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COLABORAÇAO

Hierarquia entre normas constitucionais

NELSON DE SOUSA SAMPAIO

Universidade Federal da Bahia

Uma representação d. inconstitucionalidade

Em 1983, os jornais noticiaram que, juntamente com meu grande amigo
e colega Rubem Nogueira, tinha eu peticionado ao Procurador-Geral da
República para que ele encaminhasse representação ao Supremo Tribunal
Federal, argüindo a inconstitucionalidade em tese do dispositivo da Consti·
tuição que pune a infidelidade partidária com a perda do mandato parlamen­
tar em todos os níveis de atividade legiferante do Pais, das Câmaras de
Vereadores, passando pelas Assembléias Legislativas, até o Congresso Na­
cional. A norma criticada figura, hoje, no § 59 do art. 152 de nossa Lei
Maior.

O fato de haver levantado a questão, que ê inédita, ao meu conheci­
mento, em nossa vida jurídica, me obriga a breve esclarecimento ao público
em geral - ao leigo e ao especializado -, pois não interessa apenas aos
juristas e homens do foro, mas a todos os brasileiros. Não se trata, em
verdade, de tema meramente acadêmico, porquanto contêm profundas re­
percussões para os direitos dos cidadãos, para a fixação das prerrogativas
do Legislativo e para a delimitação da competência do Judiciário, tudo
resultando no aprimoramento das instituições de uma sociedade pluralista.

Problema terminológico

Logo de inicio, surge uma vacilação de terminologia. Falariamos de
normas inconstitucionais da Constituição, sem cairmos em contradição no
adjetivar? O choque de nomenclatura estaria atenuado - mas não evitado
- se tivéssemos, como os alemães, duas palavras para designar a Lei Maior,
o termo de origem germânica e mais usado Verfassung. e o de proveniência
latina Konstitution. Daí o constitucionalista alemão poder referir-se a
unkonstitutionelle Verfassungsnorm ou, mesmo, a unkonstitutionefl. V.r·
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fa!>sung,; A,ql1alificação "inconstitucional", aí, remete aos requisitos funda·
mentais de 'uma Constituição segundo a preferência do auto~, geralmente
às Constituições liberais. Foi essa conotação valorativa que os revolucioná­
rios franceses inscreveram no art. 16 da Declaração dos Direitos do Homem
e do Cidadão, de 1789:

"Toda sociedade em que não é prevista a garantia dos direitos
nem estabelecida a separação dos Poderes não possui Constituição."

Apesar - disso, um professor da Universidade de Tuebinguen, OUo
Bachof, não hesitou em intitular um precioso ensaio com a expressão inter·
rogativa Normas Constitucionais Irlconstitucíonais? (1), conforme a versão
lusitana, que segue, ao pé da letra, o Oliginal Verfassunswidrige Verlassungs­
normen? Não nos detenhamos, porém, numa discussão sobre rótulos. De·
signemos a matéria, pelo menos provisoriamente, de "normas constitucionais
inaplicáveis" .

Hist6ria dessa tese

Passarei a historiar sumariamente minha evolução a respeito. Desde a
introdução da perda de mandato por infidelidade partidária em nosso texto
constitucional, por meio da chamada Emenda n9 1, de 1969. venho susten·
tando que se trata de excrescência jurídica afrontante de toda a teoria e a
prática do governo representativo como surgiu na Inglaterra e ganhou uni·
versalidade com a Revolução francesa de 1789. Destruiu-se, então, a praxe,
vigorante desde os primeiros ensaios medievais de representação politica,
segundo a qual o eleito recebia instruções do eleitorado, ficando obrigado
a cumpri-las sob pena de revogação do seu mandato. O parlamentar moderno
passou a ficar subordinado apenas à sua consciência, dai nascendo o con·
ceito de inviolabilidade do mandatário popular.

, Em 1980, convidado a fazer uma exposição perante a Comissão Mista
do Congresso, encarregada de dar parecer sobre a abortada proposta de
emenda constitucional restauradora das prerrogativas do Poder Legislativo,
verifiquei como os congressistas presentes se surpreenderam quando inclui
o Brasil entre dS paises que não acolhem a inviolabilidade parlamentar. en­
tendida a invlolabilidade como imunidade material, isto é, como inimputa·
bilidade pelas opiniões, palavras e votos emitidos no exercício do mandato.
A afirmativa fundava-se não apenas na restrição do art. 32 da Lei Maior,
o qual, segundo a Emenda n9 11, tornava o parlamentar responsável por
"crime contra a segurança nacional", cometido "no exercício do mandato,
por suas opiniões, palavras e votos". A inviolabilidade também desaparecia
quando o congressista deixasse de cumprir as "diretrizes" do Partido. A
maioria dos nossos Licurgos não se havia dado conta dessa anulação de sua
imunidade material em virtude da distância topográfica ~ntre os dOls pre­
ceitos. Enquanto a inviolabilidade do legislador é consagrada no art. 32,

(1) Tradução e nota prévia de JOS~ MANUEL M. CARDOSO DA COSTA, Inves~lgador

da Faculdade de Direito de COlttlbra., COlmbra. Atlântida 'Editora, 1977. O titulo
'foi tradu;o;ido ao pé da letra do original Verfassungswidrige Verfassungsnormen?
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sua negação, sob a forma de fidelidade partidária coativamente prescrita;
se encontra no bojo do art. 152 do diploma constitucional. Jungido às
instruções partidárias, como se poderá sustentar que o legislador brasileiro
somente deve obediênd:i aos ditames de sua consciência? .

O Brasil coloca-se, assim, ao lado dos países de tipo marxista-Ieninista
- os únicos que, pela lei e pela doutrina, adotam o mandato imperativo
para os "representantes do povo" de todos os níveis, desde o Supremo
Soviete da União, o das Repúblicas Soviéticas, o das Repúblicas Autônomas
(onde elas existem), o Soviete dos Territórios e Regiões, o das Regiões e
Areas autônomas até os Sovietes dos distritos, das cidades e das aldeias. Há,
contudo, uma diferença entre o mandato imperativo russo e -o nosso. Nesse
ponto, o Brasil é mais soviético do que o país dos sovietes: neste, somente o
povo pode dar instruções aos eleitos e revogar-lhes o mandato, pelo menos
formalmente, porquanto sabemos que, de f.cto, nada se move, ai sem o
impulso do Partido Comunista, "a força condutora e dirigente da sociedade
soviética e o núcleo do seu sistema político", segundo a letra do art. 6Q da
Constituição da URSS. Entre nós, porém, confere-se, com todas as letras,
ao Partido o direito de ditar instruções aos parlamentares e de iniciar o pro­
cesso para a decretação da perda de mandato.

Em minha já referida exposição aos congressistas, está, em forma sino
tética, todo O meu pensamento. Depois de enflleirar os argumentos, aponto
o conflito entre o preceito da fidelidade partidária legalmente imposta e
uma série de preceitos basilares da representação democrática. Em face da
antinomia, arrematava que o julgador devia dar preferência às normas da
última categoria que, "além de mais ponderáveis, são em maior número,
rejeitando a primeira como corpo estranho enxertado no organismo cons­
titucional".

Em 1982, tendo de apresentar um trabalho ao Congresso de Filosofia
do Direito àe La Plata" Argentina. escolhi o tema genérico do antagonismo
de normas do mesmo plano hierárquico e tomei como exemplo o mencionado
dispositivo brasileiro da perda de mandato por infidelidade partidária. Dei à
comunicação o titulo "Incongruências dentro do mesmo Setor Normativo"
- trabalho publicado no nll 76 da Revista de Informação Legislativa, sob
a epígrafe mais atrativa para o leitor brasileiro: "Perda de Mandato por
Infidelidade Partidária?". Trata-se, pois, de trabalho teorético, sem qualquer
inspiração partidãria. Situa·se em plano superpartidário. Não serve deli­
beradamente aos interesses desta ou daquela agremiação, embora sirva a
todos os Partidos genuinamente democráticos.

Antes da publicação, dei a tese, para troca de idéia, a alguns colegas.
Deles, o que mostrou maior interesse, chegando ao entusiasmo, foi Rubem
Nogueira, que de logo aventou a sugestão de representar ao Supremo Tri­
bunal Federal. Por fim, combinamos provocá-la conjuntamente, trazendo ele
a colaboração oriunda da leitura da monografia de BACHOF, que eu des­
conhecia. As idéias de BACHaF produziram·me certa ambivalência. Por um
lado, tive a gratificação intelectual de ver que, em essência, seu pensamento
coincidia com o meu; por outro lado, verifiquei como estava atrasado, nesse
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ponto, com a doutrina constitucional alemã, vez que somente conhecia algu­
mas decisões do Tribunal Constitucional da Alemanha -do Ocidente (Hun­
desv-erfassungsgericht), que se referem à diferença de "pesou ou de "valor"
entre normas de uma Constituição - o que e, como visto, o cerne da minha
argumentação, Seja qual for, entret.mto, a posição jusfilosófica de BACHOF,
que não conheço em profundidade, dele somente tomei os pontos de vista
que não me arredam do terreno puramente do direito positivo em que me
coloco. Reporto-me às assertivas de BACHüF de que devem ser consideradas
inconstitucionais as normas de unia Constituição que redundam em frontal
contradição com o seu núcleo fundamental,

Ninguém pode comparar, por exemplo, o valor de normas definidoras
do nosso sistema constitucional com outras de natureza rigorosamente regi­
mental para o funcionamento do Legislativo. Para expressar com palavras
de BACHOF, trata-se da tese de um preceito do documento constitucional
poder "ser incon~tituciol1al e carecer, por isso. de obrigatoriedade jurfdica
~m virtude de contradição com preceito de grau superior do mesmo
documento constitucional" (p, 55).

Minha tese, pois, não é nenhum<t inovação, a não ser na doutrina brasi·
leira. Ademais, nada tem de revolucionária, tendo, antes, a feição do óbvio,
porquanto somente considero inaplicável uma norma do constituinte origi­
nário quando em flagrante e insanável conflito com outra norma do mesmo
texto çonstitucional reputada de maior peso ou de mais alto valor,

O",'ro valioso .poio doutrinário

Quando elaborei minha tese para o Congresso de La Plata, desconhecia
um inestimável ensaio de perfeita coincidência com meu pensamento, o dos
juristas MARCEL BRlDEL e PIERRE MOOR, denominado "Observações
sobre a Hierarquia das Normas Constitucionais" e). Depreende-se do próprio
titulo essa coincidência, sendo de notar, porém, que os autores se mostram
mais enfáticos em suas expressões do que o fui no meu linguajar. Enquanto
eu me refiro a uma subierarquia interna das normas constitucionais, aqueles
ensaístas sempre falam de "hierarquia",

Observe-se que nossos autores escrevem a propósito da Constituição da
Suíça, pais onde não existe () controle de constitucionalidade das leis, a não
ser na escala mínima inerent~ a toda a federação. pela qual, nas matérias
de competência exclusiva ou concorrente da União, o direito federal inva­
lida o direito do Estado-Membro (Bundesrecht bricht Landesrecht). A ques­
tão, porém, adquire grande importância relativamente às duas espécies de
reforma constitucional existentes na "Confederação" helvética, a revisão
total e a parcial, cada uma com seu processo, sendo a primeira, como natural,
mais dificultosa do que a segunda. '0 objetivo principal dos dois juristas e
(2) 'quelques Oplnfons sur la Revision de la Constihtion Fédéra.le, MARCEL ERIDEL

et l'Il!;RRE MQOR: "Observa~lons sur la Hiérarchíe de:;; Régles CoDstitutionnelles",
RClV1le de Drolt S\lisse, Pasclcule Spécial, Neue Folge, Ba.nd 87, I, 1968, Hert 4.
Agradeço ao Professor ALCINO PINTO FALCAO o conhecimento desse precioso
en~lo.
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justamente o de chamar a atenção para a possibilidade de uma reforma
rotulada de "parcial" ser mais profunda do que outra apelidada de "total".
Tudo depende das normas atingidas por qualquer das duas variedades de
reforma. Por isso mesmo, BRlDEL e MOOR iniciam o seu estudo com estas
palavras:

"O menor golpe de vista lançado à Constituição formal da
Confederação suíça basta para revelar quanto os seus artigos são
diversos. Tradicionalmente considerados como tendo o mesmo al­
cance jurídico, na realidade eles diferem profundamente em
importância."

Nossos autores prosseguem, afirmando que poderiam chamar o cerne
vital da Lei Maior "as ••sentialia da Constituiçâo federal, isto é, os elementos
primordiais do direito público suíço. Consideram-se geralmente como tais
a democracia, o federalismo e o liberalismo.... Do ponto de vista formal,
todas essas "essentialia" não constituem objeto d. disposições expressas.
Assim se passa com o Estado de direito, que não se deduz senão indireta·
mente do conjunto de nossas normas constitucionais. Do mesmo modo, o
princípio da separação dos Poderes não está explícito em nenhuma parte,
ainda que ele tenha inspirado - para Dão dizer mais - todo o capítulo se­
gundo da Constituição".

A respeito dos direitos individuais, ponderam os dois escritores:

"E, se os diferentes direitos do homem são enunciados singu­
larmente em dispositivos tópicos em geral concisos, estes são ape·
nas peças esparsas (além de lacunosas) de um verdadeiro Bill of
Rlghts, completados por principios de direito unio escritos", reco­
nhecidos e afirmados pela jurisprudência. Existem, pois, profundas
relações de interdependência entre numerosos artigos da Consti­
tuição federal, e se pode chegar até a dizer que as regras superiores
do direito público suíço somente se inferem dessas relações. Além
disso, entende-se que as relações entre artigos constitucionais não
são somente de interdependência, mas também de subordinação.
. .. Freqüentemente, aliás, a relação de subordinação é de vários
graus. Uma disposição comanda outra que, por sua vez, comanda
uma terceira etc.... Assim, seguidamente e de grau a grau, de­
senha·se uma hierarquia ou, antes, híerarquias formais entre as
disposições da Constituição."

Às essentialia de uma Constituição BRIDEL e MOOR contrapõem as
acc:idental ia.

"Por fim" - escrevem -, "encontramos, na Constituição
positiva, grande número de normas que somente têm de constitu­
cional a forma. Enquanto uma sã doutrina ensina há muito tempo
distinguir materialmente entre as leis ordinárias, de uma parte,
e a Constituição, de outra parte, a nossa Constituição se desenvolveu
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sem nenhum cuidado dessa diferença. Desse modo, o que se cha­
mou o limite inferior da Constituição é hoje uma fronteira aberta,
invadida por elementos adventícios. Não temos a intenção de real­
çar aqui o traçado ideal dessa fronteira que., segundo feliz expressão
de M. AUBERT, é menos uma linha que uma zona. Ademais não
.há nenhuma necessidade de fazer-se um reconhecimento preciso
dessa zona para verificar que a Constituição federal esta carregada
de normas que, longe de serem materiae Constitutionis, são dig­
nas, quando muito, de figurar em leis ordinárias, senão em simples
regulamentos."

Certa revivescência do conc:eito material de Constituição?

De algum modo, o problema em foco tem certa vinculação com o
conceito material de Constituição, segundo o qual as normas constitucionais
se definem pelo seu conteúdo ou natureza, embora se trate de tema de
maior abrangência. Materialmente, a Constituíção é o conjunto de normas
que estruturam os órgãos supremos do poder e l.hes fixam a competência.
A esse cerne, a tradição de raiz liberal acrescentou o rol dos direitos indi­
viduais que, na realidade, não são estranhos à configuração do poder, por·
quanto delimitam a esfera de ação da autoridade.

Com a voga das Constituições escritas, o conceito formal ganhou gene·
ralizada preponderância. Tudo que estiver contido no documento rotulado
de "Constituição" é constitucional, não importa a matéria das diferentes nor­
mas. Nos dias de hoje, entretanto, surge, notadamente na Alemanha, uma
tendência a fazer vingar a validade do conceito material, ainda quando exista
uma Constituição escrita. Aliás, a mais velha das Constituições escritas em
vígor, a amerícana, cingiu·se àquela concepção material. Os direitos indivi­
duais somente ingressaram na Constituição americana com as dez primeiras
Emendas - comumente c.hamadas de "Declaração de Direitos" (Em of
Rights). Tais Emendas resultaram de promessa dos defensores da Constitui·
ção, feita a fim de vencer a resistência do povo e dos Estados recém-federa­
dos contra a ratificação da nova Carta constitucional em virtude da omissão
do rol de liberdades públicas. As Emendas sossegaram o espírito liberal dos
indivíduos e o temor dos Estados-Membros de que a passagem da Confede·
ração para a Federação pudesse põr em risco sua autonomia.

Escrevendo na segunda década do século passado. BENJAMIN CONS·
TANT advoga a mesma idéia de Constituição de sentido material (3). Como
outros trechos do seu Curso de Política Constitucional, suas palavras foram
reproduzidas, quase literalmente, em nossa Constituição de 1824, cujo
art. 178 estatui:

"É só constitucional o que diz respeito aos limites e atribuições
respectivas dos poderes políticos, e aos direitos políticos e indivi·
duais dos cidadãos; tudo o que não é constitucional pode ser alte­
rado, sem as formalidades referidas, pelas legislaturas ordinárias."

--~--

(3) COUl'S de Poli tique ConstitutionneJle, Paris, Guillaumin et Cie.. 1861, 1.° Tomo, p. 263.
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1: cópia exata do artigo de igual numeração do Projeto da Constituinte
de 1823.

Nossa Constituição de 193~, embora não abrace integralmente a noção
material da Lei Magna, dela se aproxima, ao distinguir, no processo de
reforma constitucional, entre "emenda" e "revisão". A emenda era uma
cirurgia menor que deixaria intocado o âmago da Constituição ou do que
se compreende por esta em sua acepção material. A revisão era uma grande
cirurgia que interviria no centro vital da Constituição. De qualquer sorte,
a Carta politica de 1934 consagra, em termos iniludiveis, o princípio da
hierarquia entre dispositivos promulgados pelo constituinte originário, dite­
rençando os mais importantes ou de maior valor normativo daqueles que
não têm o mesmo relevo.

Leia-se o art. 178 dessa Constituição:

"A Constituição poderá ser emendada quando as alterações
propostas não modificarem a estrutura política do Estado (arts. 1ÇJ

a 14, 17 a 21); a organização ou a competência dos poderes da
soberania (Capitulas 11, JII e IV do Titulo I) o Capítulo V do Título
r, o Título I1, Título IJI; e os arts. 175, 177, 181, e este mesmo
art. 178; e revista, no caso contrário."

Em seguida, regula, para cada uma das duas hipóteses, diverso proce·
dime'nto quanto ao quorum da iniciativa, o de deliberação e o espaço do
tempo para a aprovação final da proposta. Diversa também seria a conjun­
ção das espécies de reforma com o texto constitucional: a revisão seria a ele
incorporada; e a emenda, anexada com o respectivo número de ordem.

A um entusiasta do mandato imperlltivo

Já esclareci que minha tese é mais ampla do que o tema da perda de
mandato por infidelidade partidária, porquanto essa questão é mero exem·
pIo no bojo de meu trabalho sobre antinomias existentes entre normas de
igual hierarquia. Todavia, depois de haver publicado, na imprensa diária,
breve noticia sobre as idéias aqui expostas, um jovem colega saiu em defesa
do mandato imperativo, no mesmo jornal. Seus argumentos podem ser resu·
midos a dois: a) o mandato imperatívo constitui uma superação do "mandato
representativo", nascido do liberalismo clássico já superado; b) o mandato
imperativo tem o mérito de coadunar-se mais com a "relevância da inter­
venção estatal, com a finalidade de promover o bem-estar social, dinamizar
os valores da justiça e da igualdade substancial".

A primeira opinião seria de ordem fática, do tipo: o mundo marcha
para o mandato imperativo. Somente a História poderia confirmá-la ou, me­
lhor, a filosofia da História, se, a esta altura, a competência para tanto não
pertencesse à futurologia. A segunda assertiva envolve um julgamento so­
bre o mandato imperativo, de acordo com as preferências valorativas de ca­
da pessoa. Em face dessas razões, tive de responder como se segue.
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1) Meu trabalho é predominantemente jurídico. Levanto o problema
se o controle judicial de constitucionalidade pode estender-se até as normas
da Constituição. Não me refiro apenas a preceitos introduzidos na Lei Maior
pelo reformador constitucional, porquanto é pacífico, na boa doutrina ­
além dos precedentes judiciais - que eles estão sujeitos à revisão judiciai.
Considero que também se acham na mesma situação as cláusulas elaboradas
pelo próprio constituinte originário.

Trata-se, pois, de matéria inédita entre nós, e suscitada, de algum
~empo para cá, em países europeus, a começar pela Alemanha Ocidental.
Minha posição decorre do reconhecimento do diferente peso ou valor norma·
tivo de prescrição da mesma Constituição, ou seja, da hierarquia interna
de suas disposições, para exprimir-me como dois juristas da Europa, BRIDEL
e MOOR, em pequeno trabalho que somente agora li. Assim, num exemplo
brasileiro, ninguém negará a disparidade de força normativa entre o § 39
do art. 33 e § 1Q do art. 19 da Constituição federal. Aquele parágrafo reza:
"O pagamento da parte variável do subsídio corresponderá ao compareci­
mento efetivo do congressista e à participação nas votações"; enquanto
o outro dispositivo invocado diz: ''Todo o poder emana do povo e em seu no­
me é exercido."

2) A perda de mandato por infidelidade partidária foi mera exempli­
ficação da incompatibilidade insaná\lel entre preceitos - e são vários ­
do mesmo setor normativo. Mas foi essa questão, com o seu corolário
- o mandato imperativo -, que nosso articulista preferiu examinar e
sob um ângulo preponderantemente político. Aí, justamente, é que seus
argumentos estão a merecer os mais sérios reparos, embora não tenha
espaço para apontar-lhe todos os enganos.

No artigo ora comentado, nota-se claro entusiasmo com o chamado
"Estado de Partidos" - o Parteienstaat dos alemães ou a partitocrazía dos
italianos. Uma vez que os parlamentares serão sempre, por força do
mandato imperativo, fantoches dos Partidos, poder-se-ia, juridicamente,
dispensar o Parlamento. Mais uma vez cito exemplo do valioso ensaio
de MARCEL WALINE, Os Partidos contra a República el. Figura ele uma
eleição entre quatro Partidos, na qual cada um reunisse, respectivamente,
40%, 30%, 20% e 10% dos votos. E conclui:

"Bastaria um diretório de 4 pessoas, deliberando uma com
4 votos, a outra com 3, a terceira com 2 e a última com um só.
Economizar-se-ia um Parlamento e o resultado seria o mesmo."

Nessa concepção, o Estado se converteria numa federação de Partidos
ou de unidades incorporadas, que dilacerariam a unidade nacional, até
reunir todos em um só rebanho e um só pastor. Toda a nação se reduziria
a uma coleção maior ou menor de "oligarquias" digladiantes - oligarquias
pela sua própria natureza de grupos de combate, como ROBERT MICHEL8
bem caracterizou as agremiações partidárias em sua obra clássica Os Parti·

( 4) Les Partis contre la. République, Paris, Ed. Rousseau et Cie, p. 65.
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dos Políticos. Na permanente guerra civil, o peixe maior devoraria, com
mais ou menos pressa, os menores até ser o único senhor do aquãrio
nacional. Se preferem uma imagem orwel1iana, o irmão maior trucidaria
os menores até chegar à indisputada culminância de único "grande irmão".

3) :€ verdadeiramente singular a visão do nosso articulista ao desco­
brir no mandato imperativo o vitorioso adversário da política do laissez
'.ire e, ao mesmo tempo, o grande fomentador do welfare 'State, além de
ser o dinamizador dos "valores da justiça e da igualdade substancial".

Nenhum teórico politico ou estadista enxergou isso. Pediria, pois,
para minha ilustração, que me apontasse uma verdadeira democracia ou,
na linguagem dos juristas, um verdadeiro "Estado de direito democrático'
ou "Estado social de direito" que tenha adotado o mandato imperativo. Na
verdade, posso generalizar e dizer que, à exceção das Constituições que
seguem o modelo soviético, não conheço (ressalvada a brasileira de hoje)
nenhuma que consagre esse modo de representação política, porquanto sua
adoção deve ser expressa. O silêncio significa proibição do mandato impe­
rativo.

Não obstante, vou citar uma lista de Constituições e de documentos
constitucionais sobre cujo caráter democrático não paira a menor sombra
de dúvida: Grã-Bretanha (Declaração de Direitos, de 1689, art. 99); Suécia
(art. 19 da Lei do Parlamento); Estados Unidos (art. 19 da Secçilo 6~);

Suíça (art. 91); Bélgica (art. 32); Noruega (art. 66); Finlândia (Lei Orgi­
nica d. Camara dos Deputados, § 11); Dinamarca (art. 56); Islândia (art. 48);
França (art. 27); Itália (art. 67); Austria (art. 56); Holanda (art. 100);
Japão (art. 51); Liechtenstein (art. 57); Grécia (Const. de 1975, art. 60,
n9 1; Espanha (art. 67, n9 2); Portugal (art. 152, n9 3); Alemanha Federal
(art. 38) e seus Estados-Membros, Baden (arts. 61 e 121); Baviera (art. 13,
n92); Bremen (art. 83); Hamburgo (art. 4); Baixa Saxônia (art. 3); Renânia
do Norte-Westfália (art. 30, nQ 2); Renânia·Palatinado (art. 79); Schleswig­
Holstein (art. 9, n9 2); Wuerttemberg-Baden (art. 51); Wuerttemberg­
HohenzoIlern (art. 37); Hessen (art. 77).

Eis ai documentos constitucionais seculares ao lado de recentes Consti­
tuições que timbram em mostrar que a proibição do mandato imperativo
não é um passadismo a ser abandonado ligeiramente peja miragem de
suposta moda intelectual. Entre essas Magnas Cartas, muit.as surgiram
depois da Segunda Guerra MundiaL Mas não houve cientista político,
estadista ou pensador que tivesse aderido à doutrina, deveras originai, do
mandato imperativo como mola propulsora do bem-estar e da justiça social,
apesar de vários dos países reconstitucionalizados se proclamarem, consti·
tucionalmente, "Estado social de direito" ou "socialista" democrático.

Os exemplos mais expressivos se encontram na Alemanha Ocidental,
que bem se recordava da competição canibalesca entre os Partidos, em
passado próximo. quando um Partido almoçava seu concorrente para não
ser por ele jantado, até que o banquete final deu a vitória à trágica gluto­
neria de Hitler. Os textos germânicos referidos insistem que os parla-



mentares não recebem ordens ou instruções. Outras Constituições pro­
curam, enfaticamente, livrar o parl::lmentar de qualquer forma de opressão
derivada do sistema de Partido e seu endurecimento, a exemplo do art. 121
da Lei Básica de Baden:

"É proibido prometer obediência incondicional a um Partido
ou a seus líderes bem como exigi-la. Pode-se sair de um Partido
a qualquer tempo segundo o estatuto partidário. Em seus discur­
sos, ações, deliberações c votações, todo Deputado obedece à sua
convicção e consciência."

Por coerência, nosso jovem colega não poderá fugir à conclusão de
que não existe "Estado de bem-estar social" fora do bloco das nações
marxistas·leninistas. Torna-se ele, assim, sem se dar conta, o que vale dizer,
involuntariamente, apologista de um sistema totalitário, o de tipo soviético.
Orgulhemo-nos, porém, já que temos o mais aperfeiçoado modelo de man­
dato imperativo. Na URSS, é o eleitorado que dá instruções aos eleitos e
lhes revoga o mandato. No Brasil, o parlamentar recebe as instruções
para cada caso, conforme os ditames da oligarquia partidária, à qual cabe,
também, iniciar o processo de sua destituição, processo que, por outra
aberração jurídica, chama o Judiciário para decidir questões eminentemen­
te políticas. Encerremos com a mais ufanista das deduções: o Brasil é o
campeão do bem-estar social no mundo, do mesmo modo que é o paradigma
da "igualdade substancial" de um povo.

o apelo ao Judiciário

Como já ficou expresso, Rubem Nogueira animou-me a, com ele, levar
tais pontos de vista ao mais alto Pretória da nação, sob a forma de ação
direta de decretação de inconstitucionalidade. Logo nos começos de 1983,
endereçamos ao Procurador-Geral da República nosso pedido para que
formulasse a devida Representação ao Supremo Tribunal Federal. Em 27
de abril de 1983, o Procurador da República Walter José de Medeiros
emite parecer desfavorável que, no mês seguinte, provoca o despacho de
arquivamento C') ao nosso trabalho. O parecer do Procurador Walter Medei­
ros é curioso. Em sua maior extensão, reproduz trechos do nosso arrazoado,
trazendo, depois, à colação a autoridade de vários juristas que ele supõe
socorrê·lo, quando a maioria dos invocados o desampara irrefutavelmente.
Contudo, cumuJa o trabalho que rejeita com encômios que raramente os
seus autores, em sua vida de advogados, teriam recebido. Depois de reco­
nhecer "a exce,lência das razões ... , formuladas com grande erudição e
notável saber jurídico', conclui: "não me animo a perfilhar, pelo menos
por ora, 'as idéias aqui lançadas, de forma pioneira - diga-se a bem da
verdade", Então, se o arrazoado se reveste desses titulas, não deveria
subir à apreciação do nosso mais eminente Tribunal, em lugar de ser
condenado à poeira dos arquivos da Procuradoria·Geral da República? ­
A resposta deve estar no caráter político - e não jurídico - do Parecer,
como se depreende da confissão contida. no bojo da citação, quando o

(5) Diário da. Justiça, de 23-5-1983, p. 7.155.
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Procurador Medeiros declara que não se anima a perfilhar nossas idéias
"pelo menos por ora".

Situações esdrúxulas e decepcionantes como essa resultam - deve·se
reconhecer - de inegável cumplicidade da nossa Corte Suprema, ainda
não afeita ao relevante papel e alcance da declaração de inconstituciona­
lidade em tese, Competente para legislar sobre os processos de sua compe­
tência originária ou recursal, o Supremo Tribunal, no art. 169 do seu
Regimento Interno, reduziu a iniciativa da ação direta de inconstituciona·
lidade a um privilégio exclusivo do Procurador·Geral da República, que
ele "poderá" exercitar ou deixar de fazer. Com isso, colaborou para
inverter o sentido dessa medida judiciária de modo paradoxal. Por obra
de HANS KELSEN, a decretação em abstrato de vício inconstitucional
visou, preponderantemente, a dois objetivos: 1) defesa e aprimoramento
das instituições jurídicas; 2) reforço e ampliação do arsenal de defesa
dos direitos humanos (1\). - Entre nós, temos o inverso. Como não se
ignora, o maior legislador federal, no Brasil de hoje. é o Chefe do Executi·
vo, pela competência de baixar decretos-leis - competência que deveria
ser exercida em cunho excepcional, mas convertida quase na forma mais
freqüente de nossa legislação -, pela iniciativa exclusiva e privilegiada
na maioria dos projetos de lei, para os quais pode determinar a inovação
brasileira da aprovação pelo decurso de prazo, e, por fim, pelo direito
de veto. Desse modo, o Procurador-Geral é provocado para argüir a incons·
titucionalidade de leis oriundas oU do interesse do Presidente da República,
do qual ele é alto funcionário de confiança, ou seja, demissível à vontade
_ .ui Jibitum - do primeiro magistrado da nação. Em lugar, pois, de
ser um instrumento de aperfeiçoamento das instituições e de maior e
mais pronta salvaguarda das liberdades fundamentais, expurgando o arde·
namento jurídico de normas inconstitucionais, a nova modalidade da revisão
judicial - da judicial review - se transmudou em arma para defender a
legislação de procedência ou de interesse presidenciais. Daí que, na atual
fase de preocupação pelo restabelecimento de uma sociedade pluralista
no Pais, tenha sido praticamente nula a atuação do Supremo Tribunal
Federal. Evidentemente não o convido a envolver·se em matéria partidária.
mas desejo que não se esqueça de que. para o desempenho da missão de
guarda da ordem jurídica, o Supremo Tribunal realiza um ato de legítima
defesa de todo o Judiciário, cujas garantias clássicas somente são consa­
gradas e respeitadas, como demonstram provações recentes da nossa histó·
ria. no Estado democrático de direito. Meu grande conterrâneo JOÃO
M~NGA~E.I~:'- escr~veu que o Poder qu~ ,mais ~alhou, na ,H República,
f 01 o Judlclarlo. Delxo em suspenso esse JUIZO, pms sua conflrmação exigi·
ria uma aprofundada pesquisa histórica que ainda não me foi dado empre­
ender. Mas, quanto às últimas décadas, julgo que o Judiciário se tem omiti­
do de ocupar os espaços que lhe são oferecidos para o cumprimento de

(6) Veja-se, para uma leitura introdutória. o livro de HlOOTOR FIX-ZAMUDIO, Los
TrlbUJJ&les COnIJtJtuclonaJe5 y los Dtrteho!l Humanos, Univ. Autónoma de México,
1980, bem como o Uvro de MAURO CAPPELLETI'I, 11 Contl'ollo Glud12IlU'Jo di
C_\\tu.,;lonaUti. \ieUe ~nt nel DirlUo Companto, ttaduz\do para o l)Ortuguês, com
o mesmo t1tulo, este ano, e editado por Sergio Antonio Fabris, Porto Alegre.
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sua imensa missão no campo dos direitos do homem e para a diminuição
das imperfeições de nossa ordem jurídica, Não preciso aduzir que essas
ponderações não se dirigem a pessoas, mas à própria organização da Justi­
ça, que deve ser a primeira interess<lda a corrigir possíveis falhas.

De fato, não há país que tenha adotado o instituto da ação díreta de
inconstitucionalidade, que fizesse depender a sua iniciativa de um órgão
exclusivo, Em todos eles, várias autoridades podem pô·la em movimento
e, por via de recurso, também os indivíduos quando estiverem em jogo
determinados direitos e garantias constitucionais. Na Constituição da Ale­
manha Federal, nO 4a do art. 93, o cidadão pode ir até o Tribunal Consti·
tucional Federal a fim de defender seus direitos cívicos, inclusive o da
ocupação de cargos públicos (art. 3.'3); a capacidade eleitoral ativa e passi·
va para as eleições parlamentares (art. 38); a não-sujeição a tribunais de
exceção (art. 101); o direito à prestação jurisdicional (art. 103); os remé·
àios contra privações arbitrárias da liberdade (art. 104). Deixamos para
mencionar por tlltimo, como o mais expressivo da natureza altamente
protetora que representa esse tipo de ação para os indivíduos. o apelo
que eles podem fazer ao Tribunal. Constitucional para exercitar o seu
"direito de resistência" contra quem quer que intente derrubar o núcleo
da ordem jurídica da República alemã, consistente em "um Estado federal,
democrático e social". Tão elevad:>s atribuições dão razão ao jurista italia­
no MAURO CAPPELLETTI quando caracteriza a ação direta de inconsti­
tucionalidade como a "jurisdição constitucional da liberdade", do mesmo
modo que ressaltam a propriedade do titulo expressivo do livro de outro
especialista da mesma seara, HÉCTOR FIX-ZAMUDIO, Los Tribunales Cons­
titucionales y los Oerec:hos Humanos, Observe-se também que, na Itália,
a Corte Constitucional forma uma :,ecção do Título "Garantias Constitu,
ciona'is' '.

A sentença declaratória de inconstitucionalidade empresta ao Judi­
ciário um cariz de legislador. O diploma legislativo que rege o Tribu­
nal Constitucional alemão estipula que tal decisão tem "força de lei"
(Gesetzeskraft). A Constituição austríaca de 1920, berço da instituição
gerada por HANS KELSEN - Constituição revigorada em 1945, nos terntos
da emenda de 1929 -, é ainda mais vigorosa, como atestam os dizeres
do seu art. 140, n9 6:

"Se uma lei é revogada (aufgehoben) como inconstitucional
por julgado da Corte Constitucional, os dispositivos legais revo­
gados pela lei declarada inconstitucional retomam a sua vigência
a partir da entrada em vigor da revogação do mesmo diploma
inconstitucional, a não ser que o Tribunal decida de outro modo."

O resultado soa estranho aos ouvidos dos juristas brasileiros, dupla­
mente, por estarem adstritos ao preceito de que a lei somente se revoga
por outra, e pela norma de que a lei revogada não se restaura por haver
a lei ab·rogadora perdido a vigência. Mas, para os sistemas em que a
declarJção de inconstitucionalidade acarreta a nulidade da lei, a repristi·
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nação não deixa de ter a sua lógica. 1: o que consagra, com todas as letras,
a Constituição portuguesa revista em 1982, em seu art. 282, 09 1:

"A declaração de inconstitucionalidade ou de ilegalidade com
força obrigatória geral produz efeitos desde a entrada em vigor
da norma declarada inconstitucional ou ilegal e determina a repris­
tin.çio das normas que ela, eventualmente, haja revogado,"

Pelo visto, o Brasil atual possui o mais completo sistema de controle
de inconstitucionalidade, pela junção do modelo estadunidense com o aus­
tríaco: a revisão judicial por todos os órgãos judiciais, quando se trata da
inconstitucionalidade em casos concretos, e a revisão judicial em tese como
prerrogativa de determinado tribunal. Na realidade, quando o nosso Supre­
mo Tribunal Federal exercita a última hipótese de jurisdição, é uma verda­
deira Corte constitucional. Seria de grande alcance para o aprimoramento
do nosso Judiciário que o Supremo Tribunal se convencesse do alto signi­
ficado de tal prerrogativa, Todavia, como visto, houve uma deformação
autoritária da amplitude da revisâo judicial que o sistema brasileiro permi­
te - deformação que esperamos seja meramente conjuntural. Para apres­
sar a devida correção, bastaria que o STF inserisse no art. 169 do seu
Regimento Interno um parágrafo formulado, mais ou menos, com estes
dizeres:

"Quando o Procurador-Geral for solicitado a apresentar a
representaçâo prevista neste artigo, encaminhá-la-á ao Tribunal
com parecer favorável ou desfavoráveL"

O receio de que o Supremo Tribunal seja congestionado por uma pletora
de representações de inconstitucionalidade em tese jamais poderá ser in­
vocado. Primeiro, porque existiria medida processual para vencer esse
inconveniente, como a designação de um Ministro com alguma especializa­
ção em direito constitucional, em caráter mais ou menos permanente, encar­
regado de realizar um relatório sumário sobre o pelitório, o qual só vingaria
nos casos em que o Plenário decidisse dar-lhe prosseguimento, Segundo.
porque não haverá acúmulo de trabalho, por mais formidável que fosse,
que justifique a flagrante inconstitucionalidade da transferência da revisão
judicial nesse campo - como já demonstrado, da maior transcendência ­
para o Procurador-Geral, funcionário executivo demissivel MI nutum. que
daria a última palavra sobre as questões dessa natureza. A competência
para julgar a inconstitucionalidade é do Supremo, que não pode abrir mão
de tão alta prerrogativa, sem se despojar de seu papel de sumo intérprete
da Constituição, transferindo-o ao Procurador-Geral da República. O Regi­
mento Interno do Supremo Tribunal Federal é, nesse ponto, desengana­
damente inconstitucional. A Constituição arrola, na competência originãria
do Supremo Tribunal. processar e julgar "a representação do Procurador~

Geral da República, por inconstitucionalidade ou para interpretação de lei
ou ato normativo federal ou estadual" (art. 119, I, letra I). Com isso não se
pode entender que o Procurador-Geral é o juiz da inconstitucionalidade
argüida. Seria uma interpretação descabelada, que implantaria o mais estra­
nho método de controle de inconstitucionalidade, sem similar em nenhum
pais do mundo. além de contrãrio à nossa tradição. No Brasil, desde que
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se introduziu, a partir da República, a defesa contra leis inconstitucionais,
essa missão sempre coube ao Judiciário. Seria absurdo que, ao ampliar essa
defesa, sob a feição mais ampla e elevada, qual seja a decretação de in­
constitucionalidade em tese, o seu exercício pelo mais alto Tribunal ficasse
ao alvedrio da Procuradoria-Geral. O Procurador-Geral é veículo ou conduto
para o desempenho da competência do Supremo, e não obstáculo ou órgão
anulador dessa competência, podendo impedir que todas as argüições de
inconstitucionalidade em abstrato subam àquele Pretório ou somente lhe
devolvendo, ao seu arbítrio, o conhecimento de algumas dessas argüições.
Contuào, o Suprémo Tribunal atenuou, embora parcimoniosamente, a rigi­
dez - inconstitucional, refriso -ào seu Regimento Interno, aceitando, em
mais de um caso (são raríssimos os precedentes), reclamação contra despa­
cho de arquivamento do Procurador-Geral das objeções de inconstituciona­
lidade. Meu colega Rubem Nogueira e eu nos utilizamos de tal.medida, e a
Reclamação, segundo nos consta, foi conclusa ao Relator d~signado, o emi­
nente Ministro Neri da Silveira, em 3 de outubro de 1983.

A perda de mandato legislativo ingressou em nosso ordenamento jurí­
dico com a chamada "Emenda" nQ 1 à Constituição de 1967. O Professor
Rubem Nogueira, em recente trabalho (7), salienta, a vacilação dajurisprudên­
cia do Supremo Tribunal Federal a respeito desse diploma normativo; ao
qual ora se refere com o apelido de Emenda nQ 1, ora com o de Constituição
<te 1969, que teria revogado a de 1967. É de lamentar a hesitação, pelo
menos para fins de uniformização de nossa terminologia jurídica.

O uso preponderante consagrou o termo "Emenda", empregado pelos
Ministros militares-que promulgou tal ato legislativo. Mas o rótulo não muda
a natureza das coisas. Seus autores lançaram mão, sem dúvida, de' um
elÚemismo político a fim de dar a impressão de cóntinuidade da ordem
constitucional. Aliás, a rutura constitucional jã se havia verificado -com 0­
Ato Institucional nQ 5, de 13 de dezembro de 1968, 'que serviu de base para
o Ato Complementar da mesma data, de nQ 38; que decretou o recesso do
Congresso NacionaL É óbvio que, sendo o Poder de reforma constitucional
um poder constituído, porque previsto na Constituição, somente pode ser
exercido pelo órgão nela estabelecido para 'esse fim, agindo de acordo com° processo estatuído. Fora disso, a Emenda é inválida (,). Segundo a Carta
de 1967, o órgão competente para proceder à revisão constitucional é o
Congresso, e não·os Ministros militares. O processo de reforma da Lei-Maior~

por seu turno, é outro que não a promulgação de um Ato Institucional com
outro nome.

Se o Supremo Tribunal caracteriza como "Emenda" o ·texto normativo
baixado em 17 de outubro de 1989 pelos Ministros militares, não obstante
a impropriedade técnica de sua decisão, Emenda ele passa a ser, porquanto
não existe Tribunal mais alto que lhe reforme os·· arestos. Temos ai um

(7) "Revogada a Constituição de, 1967 - Breve Comentário a uma.Declsão ,do. 8TF",
Revist~ de lnfonnll.çi.o Leglsla.tiva.. n. 82, abr.ljUn." 1984.

(8l Deve-se consignar que houve "emenda" constitucional mais estapaflirdla iUnda,
a' efetu8Qa pelo Ato Complementar n.o 40, de- 30~12-1968.
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claro exemplo da possibilidade de divórcio entre a teoria jurídica e a práti­
ca dos tribunais. A qualificação de "Emenda" torna, por outro lado, mais
simples o problema da decretação da inconstitucionalidade de reforma cons­
titucional, uma vez que esta emana de um Poder constituído. Por amor à
brevidade, faço remissão à minha monografia O Poder de Reforma Constitu­
cional (9), onde dou o devido tratamento ao tema.

Todavia, se prevalecer o ponto de vista de que a denominada "Emenda
nQ 1" é resultado de nova subida à tona do Poder constituinte revolucionário.
outorgante de urna Carta Constitucional que revogou a anterior, a conclusão
em nada altera a nossa tese. A perda de mandato parlamentar por infideli­
dade partidária permanece com o estigma de inconstitucional. Uma vez que
o constituinte revolucionário de 1969 conservou as linhas mestras da Carta
política anterior, o preceito da fidelidade partidária, imposto como um dever
imperioso cuja violação importa em verdadeiro delito, punido com a perda
de mandato legislativo. conflíta de maneira insanável com os centros vitais
da Constituição. A fidelidade nesses termos instaura um tipo de mandato
imperativo desconhecido de todos os regimes que não seguem o protótipo
soviético. Acrescente-se que tal instituto nos moldes brasileiros escraviza os
políticos às respectivas agremiações partidárias de modo muito mais rígido
do que acontece nos Partidos totalitários. Nos países marxistas-Ieninistas,
somente o eleitorado pode revogar o mandato popular, enquanto no Brasil
o grupo dominante do Partido pode deflagrar o processo de destituição do
parlamentar tido como infiel. O delito de infidelidade partidãria entra.
assim, em choque não apenas com um preceito de mais peso ou maior valor
normativo. mas com uma série deles, como deixei comprovado na tese
"Incongruências dentro do mesmo Setor Normativo", citada no início deste
trabalho - o que me evita cansar o leitor com a repetição.

Esse disforme corpo estranho será, mais cedo ou mais tarde, extirpado
do nosso ordenamento constitucional. Seria auspicioso para os fastos do
nosso Supremo Tribunal. que não encerram muitos exemplos de jurispru~

dência inovadora, que ele se antecipasse ao legislador de amanhã.
O apoio da Ordem dos Advogados do Brasil

Quando, diante da denegação de Representação do Procurador, o
pedido de ação direta de inconstitucionalidade do § 5Q do art. 152 da Cons-­
tituição se achava em fase de Reclamação perante o Supremo Tribunal.
recebemos, o Professor Rubem Nogueira e eu, ofício do Conselho Federal
daquela Ordem, datado de 22 de fevereiro de 1984, no qual nos comunicava
que o mesmo Conselho, em sessão de 30-11-83, "deliberara secundar" a
nossa iniciativa. Rejubilado com a boa nova, que tanto prestigiava a nossa
tese, logo escrevi carta à Ordem, também subscrita pelo Professor Rubem
Nogueira, agradecendo a honrosa adesão intelectual e aproveitando o ensejo
para maior análise do parecer da Procuradoria da República desfavorável
à nossa pretensão. A carta foi acompanhada de vários materiais de arrimo
do nosso pensamento, sendo o mais valioso deles o ensaio fundamental de
MARCEL BRlDEL e PIERRE MOOR, já mencionado, "Observações sobre a
Hierarquia das Normas Constitucionais". Solidtava ao Presidente da Ordem

(9) 2.· ed.. Salvador. 1961.
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que o arrazoado de corroboração do nosso pedido fosse encaminhado ao
Ministro Relator com cópia da nossa carta e de todos os documentos a ela
anexados.

Há poucos dias, porém, recebi, por gentileza de um colega da Provín~

cia, as notas taquigráficas da "reunião extraordinária do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, realizada no dia 23 de julho de 1984".
Tive, então, duas surpresas. A primeira foi verificar que a maior parte da
sessão foi ocupada com a discussão e deliberação do nosso pedido e ação
direta de inconstitucionalidade, quando no ofício anterior o ilustre secre­
tário do Conselho da Ordem nos cientificara que esse órgão "deliberara
secundar" nossas razões em sessão de 30 de novembro de 1983. Não en·
tendi como isso podia acontecer. Secundar, ensinam os léxicos, é ajudar,
auxiliar, coadjuvar. Não atinei como se podia deliberar "secundar", e,
depois de oito meses, colocar em discussão o já deliberado. Esperava que
o secundamento resultasse numa posição da Ordem de litisconsorte com
o que pleiteamos.

A segunda surpresa foi a discussão em si sobre a inesperada delibera­
ção sobre o que nos informara já deliberado. O debate é difícil de ser
seguido e compreendido pelos meandros por que passa. Um Conselheiro
apóia a proposição por ser neojusnaturalista; outro discorda que possa
existir normas inconstitucionais no bojo de uma Constituição, embora
admita que uma Constituição, no seu todo, possa ser inconstitucional; outros
contenderam como kelsenianos e antikelsenianos. Enfim, emaranharam-se
os membros do Conselho Federal da Ordem num cipoal que é difícil saber
a que ponto de saída chegaram. Na votação final, nosso ponto de vista
teria sido vitorioso, mas não sei exatamente como. A convicção que me
fica, é que nossos nobres colegas do Conselho Federal da Ordem não leram
nem o pedido formulado ao Procurador-Geral da República no sentido de
apresentar Representação de inconstitucionalidade ao Supremo Tribunal
Federal nem a carta dirigida ao próprio presidente do mesmo Conselho.
Nesses textos, quisemos justamente evitar que se voejasse em nuvens jus­
filosóficas. Por isso, no .primeiro documento, escrevemos que a nossa posição
era "extreme de qualquer conotação jusnaturalista", isto é, queríamos per­
manecer dentro do sistema jurídico vigente. Na carta ao Presidente da
Ordem, fomos mais explícitos e extensos nessa advertência, como acentua
este tópico:

"Como não se trata de tema jusfilosófico, nossa tese pode ser
subscrita por aderentes de todas as filosofias do direito, pelos
jusnaturalistas de qualquer matiz, pelos positivistas das mais diver­
sas correntes, desde os defensores do estrito positivismo legal até
os kelsenianos, pelos realistas norte-americanos ou pelos realistas
escandinavos. Tudo isso porque a nossa tese não paira nas nuvens
de qualquer filosofia, sendo apenas de hermenêutica, ou, se prefe­
rem, de lógica jurídica."

Nós próprios, os signatários dos mencionados documentos, somos uma
ilustração prãtica do afirmado, pois se Rubem Nogueira é jusnaturalista, eu
me filio ao positivismo jurídico.
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Pariamentarismo VS. Presidencialismo

MA~OEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBIUNHO

Ex-Deputado federal - Professor Honoru
Causa da Universidade Nacional Maior de
São Marco5, de Lima no Peru - Professox
Honorário da Faculdade de ClêncJas Jurldfcas
e Sociais da Universidade de Mendoza, na
Argentina - Catedrático da Universidade

Federal do Paraná

Tornou-se freqüente, nos debates políticos ou das idéias políticas,
diante de crises institucionais denunciar o regime vigente como respon­
sável pelos conflitos internos de uma nação. Mas não é bem assim. Um
regime político se estrutura como pode e em razão de realidades cogen­
teso Não resulta de artifícios, nem da vontade constituinte.

Antes dos regimes políticos, está a nação. Como um corpo natural,
um corpo social, dando vida ao corpo politico. É a nação que devemos
atender na sua formação geográfica, histórica e humana. Criando para
ela, na sua perenidade, condições que resguardem a integridade orgâni­
ca nas diversidades territoriais.

A cada momento, nos desencontros intestinos, nas falhas admi­
nistrativas, ouvimos clamores contra o regime político ou o sistema de
governo por ele adotado. Culpamos o presidencialismo. Apelamos para
a solução parlamentarista. Trazemos à colação exemplos que a própria
história não reconhece como politicamente válidos.

No Brasil, então, a controvérsia vem de longe. Alcança criticas fei­
tas à Constituição de 1824. Emerge da condenação que se faz à Consti­
tuição de 1891. Transcende as várias fases da evolução constitucional
brasileira. Como se tudo fosse conseqüência direta do regime e do si.ste­
ma no coner dramático deste século.
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Os truismos teóricos confundem espíritos marcados de seriedade
doutrinária. Uns vêem salvação no parlamentarismo. Não chegam a
dizer por que. Outros, voltam·se para os vícios do presidencialismo. Não
apontando, porém, a razão política. Todos, quase todos, sem exceção, as·
sumindo posições contraditórias em face da nação.

Já que estamos amadurecidos politicamente, embora sofridos por
distorções institucionais, é chegado o momento de pensar com realismo,
de sentir a nação como ela é, de conhecer como está formada, de saber
das suas estruturas, colocando a problemática doutrinária nas suas
verdadeiras bases sociais e políticas.

o problema nas bases sociais

Antagonismos teoréticos são flagrantes entre parlamentarismo e
pre.sidencialismo. Os meno& atentos à ciência política, quando uma na­
ção entra em crise ou busca rumos mais estáveis, lembram logo mudan­
ças propondo experiências suscetíveis de apascentar traumas orgânicos
afetando' a saúde do corpo sociaL

O problema, com respeito às bases sociais, é de conhecimento sócio­
científico. De realidades que não admitem graciosas especulações doutri­
nárias. De pressupostos em torno do regime melhor adequado aos con­
dicionamentos nacionais. De premissas conduzindo a princípios na or­
dem anteriormente constituída.

Nos regimes políticos a ordem constituída vem antes e vem depois.
Antes quando observada conforme a natureza das coisas e suas bases
sociais. Depois quando a nação fica politicamente organizada. As corre­
lações evidenciam sujeições naturais sensibilizadas por valores perma­
nentes, quer geográficos ou sociológicos.

A intervenção popular nos mecanismos governamentais não che­
ga ao ponto de conseguir desnaturar uma nação. A história do Parla­
mento inglês, tomada como exemplo modelar, na modernidade jamais
inspirou práticas adversas à composição das forças nacionais. Trouxe,
diante de circunstâncias causais, motivações objetivas.

. Se nas bases sociais encontramos valores históricos, geográficos,
étnicos, econômicos e morais, sublimados pelo tempo ou amadurecidos
na experiência, são precisamente estes valores conjuncionados que re­
pelem artifícios, isto é, que não permitem construções político-adminis­
trativas alheias às formações sócio~naturais.

Por isso, só podemos encontrar o germe do parlamentarismo nas
bases sociais de uma nação. De igual maneira, só encontramos o germe
do presidencialismo em nações {;uja estrutura resulte de vínculos cen­
trados no poder político. A escolha de sistemas independe na prática de
doutrinas, teorias ou boas ideologias.
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Fatores nacionais

Um regime não é ou é parlamentarista, porque assim o queira ser.
Um regime não é presidencialista, porque assim seja a vontade de maio­
rias ocasionais. As antigas chamadas Cortes, na França ou na Peninsula
Ibérica, sem dúvida representavam embriões geopolíticos informando
existência ou presença de fatores vivos nacionais.

O parlamentarismo inglês, embora mudanças tenham ocorrido na
sociedade britânica, sempre objetivou somar, na unidade do poder po­
lítico, reclamos de regiões, de grupos e camadas populares, porque num
regime político é importante que a legalidade constitucional concilie
interesses com realidades físicas fundamentais.

É preciso não confundir o processo democrático de eleição e repre­
sentação com a adoção de regime& políticos. O processus representativo
procede de formações e institui~ões que a ele se vinculam. Os vícios de
organização, nos regimes políticos, geram, diante de forças naturais,
conseqüências exigindo constantes medidas corretivas.

A experiência multissecular do parlamentarismo inglês ensina vá­
rias coisas. Primeiramente, que o centro de gravidade do regime encon­
tra suporte na igualdade participativa de regiões de diferentes forma­
ções. Em segundo lugar, que essa participação, ao associar interesses,
dá sentido de unidade ao Império britânico.

Nos Estados Unidos, a versão presidencialista, fundada na união
das Colônias, deu nascimento à Federação como hoje conhecemos, sem
prejuízo, porém, da influência congressual. O problema nas bases so­
ciais transformou·se em problema nas bases política&. Por excelêncIa,
ou virtualmente, numa questão de representatividade.

Lá, o poder constituinte, na. sua pragmática, repousou, como não
poderia deixar de ser, na preservação de uma po5sível unidade nacional.
A função constituinte, no plano da política, ditou normas considerando
as bases originárias e futuras. Dando à nova nação regime confonne
realidades cogentes.

Influência da geografia

Cabe observar a influência decisiva do falor geografia, da guerra
civil que, impóndo a Federação, impediu o sucesso da Confederação. Dois
aspectos sócio-históricos importantes para conhecimento da quase per­
petuidade do regime norte·americano, de suas realidades, seus pressu~

postos e suas premissas constitucionais.

Observada a preeminência dos principios fundamentais, com as téc­
nicas constitucionais assentadas na coordenação dos valores nacionais
locados nas diferentes regiões, conseguiram os Estados Unidos, através
da Federação, formar uma nação dando-lhe conteúdo polftico coinci­
dente com a importância das bases sociais.
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Nisso ressalta a importância de um regime político. Das condições
históricas que possui bem antes de ser reconhecido constitucionalmente
e ordenado juridicamente. Existindo para a nação, como os sistemas
parlamentar ou presidencialista, existem para os regimes numa razoável
equação assim formulável: - os regimes estão para a nação, como os
sistemas para os regimes.

Definido como sistema e não regime, o parlamentarismo a estudar
depende, para ser bem exercitado, dos componentes que constituem uma
nação soberana. Pode somar Estados, aglutinar povos, reunir tendên­
cias, aproximar geografias, identificar culturas, coordenar economias,
unificar sociedades diferenciadas nos costumes.

Qualificado como sistema e não regime, o presidencialismo a estu­
dar na unidade descentraliza, através de união autonomiza, por força
de poder admite poderes, unifica fronteiras de mesma origem geoistóri­
ca. Soma entidades autônomas num mesmo Estado geograficamente di­
versificado nas áreas políticas.

Confederação e Federação

Pelo parlamentarismo vemos o sistema confederacionar nações. No
presidencialismo observamos o sistema federalizar nações. Atendendo
ambos a realidades geográficas, a pressupostos econômicos e a premis­
sas sociais. Vingando, singularmente, em cada um deles:

- no parlamentarismo, as hipóteses de unificação de povos·nações
distintas, a saber, para exemplo, da Inglaterra, do Canadá, da Irlanda
e da Escócia;

- no presidencialismo, as hipóteses de nações de amplas dimen­
sões geográficas, a saber, Estados Unidos da América, Brasil, México ou
Argentina.

Mais adiante, tendo em análise sistemas, torna·se fácil verificar
mediante dados históricos, da experiência e da prática constitucional,
que os sistemas dizem com os regimes conforme estejam as nações
formadas ou in natura geoestruturadas socialmente, intercomunicando
as bases físicas com as ba,ses sociais.

Na verdade, quando as nações tomam forma geográfica ou possuem
dimensões geopolíticas próprias, os regimes apontam os sistemas mais
adequados às realidades sociais ambientes, surgindo, então, como uni·
tários ou centrados, como federados ou descentrados, como simples ou
complexos nos aspectos orgânicos.

Imperativos condicionantes

Para que se instaura um regime político, senão para a nação? Para
que se elabora uma Constituição, senão para dar existência constitucio­
nal à nação? A que servem os regimes políticos, senão para retratar a
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nação? Do contrário, as Magnas Cartas serão instrumentos falazes di­
vorciados das permanentes raízes nacionais.

Ponderando bem, tudo quanto vemos no mapa de um país reflete
objetivamente imperativos condicionantes. Desatendidas tais condicio­
nantes, estamos desconhecendo verdades sociais, econômicas, culturais,
etnográficas, ou seja, fatores que se compõem integrados na unidade
nacional dando ao Estado legítima capacidade .soberana.

Grande multiplicidade de imperativos concticionantes, de circuns­
tâncias e de fatores causais, geográficos, etnicos, históricos, religiosos,
econômicos, psicológicos e morais, dão figuração política às nações. Não
há regime capaz de vitalizar~se desconhecendo o habitat que determina
a vida das comunidades hUmanas.

Precisamente, da convergência dos vários imperativos ou fatores
apontados, nasce e vive uma nação. Com o avanço da ciência política,
da técnica e dos instrumentos de análise, não fica dificil detectar valo­
res originários, essenciais e dominantes. Nem ajustar principias a nor·
mas de organização de um regime político,

As implicações, quase todas de tônica .sociológica, referindo-se a
costumes, povo e território, nas variações geofísicas, ficam reduzidas
conforme peculiares condicionantes, a princípios que, regendo relações
e inter-relações, exteriorizam condutas, modos de ser e de viver em face
do meio ambiente social.

No Brasil, já nação secular, ninguém deixa de notar as diferenças
entre Norte, Noràeste e Sul, no Leste, entre Centro-Oeste e Oeste. Po­
dendo qualquer análise adentrar fronteiras separando regiões e municí­
pios, linhas divergentes convergindo para elementos comuns que dão
fisionomia ou característica identidade nacional.

Realidades nacionais

No livro Regimes Políticos tentei enfatizar certas teses substan­
ciais, todas no bom entender indispensãveis à compreensão da mecâni·
ca das instituições constitucionais, Não querendo sugerir lições, a inten~

ção do autor fixou-se em posturas objetivas:

- uma sobre a organização política;

- outra sobre a organização nacional;

- outra mais sobre a organização administrativa.

Visualizando, com isso, não debater idéias ou discutir ideologias,
mas explicar que qualquer nação possui seus imperativos determinan­
tes, a fim de que possa desenvolver mecanismos apropriados ao regime
que adotou e regime conforme sistemas consentâneos ou conexados com
as realidades naclonais,
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Falando de realidades nacionais, "evidente' que os problemas de
organização política sâo os próprios de cada nação, específicos, e exigin­
do sentimento dessas mesmas realidades nacionais", não se podendo,
por conseguinte, dissociar a organizaçâo constitucional da organização
política e natural da nação,

Haja vista que o sintoma das crises possui causa primária no des­
compasso entre a nação. natural e a nação política, entre os sistemas de
governo adotados e os fundamentos que oferecem suporte ao equilibrio
necessário entre o que é constitucional e o que está constituído por razões
históricas e geossociais.

Obviamente que, falando aqui em realidades nacionais, estamos a
falar de território e população, de história e tradição, de economia e
direito aplicado, de regiões e gTUpOS sociais, de legislação e instituições.
Sobretudo da eficácia da norma constitucional no regime político ou da
natureza do Estado-Poder.

Realismo constitucional

o importante é sermos rigorosamente realistas no conhecimento
objetivo de uma nação. Não nos deixando engravidar por l'egimes ou
sistemas que possam de longe fecundar ações políticas, germinando em:
situações lesivas institucionais ou em situações sujeitas a constantes
rejeições orgânicas inevitáveis,

Verifiquem, querendo, com respeito a episódios ainda recentes, o
que aconteceu aqui no Brasil, com a Constituição de 24 de janeiro de
1967. Emendada por ato de 17 de outubro de 1969, adquiriu nova reda­
ção, o que não impediu outras e sucessivas emendas regulando exce·
ções ou alterando disposições aleatórias.

Em três ocasiões históricas ganhamos a oportunidade de levantar
sólidos alicerces de um regime político estável: com a Carta de 1824,
com a Constituição àe 1891 e na Constituinte de 1946. Não o fizemos,
entretanto. Deixamos apenas que as idéias criassem ilusões importadas.
Fomentassem soluções artificiosas. .

O parlamentarismo da primeira Constituição surgia ainda conse­
qüente das Capitanias e da organização colonial. Correspondia a fatos
geopolíticos, a fatores ao tempo ponderáveis, a determinantes unitárias,
ao amplo território marcado por formações dependentes do poder cen·
trado, porém sem asfixiar as províncias.

O presidencialismo republicano de 1891 não conseguiu facilmente
transformar a nação. Foi sábio, porém, quando instituiu a Federação.
Conhecendo realidades, manteve as instituições tradicionais, respeitou
limitações geográficas, sancionou princípios estruturais localizados, d.es­
centralizou sem quebra da unidade nacional.

Já em 1946, repetimos 1891. Mas com a Carta, então colocada em
vigência, não consideramos a nação transformada, a república que não
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era mais a do século XIX, muito embora atendesse com sensibilidade a
composição territorial e seus poderes, a figura do Município como par­
cela básica da administração descentralizada.

Lições do passado

Lamentável que se consulte tão pouco: PIMENTA BUENO (Direito
Público Brasileiro e a Constituição do Império do Brasil, de 1857);
ALBERTO TORRES (Organização Nacional, de 1914); e OLIVEIRA VIANNA
(Instituições Políticas Brasileiras, de 1949). Porque a realidade funda­
mental não mudou. Ê a mesma.

De nada adianta o que a Inglaterra exibe no século XIII e sua
Magna Carta? O que aconteceu, quando na segunda metade do sé­
culo XIV, o Parlamento se tornou bicameral? A dissolução do Parla­
mento por períodos revolucionários. Porque a lição britânica historiou­
se com o Bill of Rights e não consoante à organização política.

Também, apenas como lições de não fazer, pelos sucessos posteriores,
fica em exame a Revolução francesa de 1789. Numa pura demonstração
histórica de que os eventos populares passam a políticos nos periados
em que os regimes não representam a nação, deslocando-a de suas bases
naturais e sociais.

Grandes transfonnações encontramos nas instituições dos Estados
Unidos e da Rússia. No primeiro permanecem porém os mesmos rumos
reais da Independência, em 1776. Na URSS, basta querer comparar,
guardando intacta a nação na sua expansão, o sovietismo COmo o cza­
rismo; apenas dominam largos in~trumentos administrativos.

São valiosas reminiscências, afinnando que sobretudo as nações
novas da América ou da Africa não podem assentar regimes políticos
em construções estranhas às realidades nacionais. Quaisquer soluções
constitucionais hão de contar com modelos informados pelas fontes na­
turais nas projeções constituídas e constitucionais.

Não vamos, no entanto, discutir instituições, com males que acon­
tecem nos processos de ação governamental. As privações de liberdade,
decretadas por governos autoritários, visando solucionar crises, na moti~

vação refletem fraqueza institucional S6 logram impor medidas es­
tanques ou simplesmente passageiras.

o ~ü)tema inglês

Aos que pretendem implantar o sistema parlamentar em nações
como o Brasil, recomende·se a leitura de HAROLD J. LABIa (Parliamentary
Government in England, 1938), ainda a melhor análise dos aspectos
positivos do funcionamento orgânico das instituições, estimando pers­
pectivas básicas e não alternativas transitórias.
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Por outro lado, o sistema parlamentar inglês, além de representar
sociedades soberanas, procura politicamente manter as estruturas eco­
nômicas e sociais. Em nações subdesenvolvidas presume-se que as tensões
internas deságuam nas instituições gerando crises suficientes para de­
sestabilizar regimes políticos.

Sabemos, a respeito das questões fundamentais, que o parlamen­
tarismo inglês, tão festejado em naçoos despreparadas, resulta de causas
sustentando principios dominantes, de regras na evolução convertidas
em normas estruturais consideradas inalteráveis. Isso não é possivel
transplantar sem provocar conflitos orgânicos.

Sobretudo, na Inglaterra, o sistema parlamentar tem na Câmara
dos Lordes, à equidistância da Câmara dos Comuns, suficientes facul­
dades conservadoras de equilíbrio entre o que é e deve ser, entre as
estratégias políticas e as situações criadas quando exigem decisões de
largo ou restrito poder constitucional.

A Câmara dos Comuns, por sua vez, à margem da Câmara dos
Lordes, graças aos próprios mecanismos representativos, espelhando in­
teresses do regime, assegura ao Gabinete autoridade capaz de encontrar
respostas aos problemas envolvendo negócios internos ou estrangeiros
sujeitos à opinião partidária.

No complexo do regime britânico, está evidente a confederação na
base do parlamentarismo, pela atuação do bicameralismo de fontes di­
versas, em função do Gabinete, da Administração, da Justiça e in fine
da Monarquia, esta sensível a idéias liberais, conservadoras ou traba­
lhistas ex post factum informando o regime político.

o sistema francês

Após descolonização, o atual sistema parlamentar francês, centrado
e unitário, de aplicação na França continental, não oferece exemplo
possibilitando modelos transplantáveis. É característico da geossociedade
francesa, consolidada historicamente através de comunas autônomas.
O mesmo acontece hoje em Portugal e na Espanha.

Atualmente, a França, em face do poder político, é Estado unitário,
no qual, o parlamentarismo, com sede na Assembléia Nacional, efetiva
governo amplamente representativo. De maLs a mais não há nenhuma
semelhança com os Estados Unidos e o Brasil. Semelhança pode haver,
não necessariamente, com o Uruguai e a Colômbia.

Nada, nos regimes políticos, resulta da doutrina. A França, de agora
e na possível evolução futura, lembra traços da Convenção que substituiu
os Estados Gerais, em 1789. Desde o ocaso da Terceira República, vem
sendo coerente com a sua geopolítica, e o princípio representativo aten­
dendo fatos e não teorias.
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A função do Gabinete, nos aspectos políticos ou técnicos, eviden­
temente, como ensina a tradição, surge da necessidade do recrutamento
de pessoas capazes para atender a organização estatal nos largos pres­
supostos administrativos, inter-relacionando faculdades nas linhas hie­
rárquicas de conduta governamental.

Ao ser incluído o Gabinete no contexto da organização estatal, isto
não quer dizer que a colocação seja da essência do parlamentarismo,
pois o regime francês atual, como se apresenta, assemelha-se mais ao
presidencialista, ajudado por um organismo de representação, sujeito à
confiança parlamentar.

Em realidade, o Gabinete, na França como na Inglaterra, constitui
uma Comissão de tendências ou Partidos, estruturada sob bases majo­
ritárias representativas enquanto perdurar confiança que, não afetando
o Presidente, afeta, porém, um tipo de representação recebida ou dele­
gada sob tutela do corpo legislativo.

Outros sistemas

Afastada a problemática dos fins marcantes nas chamadas Repú­
blicas Populares, nos quais se incluem prioritariamente valores de econo~

mia e de segurança, nos regimes contemporâneos os sistemas de governo
obedecem a padrões universais, porém sensibilizados por fatores nacio­
nais causais e geocondicionantes.

Olhar o Canadá é quase ver a Inglaterra, devido a existência de
Estados autonomizados confederacionados, todos com legislaturas dis­
tribuídas ou separadas, assemelhando politicamente no mesmo sistema
a Escócia e Gales, Ontário e Quebec. As implicações possuem motivação
constitucional na realidade geográfica.

O federalismo, no ocidente al~mão, nascendo de critérios regionais
ou locais, realiza experiência ainda não consumada. A Federação, so­
mando interesses gerais, acomoda numa sociedade política quase federal,
questões a equacionar que se relacionam vitalmente com o problema
fundamental do poder institucionalizado.

Difícil dizer, porém, nos regimes lembrados, que os sistemas sejam
uns iguais aos outros. Na aparência, ocasionalmente, possuem ~lementos

comuns. Todavia, no conteúdo e na formação, os mecanismos de orga­
nização e ação política, nos fundamentos originários, chegam compro­
metidos com determinantes geossociais.

Por mais que se estenda a observação critica aos sistemas contem­
porâneos, nenhum deles na sua maneira de ser e forma esquece padrões
clássicos, surgindo aqui parlamentares e ali presidencialistas, simples
ou compostos, unitários ou centrados, federados ou confederados, tais
sejam as condições fáticas de cada nação.

R. In'. legill. Bralília a. 22 n. 85 jan./mIU_ 1985 29



Há coisas que a inteligência humana não pode mudar ou senão
mui lentamente transformar. Uma delas é o território sobre o qual
assenta uma sociedade política. Outra, as chamadas realidades de cul~

tura, situações que dispensam explicações teoréticas porque são fatos
impondo soluções políticas lógicas e racionais.

Variantes nos sistemas

Com a descolon-ização depois da última Grande Guerra, nas décadas
de 50, 60 e 70, a ciência política entrou em quase colapso científico,
pois, por todos os quadrantes do planeta, surgiram novas e outras nações,
povos se aglutinaram em Estados soberanos, tribos se uniram firmando
pactos sociais nascidos dos sucessos revolucionários.

No entanto, sucessos revolucionários, não criando realidades, não
criam fatores nacionais. As raízes culturais, por serem permanentes,
nunca deixando de atuar na formação dos regimes políticos, contribui­
ram para invalidar sistemas clássicos, porque na maioria os sistemas
clássicos têm suporte em inalienáveis verdades históricas.

De imediato, as repúblicas proclamadas militarizaram o poder, auto~

cratizando governos. Na Africa podemos citar: Alto Volta, Guiné Equa­
torial, Mali, Mauritânia, Ruanda ou a Somália, adotando sistemas con­
trastantes .com o regime. Na Asia basta lembrar: Tailândia, Vietnã,
Bangladesh, Bahrein, Camboja ou mesmo a velha Etiópia.

Em cada nova nação, as crises precisamente surgiram do antago­
nismo entre sistemas de governo e regimes políticos. Umas querendo
adotar o Estado parlamentar. Outras o Estado federal. Algumas um tipo
de República socialista. Nenhuma delas, porém, em razão da sociedade
ou da economia, atendendo condições geossociais.

Conseguem ainda relativo equilíbrio interno algumas chamadas
monarquias constitucionais, .como Kuwait, Lesoto, Marrocos, Nepal, Orná
ou Samoa Ocidental, não só pelas reduzidas dimensões geográficas como
pela tradição mantida no exercício do poder político. Já que a Malásia
não pode ser a Suíça, a Suazilândia não pode ser a Suécia.

A história das nações, da Idade Média aos nossos dias, tem sido a
história de conflitos entre sistemas de governo e regimes políticos. Não
se tenha a ilusão de supor que o presidencialismo ou o parlamentarismo
estejam ao sabor de forças constituintes. Dependem, isto sim, de prece~

dentes históricos e geossociais.

A pesquisa geoistórica

A pesquisa, em ciência política, de inegável valor histórico, sempre
traduz conhecimentos atuais. Via de regra, observa povos e nações onde
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vivem e como vivem, não enfocando situações ideais em prejuízo de
situações reais. É geoiswrica, por excelência. Limitada a dadas objetivos
de pura genética social.

Só ela, quando honesta, dá resposta adequada a algumas indagações
elementares:

- sobre como podem existir os regimes?

- sobre como as nações estão formadas?

- sobre como os sistemas são lógicos?

Dai o simples motivo pelo qual, sem o porq1W das coisas naturais,
diante de sistemas opostos, não podermos afirmar que somos presiden·
cialistas ou parlamentaristas. Será que a nação nada vale? Será que a
nação é uma ficção geográfica? Será que aCOBsados por ideologias po~

demo.s desconhecer condições vinculadas à geopolítica?

Quando assim afirmamos, não há exagero, sem dúvida, nas afir­
mativas. Um estudo mais profundo, ligado à pesquisa geoistórica, é que
poderá dizer o que melhor serve a uma nação. sentir a nação, vê-la
como é, constitui sintoma de amadmecimento político. Evitando riscos
ou reações conseqüentes de sistemas irracionaiS.

As vicissitudes de uma nação aumentam e crescem na medida em
que não sentimos as realidades nacionais, cósmicas ou telúricas, gerais
ou locais. Devemos saber que na sua marcha evolutiva as instituições
jamais desaparecem, podendo, no entanto, dentro das mesmas bases
naturais, sofrer transformações.

Persistem, contudo e sobretudo, a superar erros e acertos, as causas
dominantes da formação sócio-nacional. Golpes ou revoluções, também
apontados na pesquisa geoistórica, fazem lições de experiência. De igual
maneira guerras civis ou ditaduras de transição. Os sistemas, como os
regimes, respondem pelas tensões sociais.

Sistemas transitórios

Se o parlamentarismo é um sistema de fórmulas universais, o pre­
sidencialismo também o é nos seus padrões nacionais. O que muda não
são os regimes políticos, nem também os sistemas de governo, mas os
métodos ou processos de ação politica. Passando de liberais a autoritá­
rios, de discricionários a ditatoriais.

A rigor, a índole natural dos regimes políticos nada tem a ver com
métodos e processos de ação política. Os regimes, quando naturais,
ficam. Os modos de atividade, quando distorcivos, passam. Foi o que
aconteceu, com a substituição dos regimes por formas de Estado. logo
depois da conflagração 1914/18.
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Merecem destaque para meditação do analista estudioso alguns
eventos incorporados às lições da história:

- do fascismo italiano;
- do nazismo alemão;
- do kemalismo turco;
- do pilsud.skismo polonês;
- do falangismo espanhol.

Formas de Estado, talvez porque os modos de atividade não fossem
liberais, os sistemas lembrados esgotaram-se numa geração. Tornaram~

se transitórios desde que superadas as motivações; os efeitos não conse­
guiram evitar conflitos ou traumas orgânicos. Faleceram, obviamente,
pela individualização do poder.

A concepção totalista do poder político influiu na Itália (Mussolini),
na Alemanha (Hitler), na Turquia (Kemal), na Polônia (Pilsudski) e
na Espanha (Franco), numa tentativa inútil de absorção de velhas
instituições em favor de novas, tal como se a nação fosse plasmável pela
influência de ideologias.

Na verdade sociológica, numa nação formada por vários fatores,
concentração de autoridade, Partidos únicos, corporativismo, racismo
ou nacionalismo, apenas representam singularidades circunstanciais. Não
encaram problemas de base, a unidade formada num mesmo espaço
social por gerações passadas e presentes.

o enfoque soviético

A história da República Soviética Federativa Socialista (Rússia)
ou da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas (URSS) é capítulo
à parte no estudo dos regimes políticos. Avaliando transformações a
partir de 1917, verifica-se que a substituição do czarismo pelo sovietismo
não alterou a fisionomia da nação.

Em face das instituições, geografia e história servem de base à
formação da nação russa. A autocracia a segUir de 1825 (Nicolau I)
projetou~se em 1917 no sovietismo (Lenine) dentro de duas metas con~

tinuadas: russificação nacional e absolutismo político, ou seja, nacio­
nalLsmo e poder político federal centrado.

Para atender à sobrevivência histórica da nação, sem quebra dos
condicionamentos naturais, o regime russo, através da federação, adota
o materialismo econômico (Marx), partindo do pressuposto de que a so­
ciedade política conhece apenas uma determinante fundamental, a do
elemento-iator-econÔmico.

Não vem a propósito discutir a posição soviética em relação ao poder
econômico. O que importa, na Federação russa, é sua fidelidade à nação
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como fonte primeira das instituições. Fidelidade que se manifesta na
unidade federal e na conseqüente descentralização poIítica-econôntica­
administrativa.

Federação constitucionalmente declarada por não poder deixar de
ser desde a Lei Fundamental de 1923, tal colocação diante da realidade
étnico-histórica retrata regime polítieo amparado numa união super­
nacional, regime no qual o sistema presidencialista assume caráter
colegiado sob controle do Estado socialista.

Em linhas gerais, o regime russo é um regime de sistema composto,
federando etnias geográficas, antes nações primárias, cada nação, nas
origens seculares, formada em bases sociais estratificadas, unidas, embo­
ra possuindo raizes culturais distintas. Era assim, no czarismo. É assim,
no sovietismo. Nas estruturas, nada mudou.

Instituições brasileiras

Também no Brasil, as instituições não carecem de pesquisas apro­
fundadas. Estão visíveis na geoistória. Ficam conhecidas através de
formações sociai.9 bastante características. Quanto à unidade nacional,
integrou fronteiras internas, não obstante diversidades geoeconômicas,
fundiu diferença.s sócio-culturais.

No Brasil, a ciência política, sendo a história não tão milenar como
a da Rússia, sabe, diante de realidades heterogêneas, que a homogenei­
dade orgânica nacional não pode suportar sistemas de goyemo adversos
à formação da sociedade, cuja identidade adquirida é verdadeiro milagre,
considerando o ideal bolivariano na América espanhola.

Uma República Federativa nascida de normal evolução histórica,
com unidades tederada.9 perfeitamente caracterizadas, não se pode dar ao
luxo de uma transformação política institucional que venha alterar con­
dicionantes geopolíticas. Nem de, num mesmo regime, adotar sistemas
de governo diferentes da realidade da nação.

As unidades da Federação bra.silefra, situadas na Amazônia e região
norte, no Nordeste e na região centro-oeste, no Sudeste e na região sul,
não possuem a tônica de confederadas porque espelham com nitidez a
consumação natural do federalismo. Admitir sistema que confedere a
nação será o mesmo que alimentar o separatismo.

Erros de governantes, excesso de centralização política ou adminis·
trativa, subserviêneia de um poder a outro poder constituído, episódios
subversivos ou revolucionários, místicas ou ideologias, bons ou maus go­
vernos, até aqui jamais conseguiram desnatura.r a nação e nem sequer
violentá-la na sua unidade.

Adotar, por motivo de crises políticas diante da história tão fugazes,
sistema governamental contrário à realidade s6cio-geopol1tica de uma
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nação, com ameaças à Federação no que ela tem de fisicamente substan­
cial, será o mesmo que desaguar em soluções temerárias ruturando pro­
cesso evolutivo embora tumultuado.

1824/1891

Faz-se preciso, então, destacar para estudo mais detalhado que a
função política das instituições brasileiras decorre diretamente do fe­
deralismo. Não há nada a estranhar nisto. Como se achava o Brasil em
1822, só estava preparado para um sistema unitário à base provincial,
indispensável à fixação da unidade nacional.

Compreenda-se agora o porquê do unitarismo e do parlamentarismo
monárquico: nossa organização constituci-onal de 1824 só podia corres­
ponder às condições geossociais da nação naquela época. Contudo, o
sistema representativo já prenunciava orientação federativa que viria
consumar-se na Carta republicana de 1891.

Do ponto de vista morfológico, equivale dizer que, em 1824 e 1891,
a nação esteve fiel às suas instituições básicas, O que vemos foi o
Brasil-Império continuar a tradição do Brasil-Colônia. Na República,
nada mais fizemos do que consolidar instituições dentro de propósitos,
permitindo mantença da unidade nacional.

A organização político-constitucional se dá em razão das matrizes
nacionais, isto é, conforme estabilidade alcançada na evolução das ins­
tituições. É o que podemos chamar de integração da nação â sua geo~

grafia, forjando assim regime político e sistema do governo em face de
fatores congênitos e potenciais.

É precisamente a história política comparativa que faz compre-o
ender os regimes políticos e os sistemas que lhes dão sustentação. Na
verdade, quando constitucionais, no seu fundo não discrepam da fisio~

nomia orgânica da nação. Bem se entende a responsabilidade consti­
tUinte quando afasta o constitucional do geossocial.

1824 foi um marco, efetivo, real. 1891, outro marco, de origens obje··
tivas. Eis por que o regime-Estado deve vir igual ao Estado-Nação. De­
mais, não conhecemos regime senão dependente ou radIcado dos com­
plexos estruturais constitucionais. Veremos, querendo, que estes com­
plexos representam unidades primárias geopolíticas.

Impasses políticos

Tensões políticas não implicam necessariamente na mudança de
sistemas governamentais. Formas de organização e valores sociais são
conceitos muito específicos e, assim, consentâneos com realidades es·
truturais ou estruturadas. Nenhuma nação poderá ficar alheia ao modo
pelo qual uma sociedade política .p..stá construída.

Por isso sempre afirmamos e aqui repetimos que não há problema
mais prioritário em uma nação que o problema da organização nacia·
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nal. Isto nos leva a considerar que as instituições em si mesmas podem
não ser imutáveis, podendo, porém, sofrer transformações a partir das
bases geossociais que lhes sejam próprias.

Não se podendo dizer, a título de curiosidade, que o sistema parla­
mentar seja estranho à história brasileira, também não podemos argu­
mentar que seja um sistema que venha a resolver problemas de organi­
zação e, nas conseqüências, problemas da Federação. Não é sem motivo
que a tradição republicana é presidencialista.

Na teoria, tudo bem. Sobretudo quando explicável em termos de
nação. Na prática, entretanto, o parlamentarismo como concebido pós
1960 no Brasil, reduzindo poderes do Presidente da República, apenas
teve o dom de criar impasses políticos. Desarticulando instrumentos
de governo, por se mostrar inassimilável.

Adotado no Império, obteve êxitos porque na época a nação ainda
era unitária e vinha de Colônias transformadas em Provincias sob o
guante politico do Imperador. Da Corte provinham os governadores
nomeados. A centralização era totaL A Federação estava apenas a pedir
reconhecimento do que impunha a geopolítica.

Superados impasses políticos, motivos menos saudáveis derrotaram
o incipiente parlamentarismo brasileiro:

- primeiro porque os exemplos da Inglaterra, Espanha, !França,
Itália, Alemanha ou Israel, não serviam aos interesses estruturais, pes­
soais e políticos nacionais;

- outro porque, embora da essência do sistema, os interesses postos
em jogo pela tradição republicana não admitiam a regra da dü.solução
do Parlamento;

- um terceiro porque, esvaziada a Federação e, partanto, os Estados
federados, um Parlamento disso}úvel em sistemas iguais, afetava o fe­
deralismo e a estabilidade do regime.

Na verdade, o pacto político assumido através do parlamentarismo,
frontalmente contrário ao federalismo consolidado, não trouxe, como não
traria, resultados positivos, a não ser com o desaparecimento da Fe­
deração. Fácil verificar que as Federações repelem o sistema parlamen­
tar. Daí a existência do presidencialismo.

Não cabe a ninguém, pelo simples gosto das mudanças, impor sis·
temas de governo aos regimes políticos. Se os regimes dizem com as na­
ções, os sistemas dizem com os regimes. Não se é parlamentarista, por
querer ser. Nem presidencialista, por vontade de querer. O quadro geo­
nacional condiciona a organização constitucional.

1946/1969

Alguns fatos, aqui no Brasil, sensibilizam a ciência política. Fazem­
nos pensar com rigor exegético. Procurando para esclarecimento ou in-
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terpretação razões pelas quais as crises não abalaram a federação. Acon­
tecida a Revolução de 1930, o discricionarismo não conseguiu desfazer
laços históricos tradicionalizados.

Deflagrada, a Revolução de 1932, quase uma guerra civil, desaguou
na Constituição de 1934. A Federação ficou mantida como nos pródro­
mos republicanos. A Carta de 1937, autoritarizando o poder, jamais
negou a Federação. A1; normas constitucionais, organizando o Estado,
substancialmente eram de origem federativa.

Em 1946, por força de poder constituinte, reconheceram-se, na ela­
boração da nova Carta, forças anteriores à Constituição que estava sen­
do votada. O restabelecimento da ordem constituída manteve, do conhe­
cimento das bases sociais, o presidencialísmo em face da Federação, a
composição do Estado diante da realidade geossocial.

Aliás, nisso, as propostas são as reais nacionais. Correspondem, em
razão de fatos inarredáveis, às formações geopolíticas. Porque numa
constituinte não se cria a nação, não se inventam instituições. Apenas
elaboram·se normas capazes de manter vivo o corpo nacional na sua
exata composição histórica e orgânica.

Examinando a Carta de 1967, nela não verificamos quaisquer trans­
íormações estruturais. Nem o avanço do poder de fato, ou seja, do poder
político de fato, chegou ao ponto de possibilitar o abandono do federa­
lismo, embora a Emenda de 1969 hipertrofiasse o Executivo em detri­
mento da pureza do presidencialismo.

Não obstante homens e costumes politicos passassem a ter mais
importância do que o quadro constitucional, os Atos Institucionais, que
deram relevo à Emenda de 1969, encontraram limite nos princípios de
continuidade histórica, herança social, que nem reformas, golpes ou re~

beUães populares conseguem remover.

Convenção de Filadélfia

A Convenção de Filadélfia trouxe lições que até hoje perduram.
Não foi apenas a Declaração de Independência, assinada em 8 de
julho de 1776, marcando o nascimento dos Estados Unidos. O episódio,
tão importante quanto as grandes revoluções, definindo o curso dos
acontecimentos, qualificou novo tipo de regime político.

Recorrendo à Autobiografia de BENJAMIN FRANK.LIN, sentimos que,
antes da Reunião dos treze Estados (ficaram doze), já havia uma cons­
ciência nacional em formação, fundada:

- na idéia de nação geopolítica;
- no conhecimento das diferenciações;
- na necessidade de poder de união;
- no reconhecimento de valores regionais;
- na criação de um federalismo orgânico.
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Não nos cabe, neste escorso, senão resumir tendências e objetivos.
Iniciativas, não propriamente ideológicas, porém de bases sociais, jun­
tando conservadores e radicais. Tendo em vista, nas projeções, integrar
Colônias e abrir perspectivas futUras. Prevenindo duas situações de alta
relevância político-social:

- a. adesão de outros núcleos colonais;
- a soberania nacional.

O grito de Patrick Henry, delegado à Convenção, enquadra 00 acon­
tecimentos: "Já não existe distinção entre os habitantes de Virgínia,
Pennsylvania, Nova Iorque e Nova Inglaterra; não sou virginiano e sim
norte-americano." Não são, estas, .simples palavras. O desafio estava
jogado. Sucessivos atos culminaram na Federação.

A Declaração, redigida. por Thomas Jefferson e adotada a 4 de
julho de 1776, embora documento formal e subjetivo de direitos, dava
fisionomia íntima à nova nação, dizendo como devia ser e organizar-se,
a maneira pela qual seriam atendidas as antigas Colônias e exercitada
a soberania nacional.

EstacWs Unidos

A análise dos resultados da Convenção de Filadélfia tem para o
Brasil muito maior importância que as Revoluções antes e depois acon­
tecidas, a francesa (politica), a inglesa (industrial), a russa (socialista)
ou a mexicana (agrária), pois diante de realidades fundamentais in
tempore as aproximações se fazem válidas.

As diferenças é que exigem .serem detectadas, ante a possibilidade
de um regime e outro, de um sistema e outro sistema de governo. Não
se discute, a nivel de realidades, a sabedoria dos representantes das
antigas Colônias norte-americanas. Queriam uma nação e assim a tive­
ram orgânica e constitucionalizada.

No Brasil, as dificuldades não foram tantas, vínhamos da mesma
origem histórica, falando uma mesma lingua, herdando um mesmo
governo de unidade, embora dimensões e características incidam não
em iguais, mas em assemelhados condicionamentos geossociais teluri·
zados. Este, porém, é um ponto de convergência nas soluções politicas.

Nações arbitrariamente organizadas fracassam porque não corres~

pondem às realidades fWldamentais. Nações naturalmente organizadas
ganham sucessos porque retratam possibilidades reais. A tendência à
Federação ou à Confederação exclui inclinações contraditórias. O
recurso ao federalismo consolida diferenciações na unidade.

A solução política norte-americana para o fortalecimento da nova
nação se deve:

- ao principio federativo;
- à integração das unidades;
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- ao respeito pelas normas;
- ao tipo de organização;
- ao realismo geopolítico;
- ao presidencialismo.

Na França, o constitucionalismo sempre desaconselhou o federa­
lismo ante a impossibilidade de fórmulas dividindo o poder soberano
estatal. O espaço social francês, afora unidades extraterritoriais ou Colô­
nias, recomendava a Confederação e o parlamentarismo. Os dados
fazem valores traduzindo objetivos orgânicos.

Nos Estados Unidos, o constitucionalismo sempre aconselhou o
federalismo diante do pacto político entre unidades, visando a união
nacional. O espaço social norte-americano, integrando tendências
regionalizadas, recomendava a Federação e o presidencialismo. Soube­
ram sacrificar teorias às suas reais conveniências políticas.

Parlamentarismo

Por certo, legislações políticas oportunistas não absorvem reali'­
dades fundamentais. A margem de tais realidades não há regime ou
forma de governo capaz de ganhar estabilidade, pois não podemos
simplesmente desconsiderar:

- o território, como base física da nação;

- o Estado, em face da organização política.

Não são os mecanismos de um sistema parlamentar que só inte­
ressam ao estudioso, mas o próprio parlamentarismo em si mesmo, em
razão da nação como é e conforme exatas determinantes geossociais.
Na verdade, o parlamentarismo não se faz senão produto ou resultado
de complexas fonnações políticas por natureza compostas.

Se colocannos diante de observação o parlamentarismo na pureza
do que representa, alguns elementos surpreendem de imediato impondo
soluções lógicas:

- um de composição complexa;

- outro de espaços territoriais;

- outro ainda de conexão de povos;

- outro mais de unidade constitucional.

Explica-se. Na Inglaterra ou Canadá, por existir Confederação
somando territórios diferentes em formação num mesmo processus
representativo. Na Bélgica ou Holanda pelos motivos apontados e par­
cas dimensões geográficas. Na Suíça, se é que lá existe, resulta da per·
manente influência de distintos cantões históricos.

38 R. Int. legisl. Brasilia a. 22 n, as jan./mar. 1985



Compreende·se. Em Portugal, antes colonial e agora descolonizado,
é pm;sível por estreitas razões geográficas. No Uruguai ou Panamá,
também é recomendável pelas exiguas condições territoriais. Duas pre­
missas lógicas podem ser levantadas no entendimento objetivo dos sis­
temas de governo:

- o parlamentarismo, como si.<3tema ou forma de governo, surge de
fora para dentro;

- ° presidencialismo, como sistema ou forma de governo, surge
de dentro para fora.

Valem aqui os dados naturais informando a vida orgânica de uma
nação. Torna·se fundamental, nos regimes instituídos, a interdepen­
dência e não a separação, a agregação e não a desagregação, a unidade
na divisão conforme imperativos originados dos complexos nacionais
naturais e não teóricos especulativos.

Presidencialismo

Com o presidencialismo se dá o mesmo que no parlamentarismo:
para ser aceito ou aplicado sem rejeições orgânicas, é preciso que atenda
a nação na sua realidade natural e física. Nos regimes políticos, a priori
não se trata de saber qual o melhor sistema, mas de saber qual o
melhor sistema adequado à formação nacional.

Não estamos diante de questões opcionais, teóricas ou doutrinárias.
De questões possíveis de equacionar-se ideológica ou doutrinariamente.
Mas de questões realmente objetivas sujeitas, nas equações de ciência
política, a soluções práticas, considerando realidades visíveis e nunca.
abstrações políticas filosóficas.

Isso é que é preciso pensar. Conhecer que não somos nós a escolher
o sistema de governo adequado ao regime político, quer monárquico,
republicano ou socialista. A morfOlogia nacional, ditando situações
dizendo com as estruturas sociais geofisicas, aponta sem enganos os
elementos inalienáveis e substanciais.

Sobretudo com respeito à concepção de presidencialismo, as pro­
postas, na composição dos poderes, não impõem poderes senão iguais
e harmônicos. O caráter de cada poder, pela natureza das funções, não
consagra presunções de que um poder possa sobrepor-se a outros. A
tarefa, de separação mais cautelosa, é tarefa constituinte.

O equilíbrio correto, dependente das Constituições, tanto no parla­
mentarismo como no presidencialismo, reclama normas claras capazes
de evitar a onipotência de um poder sobre outro. No parlamentarismo,
o Parlamento nunca é absoluto. No presidencialismo, nunca também
o Presidente é absoluto. O principio assemelha·se nos sistemas.

R. Inf. legisl. Bruilia Q. 22 fi. 85 jQn./mar. 1985 39



Todavia, está evidente, não podemos responsabilizar sistemas por
possíveis traumas causados ou conseqüentes de tensões sociais. Os remé­
dios é que devem vir previstos. Se ao menos desejarmos, através de um
sistema racional, um regime político estável consentâneo com o normal
funcionamento das instituições.

Condenar o presidencialismo, apelando para o parlamentarismo,
será ignorar fatos de unidade contidos nos fatores históricos, humanos,
comunais ou territoriais. Como não dar significação aos meios de ação
pública nas preventas limitações que deságuam na incompetência, ile­
galidade e no controle da constitucionalidade?

Afirmar, pelo simples gosto de afirmar, que, num regime político
de sistema presidencial, President.e e auxiliares não respondem perante
o Parlamento ou Legislativos, não há maior contra-senso. A questão é
de nonna, de lei constitucional, de preceito concreto dispondo sobre
maneiras de controle do exercício dos poderes.

o caso brasileiro

Partindo de premissas históricas, observada a nação brasileira apó3
Colônia e do advento da Independência, stricto sensu, podemos sem
dúvida chegar a duas verdades:

- o parlamentarismo no Império era ajustável às condições natu­
rais da nação:

- o parlamentarismo trazia ao Império condições de consolidar
Provincias, dando-lhes autonomia.

Em face de conhecidas dimensões geográficas, passados poucos
anos da emancipação, já a iFederação estava à vista. No segundo Rei·
nado, D. Pedro n (1840-1889), com sua acuidade de liberal francês,
preferiu não desconhecer, na morfologia nacional, as bases sociológicas.
O realismo vencia instituições europeizadas.

Na sua evolução, o regime político brasileiro não sofreu alterações
substanciais, porque, atendendo apenas a realidades conjunturais, pas.
sou de sistema parlamentar a sistema presidencial lentamente cons·
truido através do desenvolvimento de áreas territoriais, com fronteiras
definidas e características econômicas singulares.

Tudo não se pode adentrar num modesto ensaio de sintese. Prin­
cipalmente com respeito à ordem juridica federativa, devida à erudição
de RUI BARBOSA na primeira fase republicana. Figuras do Império
deram-lhe ênfase. Exaustivo citar nomes. Um no entanto, PAULINO
SOARES DE SOUZA (Visconde de Uruguai), merece lembrança.

Trazendo notável contribuição ao estudo do Estado e instituições
peculiares, o Visconde de Uruguai, embora educado à maneira inte·
lectual francesa, como não poderia deixar de ser, legou aos pósteros
um levantamento quase completo da organização política brasileira já,
à época monárquica, indicando tendências federais.
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Continuemos, porém, na mesma linha de lógica objetiva. Com a
certeza de que o tipo ainda ideal para as nações monárquicas é o parla­
mentarista, como o é para as repúblicas unitárias. Com a certeza de
que o regime ainda ideal para as nações republicanas é o presiden­
cialista conforme complexo& nacionais.

A experiência do Brasil, nesse sentido, estimulante de processos
democráticos e por isso representativos, mesmo entre transtornos perió­
dicos quase sucessivos, demonstra, ao início, sucesso com o parlamen­
tarismo no Império e o presidencialismo na República, ambos 08
sistemas adotados visando o unitarismo e a Federação.

Determinantes no caso brasileiro

O Brasil, sem dúvida, voltamos afirmando, é uma nação geoistórica
de formação natural. As instituições coloniais passaram a imperiais
parlamentaristas (unitarismo) e normalmente mais tarde a instituições
republicanas presidencialistas (federalismo). A fisionomia nacional
nunca mudou em face da geografia e da geopolítica.

Entre os dois sistemas adotados, na monarquia o parlamentarismo
e na república o presidencialismo, erros de regime não aconteceram na
seqüência dos fatos, pois, tanto na morfologia como nos mecanismos
constitucionais, a base era sociológica. Jamais tivemos uma nação iló~

gica em face do Estado, da geografia e da história.

A nação de hoje, à maneira do Império e do início da República,
não pode, como não deve, contrariar a sua base sociológica. Entre os
elementos ativos determinantes, o sociológico destaca-se pela importân·
cia, fica inalienável exigindo estudos responsáveis antes que possamos
pensar em mudar o sistema, embora mantido o regime republicano.

A determinante sociológica, sensibilizando a determinante política,
sensibiliza a organização nacional e converge para a determinante
federativa, marcando nas linhas orgânicas fundamentais, ao lado e
conforme a Federação, o sistema presidencialista como o melhor consen~

tâneo com as reaUdades naturais da nação.

Desprezar, no tocante ao caso brasileiro, com respeito à organização
e ao regime político, o si<>tema de governo indicado por conhecidas
determinantes nacionais, nascido de valores institucionalizados, não
resta senão esperar do futuro o que já no presente temos para resolver,
desestabilização e crises sobre crises.

Além disso, acreditar que o parlamentarismo, altamente evoluído
para e na Inglaterra no curso de oito séculos, sirva ao Brasil como
modelo de organização política e constitucional, não passa de ingênuo
idealismo daqueles que, procurando o melhor, voltam as costas a lições
inspiradas ou extraídas da natureza geossocia1.

Se buscarmos o que a história está farta de contar, constantes e
sucessivos conflitos marcam o processus parlamentarista, não só
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na Inglaterra, não, porém, na França, na Itália e na Alemanha, num
tipo de rotina que nações como o Brasil não suportariam, tombando
na Confederação, no separatismo ou desagregação geográfica.

No presideneialismo, a questão é outra, os fenômenos são diferentes.
sem que fique prejudicada a força dos Parlamentos. Não existe nele
contradições entre geopolítica e os sistemas de governo, desde que a
conveniência entre os poderes venha resguardada por normas consti­
tucionais habilmente fundadas na objetividade.

Primeira conclusão

Conhecer uma nação, pelo simples ato ou efeito de conhecer na
unidade e em suas relações, já oferece idéia de organização e de como
está formada. Se é Federação ou Confederação, se o unitarismo domina,
ou é simplesmente centrada, a que limites orgânicos vai a de.scentra·
lização ou até onde o descentramento é fato sociológico.

Via de regra científica, no que for possível, razoável e saudável, a
norma constitucional vem da forma constitucionalizada. A forma (geo­
politica) se coloca antes da norma (preceito diretivo), tanto em matéria
de organização como no que diz respeito a sistemas de governo adotados
em face de determinantes sociais.

Nada havendo de pessoal nas colocações que adiante vão ocorrer,
deixando de parte a capitulação dos direitos políticos e dos direitos e
garantias individuais, a intenção neste ensaio se reduz a conclusões
simplesmente lógicas e decorrentes da boa aplicação das pesquisas geo·
istáricas e sociais:

- não se trata de ser ou não parlamentarista ou presidencialista,
porque tanto os regimes políticos como os sistemas de governo são
pensados para as nações, conforme as nações existam e vivam social­
mente;

- o que se quer, mediante estudo dos fatores e condicionamentos
nacionais, é compreender que uma nação, nunca igual a outra, requer,
para sua organização constitucional, regimes e sistemas corporificados
em realidades.

Com isso, fazendo ver que um regime político, seja republicano,
monárquico, liberal ou socialista, nada tem em comum com a Federação
ou Confederação, com o federalismo ou o unitarismo, passando a presi­
dencial ou parlamentarista de acordo com valores de conteúdo sócio­
geopolíticos inafastáveis porque fundamentais.

Segunda conclusão

O poder constituinte, mesmo na legitiITliidade, .eleito orlgmaria·
mente para dar normas constitucionais ao corpo da nação, fica sujeito
a limitações. Não consegue, por mais legítimas as decisões que venha a
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impor, fazer valer, por muito tempo, princípios contrários à geopolítica,
aos costumes, à economia e à pluralidade de interesses.

Tem, antes mais nada, de ser fiel ao corpo vivo da nação. Sabendo
do regime que lhe é natural e do sistema de governo que corresponda
à morfologia nacional. Ter em conta o que representa o parlamenta·
rismo. Sentir as razões do presidencialismo. Enfim, não possibilitar ou
inventar contradições entre nação e regras de organização.

Não discutindo repúblicas ou monarquias, sob não importa que
aspectos políticos exercitem o poder, os regimes por certo passam a
depender dos sistemas de governo, à maneira parlamentar ou ao modo
presidencialista, sistemas que por sua vez devem corresponder ao corpo
geopolitico da nação, única realidade capaz de absorver rejeições orgâ­
nicas.

Para bem ilustrar distinções, os traços reveladores traduzem incon­
testes verdades objetivas universais, detectadas no plano do conheci­
mento histórico:

- as nações de sistema parlamentarista, em tese ou no geral, são
unitárias ou confederadas;

- as unitárias, porque não necessitam de maioS de uma assembléia
de representantes;

- as confederadas, porque, reunindo interesses isolados, neces­
sitam somar em defesa da unidade política;

- as nações de sistema presidencialista, quando sabem ser Fe~

derações, o sabem em virtude de ponderadas dimensões geográficas e
porque, reunindo entidades politicas não soberanas (Estados-Membros),
a repartição não prejudica a integração nacional;

- o presidencialismo, todavia, não exclui a possibilidade de apli­
cação, nas nações unitárias, do sistema parlamentar, neste ponto iden­
tificando-se com o parlamentarismo, não obstante normas de controle
ou tutela das funções administrativas governamentais.

Achamos que não devemos querer ensinar a história. Nem querer
caminhar à frente da ciência politica. A experiência, ao largo dos
séculos, recomenda cautela nas pesquisas, já que uma nação enfraque­
cida organicamente, nã.o podendo suportar artifícios, fica presa fácil
de governos de fato voltados para o alcance das realidades sociais.

Conclusão final

Ê momento de terminar. Apontando, no entanto, em face de uma
nação, os lados negativos ou positivos dos sistemas de governo. Os dois
analisados, embora permaneçam os princípios da legitimidade e da re­
presentatividade, possuem defeitos e só podem ser apreciados diante d~

perspectivas históricas e sociológicas.
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o presidencialista é o mais apropriado nos regimes federados, sobre­
tudo em nações que desejam manter a integridade territorial quando
extensa, sem desmembrar o princípio da soberania política. Impõe-se
por força de circunstâncias geossociais, submetendo as unidades-mem­
bras-autônomas à organização federal.

O parlamentarismo é maís próprio dos regimes unitários ou confe­
derados; parte da existência de uma só unidade política soberana ou
de várias, aliançando interesses políticos simples ou complexos, sob a
égide de um poder superior único reunindo tendências divergentes,
formações nacionais distintas nas bases sociais.

Visualizando Estados Unidos, União Soviética ou Brasil, o presi­
dencialismo se impõe naturalmente. Observando Inglaterra (Reino
Unido) ou a Comunidade das Bahamas, o parlamentarismo se impõe
forçosamente. São assim formulações historicamente impostas que ins­
piram e recomendam os respectivos sistemas governamentais.

Os riscos que ocorrem com o sistema parlamentar são conhecidos:
a descolonização de inúmeros países transformados em nações sobe­
ranas. Os riscos que podem ocorrer com o sistema presidencialista,
quando abandonado o regime federativo ou adotado o parlamentarismo,
são muito mais graves e chamam-se divisão política ou separatismo.

Nos regimes unitários, há pouco para dizer. Tanto podem ser parla­
mentares como presidencialistas. O problema não é mais que de repre­
sentatividade e de funções. Não há neles interesses geossociais comple­
xos. A unidade é simples. Vem integrada na geografia. Bem diferente,
portanto, das Federações e Confederações.

Querer para o Brasil, ou simplesmente experimentar, um parlamen­
tarismo divorciado do ingênito princípio federativo ou da realidade
social·histórica da Federação, será o mesmo que contribuir para a perda
dessa realidade e criar um presente opaco sem passado ou futuro, plas­
mado na deterioração dos fatores naturais.

Quer-se, agora, ao que parece, voltar ao debate parlamentarista.
Com o abandono dos padrões clássicos e adequado às circunstâncias
federativas. Sem estendê·lo, porem, ao plano dos EBtados·Membros,
cujas posições políticas hoje são autônomas e não soberanas. Uma solu­
ção por certo mista tão do gosto do abstracionismo ideológico.

Vindo o parlamentarismo por ato de força de poder constituinte
contra a nação espacializada nos diferentes fatores de formação, não
tenho dúvida que o caminho será da Confederação e logo em seguida
do separatismo. Quem sabe pressentimentos de nada valham. O pro­
cesso histórico poderá ser longo. Mas terá seu clímax.

Não se faz correto admitir que o poder constituinte, delmaturando
a nação, pode instaurar o regime e o sistema que bem entender. Não
é e nunca foi assim. A nação, é, como dissemos de início, um corpo
social vivo, merecendo respeito quanto à formação e nas projeções
quanto ao futuro. Uma Constituinte jamais foi poder arbitrário.
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I - INTRODUÇÃO

1. Federação. A idéia federal. Seu surgimento na Constituição
americana

A noção de Federação (latim: foedus, eris, aliança, associação, ou pacto)
vincula-se à idéia de união, de modo permanente, de dois ou mais Estados
em um só, o Estado federal. Os Estados·Membros ou federados conservam
a sua autonomia interna, debaixo, porém, da autoridade central, a União ou
Estado federal. E esta união é materializada na Constituição federal.

O fenômeno federativo possui dados constantes, conforme nos ensina
BURDEAU. É precisamente da desproporção entre as exigências do muno
do moderno e o sentido e as possibilidades dos poderes nacionais que nas­
ceu a idéia federal (1) .

Os sentimentos, interesses e os dados econômicos, três fatores que ex­
plicam a formação dos sistemas federais antigos, não perderam sua razão
de ser, embora a evolução do mundo moderno viesse reforçá-los com con­
siderações novas (2), na fenomenologia federalista dos Estados federais con·
temporâneos.

Supõe o federalismo a integração social de elementos unificadores e
independentes, conforme assevera VERDú (3). Ora, dentro desta acepção
ocorrem soluções federais que têm sua autonomia decorrente da vida social,
da vida em sociedade, na qual há a absorção de forças centrípetas e cen­
trífugas ou dispersivas, configurando-se, no campo de atuação, realmente,
malgrado as autonomias das entidades federais, a subordinação, conforme
consagram os textos constitucionais, à comunidade maior e integradora do
sistema. Daí ser o regime federal um regime supinamente de conciliação.

A idéia federal não pode desprezar a agregação de unidades autôno.
mas, sem comprometer, em hipótese alguma, dentro do conceito ontológico
do federalismo, o aspecto da descentralização, da participação e, sobretu­
do, da autonomia, que lhe são leis básicas.

A consolidação do federalismo, como é torrencialmente conhecido, teve
nos Estados Unidos da América sua solene consagração. É o federalismo
uma das formas de Estados compostos, largamente adotada em vários paí·
ses. O federalismo intra-estadual, interno ou dualista, clássico, como cria·
ção dos Estados Unidos, irradiou-se pela América no século XIX, alcançando
também a Europa e, no atual século, chegando a outros Continentes, so­
bretudo, a Africa, onde se exercitam as mais novas manifestações do fede.
ralismo contemporâneo.

( 1) BURDEAU, G. Traité de Sciencc Politique, 12eme édition, Paris, LGDJ, 1967, V. lI,
p.465.

( 2) Idem, ibidem, p. 467.

(3) VERDO, P. L. Curso de Derecho Politico. Madrid, Editorial Técnicos, 1974, v. lI,
p.268.
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g verdade que J. J. ROUSSEAU, em suas considerações sobre o governo
da Polônia, recomendava já a adoção do sistema federal:

"Quase todos os pequenos Estados sejam repúblicas ou mo­
narquias, prosperam unicamente porque são pequenos, porque
neles todos os cidadãos se conhecem mutuamente e se vêem uns
aos outros, porque os chefes podem ver por si mesmos o mal que
se faz, o bem que têm que fazer e porque suas ordens se executam
sob suas vistas. Todos os grandes povos, esmagados pela própria
massa, gemem como vós na anarquia ou sob os opressores subalter·
nos que uma gradação necessária força os reis a lhes imporem ...
Dedicai·vos a ampliar e a aperfeiçoar o sistema de governos fe·
derativos, o único que reúne as vantagens dos grandes e dos
pequenos Estados e, por isso, o único que vos pode convir" (4).

Tempos antes, MONTESQUIEU proclamava que a forma federalista
de governo "é uma convenção pela qual vários corpos políticos consen­
tem em tornar-se cidadãos de um Estado maior que querem formar. É
uma sociedade de sociedades, que dela fazem uma nova, que pode ser
aumentada pela união de novos associados" C),

Dentro da concepção de MONTESQUIEU, imaginaram os homens de·
terminado tipo de Constituição, a qual, possuindo todas as vantagens inter­
nas do governo republicano, propiciava-se igualmente da força externa da
monarquia. É à república federativa que se referia CHARLES DE SECON­
DAT. E na compreensão do engrandecimento do governo federativo fazia­
se a eleição do regime republicano, cujo espírito, para MONTESQUIEU, é a
paz e a moderação (6).

Sem se fixar detídamente nas associações de algum conteúdo federati­
vo que floresceram na Grécia Antiga e em Roma, vale aqui relembrar que,
vivamente, tais associações de Cidades, embora necessárias e, por diversos
períodos, constituindo-se até um aparente baluarte da sobrevivência das
próprias cidades, Cidades-Estados, não puderam resistir, afinal, às inva­
sões bárbaras, pois que o mesmo espírito e o mesmo sentimento federalistas
foram insuficientes diante da irrupção estrangeira. Infere-se da circunstân-

( 4) ROUSSEAU, J. J. Obras de Jean Jacques Rousseau. Rio, Globo, 1962, v. II,
pp. 281/282. O original: "Presque tous les petits J<:tats, républiques et monarchies
imtiféremment, prospêrent par cela seul qu'lls sont petit~, que tous les citoyens
s'y connaissent mutuellemment et s'entregardent, que les chefs peuvent voir par
eux mêmes le mal qui se fait, le bien qU'ils ont à faire, et lelU's ordres s'exécutent
80usleurs yeux. Tous les grands peuples, écrasés par lelU's propres masses, gémissent,
ou comme vous dans l'anarchie, ou 80US les oppresseurs subalternes qu'une grada­
tlon nécessalre force les rois ele leur donner .. , Applique2:-vous à attenelre et
perfectionner le systeme des gouvernements fédéralistes, le seul que réunisse les
avantages eles grands et eles petits 1:tats, et par le seUl qui pulsse Vous convenir".

(5) MONTESQUIEU, Do Espírito das Leis. São Paulo, Difusoo Européia do Livro, 1962,
v. I, p. 154.

(6) MONTESQUIEU, op. clt" p. 156.
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cia que a Federação, não obstante essas iniciativas greco-romanas, em sua
plena e exata apreensão, não foi cultivada, como forma de defesa e de en­
grandecimento dos governos, talo malogro das Cidades·Estados da Grécia
e do Império Romano, diante do inimigo, como veremos adiante.

Como é extremamente maravilhoso, sem querer com esta posição pro­
clamar o federalismo como a melhor forma de Estado, em tempos tão
distantes, antes mesmo da consagração solene da Federação, saber que a
grande preocupação dos homens de então residia na necessidade de os po­
deres estarem perto do povo, de suas ações se fixarem num relacionamento
espacial suficientemente entrosado na interação comunitária e coletiva,
na melhor não menor proposição da descentralização administrativa, que
naqueles tempos e naquela época já se fazia tão necessária.

A Federação americana, ungida na Constituição de 1787, e mantendo­
se até hoje, teve suas raízes na Confederação das 13 Colônias inglesas que
se tornaram independentes da Coroa. :e verdade que a Confederação não
alcançou o resultado que desejavam os confederalistas, e, por este motivo,
na Convenção de Filadélfia, emergiu a Federação como sistema e forma
definitivos de governo dos Estados Unidos. Não é menos verdade, no en­
tanto, que, em 1861, os Estados Unidos sofreram tentativa separatista, por
fim debelada, soerguendo-se, depois, e tornando-se indiscutivelmente, pelo
mérito de seu povo trabalhador e obstinado, a portentosa nação que é
hoje com seus 50 Estados-Membros.

2. Federalismo clássico. Conceito

A doutrina do federalismo clássico, dualista, dividindo o poder entre o
governo central e os governos estaduais, atribuía a estes como àquele uma
área rigorosamente circunscrita. A existência dos dois campos de poder
mutuamente exclusivos, reciprocamente limitativos, cujos ocupantes gover­
namentais se defrontam como autoridades absolutamente iguais (7), tem no
princípio da competição recíproca sua grande proposição. Ê o princípio da
competição entre os Estados e a União, conforme nos informa SCHWARTZ:

"Cada um é ocupante de determinado campo de poder, dentro
do qual, sujeito a certas exceções onde há autoridade concorren·
te, somente ele tem o poder exclusivo de agir. Nesse aspecto, o
equilíbrio necessário para o funcionamento do sistema federativo
é assegurado e mantido pela demarcação rigorosa da autoridade
federal e estaduaL Os Estados e a Nação são considerados como ri·
vais no mesmo plano de igualdade e, a menos que se estabeleça
uma delimitação rigorosa de suas respectivas competências, teme­
se que a própria união possa ser rompida em conseqüência dessa
rivalidade. Isso é uma grande verdade, especialmente no que con·
cerne à ampliação da autoridade federal" (8).

( 7) SCHWARTZ, B. Direito Constitucional Americano. Rio, Forense, 1966, p. 63.

(8) SCHWARTZ, B. Op. cit., p. 63.
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o fenômeno da democratização do poder, tese essencialmente vitorio­
sa nos países civilizados, tem sofrido, em virtude dos acontecimentos de
natureza polftica, econômica e social, uma influência rigidamente sentida e,
algumas vezes, contestada, sobretudo nos períodos pós-guerra, envolvendo
os Estados em seus múltiplos relacionamentos. Se a proposição do federa­
lismo traz ínsita a idéia de solidariedade, de aproximação de mais de uma
vontade autônoma, consubstanciando a superposição "às ordens jurídico­
estatais de um conjunto de regras obrigatórias para todos os grupos asso­
ciados" (9), a solução que ele busca não tem respaldo senão no dominio das
atividades comuns. Daí ter VERDú, com propriedade, afirmado que não
existe em toda a teoria do Estado experiência mais singular do que a do
Estados federal (lO), já que o fenômeno da integração, na teleologia unifica­
dora dos sistemas de governo, reproduz duplícidade orgânica e de participa­
ção, na vontade geral e real da união permanente de Estados autônomos,
sob o pálio soberano do organísmo central, o poder federal, detentor da
personalidade maior e externa.

O desenvolvimento das atividades estatais de cada uma das peças fe­
deradas, na ótica do federalismo, como organismo social, necessita de au­
tonomia para desenvolver-se, sem sacrifício da soberania, atributo do po­
der federal. A liberdade que têm os Estados federados, promovendo a asso­
ciação, reconhecendo a integração, sem desfigurar-se, porém, sua autono­
mia, responde, no desenvolvimento do espírito associativo, ao fundamento
mesmo da autoridade federal, dentro dos limites das Constituições, que "não
estruturam apenas a ordem política e civil, mas atendem à ordem social e
econômica, orientação que revela, em muitos casos, a necessidade da adap­
tação do sistema constitucional aos problemas enfrentados pelo Estado con­
temporâneo" (11). No âmbito desta concepção de inflexão e sujeição à norma
constitucional, é que se tem materializada a figura do Estado federal, nos
tempos contemporâneos.

O federalísmo, portanto, como é acolhido na ciência polftica e no direi­
to constitucional, está consubstancialmente concentrado na existência de
duas espécies de poder político, gradualmente diferentes. no âmbito estatal:
os governos dos Estados-Membros e o governo da União. Este. como vi­
mos, como poder central, soberano; aqueles, com a autonomia de entidades
federadas. Esta a dicotomia de poderes na conceituação do Estado federal
clássico ou dualista.

No Estado federal, que é, segundo BURDEAU, uma associação de Es­
tados submetidos, por parte, a um poder único, e, por parte, conservando a
sua independência, delineia-se uma conciliação de interesses sob dois prin­
cípios báskos: participação e autonomia (12).

( 9) BURDEAU. O. Op. clt., p. 470.

(lO) VERD'C1, L. P. Op. cit.. p. 274.

(11) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Rqimes Políticos. SP, Resenha Universltâ­
ria, 1977, p. 163.

(12) BURDEAU, O. DroU Constitutlonnel et lnatltutiops PoUtiqUts. 15ême édItlOD. Paris,
LGDJ. 1970, p. 50.
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Através da participação, analisa-se a situação das entidades federa­
das, associadas na formação de decisões que valerão para a União inte­
gralmente. :É a busca do interesse comum. Não há falar em federalismo se
nenhum dos Estados participa deliberadamente da formação de instituições
comuns (13).

É verdade que, na formação dos Estados compostos, sobretudo no fe­
deralismo, cada caso merece exame particular. :É que não pode haver regra
geral, univocamente tomada, pois que o federalismo, na concretização de
sua adoção, pode advir de forma agregadora, como nos Estados Unidos, ou
de forma diferente, como no Brasil, que de Estado unitário passou-se a
Federação.

Pela autonomia, conservam os Estados associados independência na
gestão de seus negócios. Agregam-se-Ihes dispositivamente autonomias go­
vernamentais com o Legislativo e o Judiciário próprios. É a consagração
da própria idéia de direito, idéia solidária, que emana dos próprios Estados,
nos ensinamentos de BURDEAU:

"Est un État dans lequel une pluralité d'idées de droit
concourent à l'établissement de la puissance étatique fédérale en
même temps qu'elles fondent, sur des matieres constitutionnelle­
ment déterminées, la puissance étatique des collectivités parti­
culieres" (14).

Acrescente-se ainda" além dos princípios de participação e de au­
tonomia, na noção geral do federalismo, a fenomenologia sócio-econômi­
ca, uma vez que esta estrutura não é adotada somente pelo Estado, mas tam­
bém pelas sociedades em suas múltiplas manifestações. É a interação social,
a interdependência e a comunhão de todos em um fim único.

O federalismo sempre teve o propósito e a finalidade elementares e pre­
cípuos na proteção do Estado. Donde n50 fazerem sentido, em que pese a
série de suas especulações na esfera social do "destruam et aedificabo", as
manifestações socialistas e anarquistas, sobretudo de doutrinadores, como
PROUDHON, SAINT-SIMON e outros. É um aspecto não só político, mas,
a fortiori, econômico, na conceituação individualista, onde as leis se
substituiriam pelo regime de contratos. na exata expressão e consagração
da realização da igualdade econômica. Vêem-se, pois, na doutrina sociali~

ta anarquista, idéias de destruição do Estado, de valores essencialmente
mais eternos que modernos. Essa não é a missão do federalismo, e, sim, uma
outra- que é construir e preservar o Estado.

Na acepção contemporânea do federalismo, portando objetivos comuns,
a identidade dos regimes políticos é ill9trum€nto viabilizador de sua
melhor apropriação, dentro da estrutura jurídica do Estado federal, com
o regime de distribuição de competências determinado, com as formas de

(13) BURDEAU, G. Op. cit., p. 50.

(14) BURDEAU, G. Traité. cit .. p. 332.
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governo assentadas no republicanismo e sistema de eleições próprio. t a
vontade geral interna, traduzindo as aspirações reais de todos, com o regime
jurídico consagrado na Constituição federal, no alcance da construção e da
preservação do Estado.

3. Confederação. Confederações gregas 8 romanas

t a confederação outra modalidade de união política, que consiste na
associação de vários Estados, pela qual os governos de diversos Estados
renunciam a parte mais ou menos importante de suas competências in­
ternacionais, a favor dos órgãos confederados. E um agrupamento de caráter
internacional, uma vez que os Estados-Membros conservam sua inde·
pendência (1~).

É na definição de MARCEL PRÉLOT, em sentido preciso do termo,
"un agrégat durable d'Etats dont les membres, ayant des objectifs comuns,
généraux et même vitaux, comme la sécurité et la paix, sont tenus par des
engagements permanents et possMent des organes interétatiques d'action
et de représentation" (16).

Desses enunciados depreende·se que tanto as origens como os prin.
cípios do Estado federal e da Confederação, não são diferentes. Os dois
tipos detêm as leis de autonomia e participação, acrescentando-se que os
Estados confederados não são simplesmente autônomos, mas soberanos. Dai
sua admissão e aceitação pelo direito internacional, em cujos domínios é
universalmente submetido. Inexistindo poderes ou instituições políticas,
além dos limites fixados pelos Estados associados, verbi gratia, com po·
deres supranacionais, de força cogente, obrigatória, sendo, pois, um compos­
to de Estados, evidencia·se-lhes fragilidade e escassez de duração, como
nos demonstra a História. t que a fórmula Confederação, na contemporanei·
dade, se situa no plano das relações internacionais regionais ou eontinentais,
como uniões novas de paises, perseguindo objetivos comuns, traduzindo,
neste panorama, um resultado dos Estados federais, com experiência vi·
toriosa, embora sofrendo as transformações decorrentes das crises por que
passa o mundo.

A fragilidade que se destina à forma de Estados pode-se bem determi·
nar, historicamente, nas proposições malogradas das confederações gregas.

O espírito grego trabalhou por elevar-se acima do regime municipal,
diz-nos FUSTEL DE COULANGES. Desde muito cedo várias cidades se
agrupavam numa espécie de federação, e ainda mais uma vez as práticas
religiosas ocuparam aqui destacado lugar ... O grupo formado pelas doze
colônias jônias na Asia Menor dotou-se com templo comum, conhecido por
Paniônio (l'I).

mi) BURDEAU, G. D1'Oit Cont~itutionnel, cit., p. 48.

(16) PR~LOT, M. InstitutioDS Politiques et »rolt ConstitutlolUleI. setne éd1t1on. Paris.
Dalloz. 1972. p. 272.

(}7) FUSTEL DE COULANGES. A Cidade AnUp. 10.- ed., LisbOa, LivrarJa ClásBJcs
Editora. p. 261.
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As cidades antigas, como é torrencialmente sabido, sobretudo as da
Grécia, tinham na religiosidade de seus habitantes a grande vocação. Dai
a reunião, numa espécie de Federação, de Confederação mais propriamen­
te falando, tendo em vista o caráter de soberania das Cidades-Estados, de
várias cidades se fazer, em nome do culto, um lugar sagrado. E a anfictio­
nia isto é, a Federação antiga, não exercera quase nenhuma ação política.
E em considerando até inúmeras guerras intestinas, entre compatriütas dos
laços dessas confederações, vale aqui a convocação de ARISTóFANES:

"Vós que em Olímpia, nas Termópilas e em Delfos regais os
altares com a mesma água lustraI, não atormenteis mais a Grécia
com vossas questiúnculas; uni-vos antes contra os bárbaros" (18).

Realmente, quando afirmamos não terem, no exato termo e acepção,
os gregos vivido em federação, fazemo-lo baseados nesta conjuntura de
ineficiência de ação politico-militar a nível associativo. As lutas mútuas
entre os seus membros não propiciavam alternativa segura senão fender
seus próprios domínios aos estrangeiros. Estas anfictionias preocupavam-se
mais em, ao realizar as cerimônias, honrar aos seus deuses, em punir as
cidades associadas por questões eminentemente religiosas, ou porque mes­
mo, não obstante as conquistas de territórios, era inadmissível o convívio
de mais de um deus nas cidades. Daí o enfraquecimento das aglomerações
não ter suportado obstáculos, e a melhor prova dessa circunstância está
suficientemente posta na precária resistência helênica aos invasores.

Também em Roma existiram instituições semelhantes.

"As urbes de Lácio tinham as férias latinas; os seus repre­
sentantes acorriam todos os anos ao santuário de Júpiter Laciaco,
no monte Albano. onde se reuniam. Imolava-se o touro branco,
cuja carne se dividia em tantas partes quantas as cidades confe­
deradas. As doze urbes da Etrúria possuíam igualmente o seu
templo comum, a sua festa anual e os seus jogos presididos pelo
sumo sacerdote" (19).

Perceptível é a preocupação religiosa dos povos, das cidades e das
urbes. Em se lhes escasseando aquelas conotações de se resguardarem
contra o inimigo comum, a qualquer tempo e a qualquer custo, destino outro
não tiveram as instituições romanas das gregas, perecendo diante dos es­
trangeiros.

Portanto, as iniciativas e os ensaios federativos, sobretudo confedera­
tivos, das cidades desses períodos, têm apenas significado histórico, já que,
em termos de contribuição política, como formas de governos integrados,
afora o aspecto de conteúdo religioso, pode-se dizer, nunca existiram como
autênticas Confederações. Ressaltam-se dessa época imagens precursoras
do federalismo e, não, o próprio federalismo, como querem alguns.

(la) FUSTEL DE COULANGES. ()p. clt., p. 264.

(l9) FUSTEL DE COULANGES. Op. clt.• pp. 264/26:i.
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TI - o FEDERALISMO NO DIREITO COMPARADO

1. Modelos de Federalismo

1.1 Estados Unidos

A necessidade de remediar as fraquezas dos governos permanece uma
constante marca no mundo moderno. E esse desiderato desejam buscá-lo
teóricos e pensadores pollticos na idéia do federalismo. A preocupação não
é recente, como vimos. MONTESQUIEU já pregava em seu De l'Esprit des
Lois a sua adoção. Desenvolveu-se a idéia e foi absorvida como primeira
experiência vitoriosa do federalismo na Constituição americana. Foi nos
Estados Unidos que se verificou a sua consagração oficial. De lá se tran~

portou para muitos outros países dos Continentes.

A;3 antigas Col&úas inglesas, tornando-se independentes em 1776,
uniram-se primeiramente na Confederação de 1778, cuja existência, porém,
não chegou a um decênio. Os artigos da Confederação, que entraram em
vigor em 1781, já denominavam a reunião das Colônias como nova República
dos Estados Unidos. Iniciaram já o estabelecimento de norma escrita, dife­
rentemente daquelas que internamente regiam os Estados, as antigas
Colônias. E na Convenção de Filadélfia, donde proveio a Constituição
federal de 1787, é que se determinou oficialmente a eleição do federalismo
americano. Com a inauguração do federalismo, difundiu-se a aceitação da
teoria das Constituições escritas e de vários principias de ciência política,
mais precisamente, o governo representativo republicano, o bicameralismo,
declaração dos direitos individuais, a supremacia da Constituição, a sepa­
ração dos poderes e tantos outros.

Inicialmente as 13 Colônias, os 13 Estados que compuseram a Federa­
ção americana, preocupavam·se em manter a mesma Federação. Houve,
realmente, manifestações contrãrias e até mesmo tentativa separatista em
1861, e, após, subjugados os ânimos beligerantes numa investida fratricida,
firmou-se, a Federação, desenvolvendo-se assustadoramente os Estados
Unidos, tornando-se uma Federação não só de 13 Colônias, 13 Estados, mas
de 50 Estados-Membros, como a melhor e maior expressão da autodeter­
minação política de um povo, que haveria de irradiar-se, como se irradiou,
a todos os Continentes.

1.2 Su(ça

Registra-se na experiência federal suíça um aspecto histórico impor~

tante, porque, como tradição federal, a Confederação helvética é mais
antiga do que a americana, não obstante o Estado federal datar-se de 1848,
com influências americanas. segundo VERDO, os precedentes federais
remontam, provavelmente, à aliança de GRUTIJ (1291) (26).

A primeira aliança contra os Habsburgos de 1291, na história da
Federação suiça, se revelou como manifestação de mútuo auxílio (entre as
Comarcas de Uri, Schwyz e Unterwalden). Depois houve a absorção de mais

(20) VERD'O', P. L. Op. clt., p. 283.
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unidades confederadas em número de 13, denominada a Confederação das
Treze Comarcas. A grande proposição da aliança era a mútua ajuda político­
militar.

No período napoleônico - 1789 a 1813 - edita-se nova Constituição
em 1803, Acta de Mediação, por proposição do próprio Napoleão e, depois,
o Pacto de 1815, que durou até a Revolução francesa de 1830. Aconchega­
se, daí, aos cantões suíços a influência liberal, cuja concretização impôs
dissidências entre católicos e protestantes, até a última guerra civil de
1847. Por fim, em 12 de novembro de 1848, inaugurou-se oficialmente um
novo Estado Federal suíço, transformando-se mais tarde na Constituição
de 1874, a constituição federal, formado por 22 Cantões, Estados-Membros,
que "sont souverains en tant que leur souveraineté n'est pas limitée par la
Constitution fédérale, et, comme tels, ils exercent tous les droits qui ne
sont pas délégués au pouvoir fédéral" (art. 39, da Constituição federal da
Confederação suíça).

1 .3 Alemanha Ocidental

t verdade que, por um período de mais de 50 anos, a Alemanha passou
por uma fase confederativa, antes da unilicação de 1871. A Constituição
germânica de 1815 com 39 Estados e o Império Guilhermino de 1871 regis~

tram momentos de grande vitalidade das correntes democráticas. As dissi­
dências se incorporaram na pregação da participação do povo no poder
político. E após sucessivas vitórias de Bismarck, diante da Dinamarca
(1864), Áustria (1866) e França (1870), a Constituição imperial de 16 de
abril de 1871 realizou a tão sonhada -unificação, inaugurando-se o Estado
federal, embora monárquico, com a união dos Estados ajustando-se, em
sua estrutura e funcionamento, ao Estado democrático.

Após esse período, surge o weimariano, com a queda da Monarquia e
a Constituição de Weimar, de 1919, organizando uma república democrá­
tica, com elementos presidencialistas e parlamentaristas, equilibrando o
unitarismo e o federalismo. Mas a característica e a tendência centraliza­
dora, correspondendo-se a uma união não autêntica de Estados, resultou
na conversão dos antigos Estados em países (Lãnder). Daí ter sido a estru­
tura federal menos significativa do que a de 1871, que teve na reação
nacional-socialista sua definição e tradução unitária e centralista, de
Hitler, de 1934.

O restabelecimento da segunda República Alemã com a Lei Funda­
mental de Bonn, de 1949, não obstante as vontades de outros países na
sua elaboração, como decorrência da última Grande Guerra e a divisão
da própria Alemanha, acolheu o federalismo com 11 Estados-Membros ou
Lãnders. Segundo VERDÜ, é a República Alemã um "Bundesstaat", não
somente por sua denominação oficial, como também pela organização do
espaço político, histórico, cultural e econômico do território dos Landers (21).
Proíbe-se igualmente qualquer alteração da Lei Fundamental que possa
afetar a estrutura da Federação. É que a Federação da Alemanha Ocidental,

(21) VERDO'. P. L. Op. cit.. p. 296.
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de conformidade com a lição de MARCEL PMWT, marcou nítida reação,
não somente ao centralismo hitleriano, mas também contra a fraqueza do
federalismo weimariano (22).

1.4 Canad'

Na formação da estrutura federal canadense, houve o concurso de
diversos fatores, tais como as tradições, as instituições diversas, procedentes
quer da cultura francesa, quer da inglesa, a diversidade relígiosa, as opiniões
econômicas. Também a presença vizinha das Colônias dos Estados Unidos, o
temor advindo da Guerra de Secessão, na ameaça de invasão norte-ameri­
cana, tanto política como econômica, contribuíram, todos esses elementos,
para a realização efetiva da integração canadense (23).

Em 1864, em Quebec, reuniram·se delegados de todas as Colônias, que
elaboraram as Resoluções de Quebec - "Quebec Resolutions", donde
proveio, posteriormente, a "British North America Act", de 1867, que
conferiu ao Canadá o estatuto de Domínio com quatro Provincias, inicial­
mente, chegando·se hoje a 10 Estados·Membros e 2 Territórios, dentro da
COMMONWEALTH. Possui situação sui gene ris a Federação canadense, pois
que, como membro da COMMONWEALTH, o Chefe de Estado é a Rainha da
Inglaterra, representada pelo Governador-Geral; e o Chefe de Governo é o
Primeiro-Ministro, à frente de um Gabinete Parlamentarista. Esta participa­
ção na comunidade britânica e a preocupação preponderante do governo
central fazem da Federação do Canadá um Estado federal de pouca estru­
tura rígida na verdadeira acepção do federalismo, segundo a concepção
clássica americana. Mesmo com as tendências separatistas, várias vezes
suscitadas, no Baixo Canadá ou Canadá Francês, constituído pela Provincia
de Quebec, a Constituição canadense foi o modelo geral para as Constitui­
ções de outros dominios, como o da Austrália e da União Sul-Africana.

1 .5 Austr'lill

O crescimento político e econômico da Alemanha e do Japão no Pacifi­
co, antes de 1900, constituía constante preocupação à Coroa inglesa, já
que as Colônias britânicas na Austrália sentiram sensivelmente tais influên­
cias. A Constituição da Comunidade da Austrália, de 9-7-1900, estabeleceu
um COMMONWEALTH federal, indissolúvel, sob a Coroa do Reino Unido
da Inglaterra e da Irlanda, com seus seis Estados·Membros, um Território
e um Distrito Federal. Houve aqui uma equivalência ao sistema ame­
ricano. ~ que a criação da Federação australiana se deu também por
um processo de agregação. As Constituições dos Estados-Membros so­
freram alteração apenas no que se tornou necessãrio para a consoli·
dação efetiva do COMMONWEALTH OF AUSTRALIA. Conforme acentua­
mos atrás, separadas algumas düerenças, e fundamentais até, a Constitui­
ção do Canadá é que serviu de paradigma para a Federação da Austrália.

(22) PRtl.OT. M. Op. cU., p. 263.

(22) PRj:LOT. M. Op. clt... p. 263.
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1 .6 lugoslávla

Como Estado socialista que é, a Iugoslávia, sob o impulso do Marechal
Tito, adotou em 1946, após a proclamaçáo pela Assembléia Constituinte
da República Federativa Popular Iugoslava (R.F.P.I.), a nova Constituição
federal, inspirada no modelo soviético, portanto dentro da doutrina marxis­
ta-Ieninista. Sofrendo alterações posteriores (1953, 1963, 1967, 1968 e 1971),
a Federação iugoslava tem hoje no texto da Constituição da República
Socialísta Federativa da Iugoslávia, de 21-2-1974, a acentuaçã{) saliente das
tendências em favor da autonomia das Repúblicas, seus Estados-Membros,
reforçando-se simultaneamente os poderes do Conselho Executivo Federal.

Após uma extensa enunciação de principios, a Constituição atual
registra, na primeira parte, a definição, em sentido amplo, da República
Socialista Federativa da Iugoslávia. Diz o seu artigo lQ: "A República Socia­
lista Federativa da Iugoslávia é um Estado federal, comunidade politica de
nações livremente unidas e das suas Repúblicas socialistas, assim como
das Provincias autônomas de Voivodina e Cassava, que fazem parte da
República Socialista da Sérvia, comunidade baseada no poder e na auto­
gestão da classe operária e de todos os trabalhadores, e comunidade socia­
lista democrática autogestionária de trabalhadores e de cidadãos, de nações
e de nacionalidades iguais em direito." No art. 29 enumera a formação da
República com seis Repúblicas socialistas e mais duas Províncias socialistas
autônomas. A República socialista é um Estado, e a Província socialista
autônoma, uma comunidade sócio-política socialista autônoma.

A Constituiçáo da Iugoslávia tem mais de 400 artigos, superando em
número de artigos a Constituição da índia, que é considerada, pelo volume
de redação, a maior Constituição do mundo.

1. 7 URSS

A extensão territorial da Rússia já ensejava alimentação da idéia fe·
deral. No federalismo americano e, sobretudo, nos federalismos suíço e
alemão, com suas Federações assentadas na história de seu povo, e de seu
direito, temos a concepção tradicional do federalismo. Entretanto, malgrado
a extensão territorial da Rússia propiciar o mesmo tipo de governo, o fede­
ralismo soviético é revolucionário. E, na expressão de MARCEL PRtLOT,
"li est même à un double titre: en tant que rupture violente avec l'Empire
tsariste unitaire, centralisé, assimilateur; en tant, selon Lenine, qu'instru·
ment au service dn régime communiste comme forme transitoire vers
l'unité tota1e des diverses nations" (24).

A Declaração de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 4 de
janeiro de 1918, consagrou o federalismo, ao prescrever que "A República
Soviética Russa funda-se no princípio da união livre de nações livres numa
Federação de Repúblicas Nacionais e Soviéticas" (art. 21;)). Estava, portanto,
sendo assentado o princípio federativo com o marxismo e a ditadura do
proletariado com uma estrutura federal de Estado.

(24) PRltLOT, M. Op. cit., p. 265.
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A Constituição de 31 de janeiro de 1924 é que criou a União das Repú­
blicas Soviéticas Socialistas (URSS), provindo a União das Repúblicas de:
Ucrânia, Rússia Branca ou Bielo-Rússia, Transcaucãsia, Turcomenistão, Usbe­
quistão e Tajiquistão. A Constituição de 1936, sob a influência de STALIN,
elevou para 15 o número das Repúblicas federadas. Permitia-se o desliga­
mento voluntário da União Federativa (art. 17).

O sistema federal soviético não demonstra, jamais demonstrou, com a
adoção da Federação, uma convivência essencialmente federativa. t que
ele, como na Constituição atual, foi sempre vivido em seus textos constitu­
cionais, não saindo daí praticamente ação federativa que se assemelhasse
ao verdadeiro sentido do federalismo.

Dentro desta perspectiva, surge a nova Constituição federal, de 7 de
outubro de 1977, mantendo integralmente a organização federal da União
Soviética, tornando-se a solução socialista para as questões das nacionalida­
des. Importante assinalar a presença do estadista, revolucionário ou não,
marcante na elaboração dos textos constitucionais da Rússia, após 1917.
No primeiro, ficou a marca de Lenine; no segundo, de Stalin; e, no atual,
percebe-se a investida de L. Brejnev. No projeto da atual Constituição,
Brejnev propôs emendas tendentes a introduzir no texto constitucional a
noção de Nação Soviética, de suprimir as repúblicas autônomas ou de limi­
tar brutalmente a soberania das Repúblicas federadas, retirando-lhes o di­
reito de sair da União, de ter relações exteriores independentes. Algumas
competências das Repúblicas federadas foram realmente suprimidas, como
a de ter suas próprias forças armadas. Entretanto, o essencial das regras
anteriores permaneceu em vigor.

Importante aqui a explicação do Secretário-Geral do Partido Comunis­
la, a respeito da rejeição das emendas no texto constitucional, como esta­
vam propostas:

"L'unitê sociale et politique du peuple soviêtique ne signifie
nullement la disparition des distinctions nationales... et naus
engagerions dans une vaie dangereuse si nous commencions à
forcer artificiel1ement ce processus objectif dn reprochement des
nations entre elles" (25).

No contexto acima enunciado é que se reforçam as razões do principio
federal inserido na Constituição soviética, atualmente.

Define o art. 70 o Estado federal:

"A União das Repúblicas Socialistas Soviéticas é um Estado
multinacional federal unido, constituído, segundo o princípio do
federalismo socialista, em conseqüência da livre autodetermina­
ção das nações e da associação livremente consentida das Repú­
blicas Socialistas Soviéticas iguais em direitos. A URSS encarna
a unidade estatal do povo soviético, agrupa todas as nações e
etnias em vista de edificar em comum o comunismo."

(25) In ReYUe du Droit Public et de la Scfence Polifique. Paris, LGDJ, mal.lJun., 1978,
p.715.
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E o art. 71 enumera as Repúblicas Socialistas Soviéticas, que são 15,
permanecendo ainda, no art. 72, o direito de cada representante se retirar
livremente da União.

O federalismo soviético igualmente está a demonstrar a preponde·
rância das autoridades centrais, visando a um centralismo cada vez mais
acentuado, favorecido pela ditadura do proletariado e pelo monoparti­
darismo. Haja vista, na reforma constitucional de 1977, a absorção dos po­
deres do Soviete Supremo no Capitulo 15, arts. 108 a 127; os poderes do
Conselho de Ministros, no Capítulo 16, arts. 128 a 136. Destaca·se também,
neste remanejamento, a adequação dos poderes e funções constitucionais
soviéticos, a participação do Presidente do Conselho de Ministros (art. 129),
sendo, em decorrência deste preceito constitucional, extinta a figura do
Presidente da Rússia, que naquela oportunidade, exercia o cargo, no triun­
virato soviético, destituído, sem armas e sem sangue. Suas funções foram
subsumidas nas do Primeiro·Ministro, o Presidente do Conselho de Minis­
tros da URSS. Fez-se aqui, mais uma vez, o sinal pessoal de um grupo en­
cabeçado pela vontade de L. Brejnev.

Oportuno também registrar que frutificam na União Soviética idéias
de melhor relacionamento com outros países, já que a época do isolamento
está desaparecendo. É impossível rejeitar tudo o que vem de fora, do exte·
rior. São novas perspectivas e, quiçá, sejam sempre melhores ...

1.8 rndia

:f: a União Indiana República desde 1947, quando se tornou indepen­
dente, em virtude da campanha nacionalista de Mahatma Ghandi. A Cons·
tituição de 26 de janeiro de 1950, sendo, pois, a mais ampla das Constitui­
ções do mundo, bem demonstra as dificuldades de organização política, as
estruturas sociais, raciais, culturais, que estiveram presentes e foram obje­
to de apreciação longa pela Assembléia Constituinte. Em vista desse qua­
dro, no art. 1.9, ao criar e estabelecer a União dos Estados Federais, a Cons­
tituição federal, sendo realista, impôs uma classificação das unidades fe­
deradas em três categorias: as nove províncias antigas, sendo mais desen­
volvidas, gozam de plena autonomia; os territórios, que anteriormente de­
pendiam do governo dos príncipes da índia, formam a segunda categoria e,
sendo em número de oito, estão submetidos ao controle da União, por um
período de dez anos. Escoado esse prazo, nivelar-se·ão às unidades da pri­
meira categoria; e na última classificação se elencam circunscrições terri­
toriais, que não são Estados, vinculadas diretamente à administração da
União.

Os Estados, não dispondo de sua organização constitucional, pois
quem a estabelece é a Constituição federal, refletem aspectós que nos
propiciam a afirmar ser a índia uma República não federal, mas quase·fe­
deral ( 6).

(25) VERDO, P. L. Op. cit., pp. 315-317.
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1. 9 Venexuela

Embora independente desde 1811, a pátria de Bolívar, somente após a
guerra civil de 1870, é que se firmou como Repúbliea Federativa, ou como
Estados Unidos da Venezuela. E a atual Constituição federal de 1961, man­
tendo a forma federativa de República (art. 2.9), com seis Estados-Membros
(art. 16), um Território e o Distrito Federal, evidencia a adoção clássica do
sistema federal, que na Venezuela, como em todos os regimes federativos,
tem apresentado sinais sensíveis de evolução. E, neste painel de evolução
venezuelano, destacam·se as famosas regiões econômicas da Venezuela,
numa eloqüente arrancada de visão e participação neofederalistas.

1.10 México

A época colonial mexicana, nascida em 1521, quando da conquista da
Nova Espanha, incluindo-se o regime institucional de 1810 a 1821, teve seu
térmíno em 1821, quando da independência mexicana. O Segundo Congres­
so Constituinte ê que aprovou a Lei Fundamental do povo mexicano, pro­
duto este que, feito por uma comissão de políticos e juristas, em tempo re­
corde (seis dias), foi apresentado ao Congresso Constituinte em dezembro
de 1823. Foi a Acta Constitutiva a primeira Lei Fundamental mexicana que
criou os Estados, implantando o sistema federal e o bicameralismo. Em 4
de outubro de 1824, o mesmo Congresso Constituinte expediu a Constitui­
ção dos Estados Mexicanos, cujo preâmbulo assim dispunha:

"En el nombre de Dios Todopoderoso, autor y supremo legis­
lador de la sociedad: El Congreso General Constituyente de la
Nación Mexicana, en desempeno de los deberes que le han impu­
esta sus comitentes para fijar su independencia política,
establecer y afirmar su libertad y promover su prosperidad y
gloria, decreta la siguiente - CONSTITUCIóN DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS" (27).

Consagrando principias basilares do federalismo, a Constituição ­
art. 49 - adota para seu governo a forma de República representativa po­
pular federal, sendo partes da Federação os Estad(ls e Territórios (20 Esta­
dos e 4 Territórios).

Houve, em 1835, um Terceiro Congresso Constituinte, expedindo-se
"Bases para uma nova Constituição", pondo fim ao regime federal e inau­
gurando um centralismo atenuado. Depois, em 1836, surgem as Leis Cons­
titucionais Centralistas com as mesmas bases de 1835. Vários períodos
constitucionais se descortinam na história mexicana: Bases Orgânicas de
1843, após o Quarto Congresso Constituinte de 1842, acolhidas pelo Quinto
Congresso. Realizou-se o Sexto Congresso, em 1846, período em que se ve·
rificou a guerra com os Estados Unidos. Em 1853, novas bases para a
administração do país surgem, após a luta desastrosa com os Estados Unidos,
até a promulgação de novo texto constitucional, que emergiu do Sétimo
Congresso Constituinte de 1856, editando a Constituição de 1857. Triunfan-

(27) RAMmEZ, serafin Ortiz. Derecho Constitucional Mellicano. México, 1961, pp. 77/78.
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te a República em 1867, vitoriosa a Revolução de 1910, sob o lema "la
libertad deI sufragio y la no reelección", exsurge o constitucionalismo for­
talecido, na forma da Constituição dos Estados Unidos Mexicanos, de 31 de
janeiro de 1917, cujo artigo 40 assim dispõe: "É vontade do povo mexicano
constituir-se numa República representativa, democrática e federal, com·
posta de Estados livres e soberanos em tudo o que respeita ao seu regime
interior, mas reunidos numa Federação estabelecida segundo os princípios
desta Lei Fundamental".

São vinte e oito Estados e dois Territórios. No México, criou-se a Fe­
deração, depois, os Estados. O art. 115 dispõe sobre o regime interno dos
Estados, sendo sua organização política e administrativa, como base de di­
visão territorial, o Município livre.

2. O Neofederalismo no Direito Comparado

O federalismo clássico, intra·estadual, interno ou dualista, inauglU'ado
nos Estados Unidos em 1787, com a Constituição federal, passou a sofrer
transformações em seu conceito ortodoxo, vindo a tornar-se hoje nova ma­
nifestaçâo federativa. É o neofederalismo para preservação da própria fe­
deração. O fenômeno no federalismo americano merece registro, porquanto
sua adoção naquele país, a pátria do federalismo, fez-se com rigidez de
critérios clássicos e ortodoxos.

A grande questão, segundo a qual os governos dos Estados·Membros
eram independentes do governo geral, merece resposta diferentemente
assentada na atual estrutura e dinamicidade do Estado federal norte-america­
no, bem diversa daquela concebida pelos fundadores da Federação. A
preocupação desses era assegurar que o governo que eles estavam criando
- o governo geral - não fosse tão poderoso, a tal ponto de absorver os
Estados-Membros, dos quais a nação nascia, na proposição máxima de
O Federalista. O conceito de federalismo, segundo SCHWARTZ, que im·
pregnava a filosofia governamental dos fundadores da União americana, se
baseava na posição coordenada e independente dos diferentes centros de
governo. O que era necessário, na opinião deles, era que cada governo
devia ser limitado à sua própria esfera e dentro dessa esfera devia ser
independente do outro (28). Os poderes assegurados no Estado federal e os
dos Estados-Membros dotavam a estrutura federal do equilíbrio e domínio
próprios de suas respectivas ações, não devendo o exercício dos poderes
federais invadir a área reservada dos Estados-Membros. Todavia, no mundo
contemporâneo, as pressões políticas, os confrontos e conflitos gerados
pelas crises do Estado, as injunções sócio-econômicas, a revolução indus­
trial e tecnológica, não suportaram a ortodoxia do sistema consagrado da
Federação, fato esse que provocou a evolução do próprio federalismo, como
tão bem acentua, neste particular SCHWARTZ:

"O governo dos Estados Unidos, não menos do que o go­
verno em outras partes do mundo, tem seguido a tendência para
uma sólida concentração de autoridade no centro da estrutura po-

----
(2'&) SCHWARTZ, B. Op. cit., p. 205.
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lítica. o desenvolvimento nessa direção tem, na verdade, progre­
dido tanto que não é impróprio chamar-se hoje em dia o sistema
americano o novo federalismo, para distingui-lo do conceito de
federalismo em que se baseava a distribuição original de autori­
dade entre a nação e os Estados nos Estados Unidos" (29).

A independência dos poderes na Constituição federal faz a grande
vocação politica dos Estados democráticos. E, como assevera HAMILTON,
"a independência completa dos Tribunais de Justiça é particularmente
essencial em uma Constituição limitada" eO). Ora, a participação da Corte
Suprema na construção da teoria dos poderes implícitos favoreceu à expan·
são dos poderes federais em benefício dos cidadãos e em proveito da
própria nação toda. E para que a autoridade de Washington se tornasse
"capaz de exercer a autoridade regulamentadora no âmbito nacional reque­
rida pelas condições contemporâneas, foi preciso que se abandonasse o con·
ceito de federalismo dualista" (31).

Para AFONSO ARINOS, o período principal da mudança ocorreu na
fase que vai, mais ou menos, de 1930 a 1937. Foi o tempo em que o Presi­
dente F. Roosevelt, para enfrentar a grande crise econômica mundial, defla­
grada em 1929 no seu pais, empreendeu corajosas reformas sociais e eco­
nômicas conhecidas como New Deal. Roosevelt, como Presidente, seguia os
exemplos de seu parente Teodoro. Como disse, com a admirável lucidez que
conservou até a mais extrema velhice, o Juiz Holmes, da Corte Suprema,
os constituintes de Filadélfia "deram a vida a um ser cujo desenvolvimento
não podia ser previsto pelo mais dotado de entre eles" (32).

A evolução do federalismo, como está acentuada na própria pátria
de sua instituição, evidencia fatores diversos. Há a preocupação expansiva
dos poderes federais, com tendência visivelmente centrípeta, em que pese
às trajetórias centrífugas do regionalismo. A angularidade politica tonificou
a demarcatória desencadeadora da preferência evolutiva, que se apresentou
tão irrenunciável quanto imprescindível. Posteriormente, razões de ordem
social e econômica, com sucedâneo jurídico demasiadamente forte e impul­
sor, pesaram e estão pesando nimiamente para a unção final do neofedera­
lismo como forma única de salvar a Federação.

A melhor apropriação do novo federalismo, em todos os Estados que
adotaram a Federação, a partir da receita geral americana, verifica-se na
indiscutivel ajuda do poder central às unidades federadas. Aumentando·se
a dependência financeira, atenua-se e enfraquece-se a independência polf­
tica. A cooperação passou a ser um momento feliz e oportuno nas Consti~

tuições, nesta abertura do esforço intergovernamental.

(29) SCHWARTZ, B. op. cito, p. 200.

(30) HAMILTON, A., JAY, J. e MADISON, J. O FederalIsta. Rio, Editora Nacional de
DIreito, 1959, p. 313.

(SI) SCHWARTZ, B. Op. dt., p. 2{l7.

(32) MELLO FRANCO, A. A. Algumas Instituições Políticas no BrasIJ e nos Estados
Unidos. Rto, Forense, 1975, p. 25.
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Todas as Federações passam por esse fenômeno: a Suíça, a Alemanha
Ocidental, todos os Estados africanos, em cujo território a Federação en·
controu um campo vasto de inserção de desmistificação do conceito clássico,
com as suas etnias próprias, a cultura do povo africano. As direções são
as mesmas. Veja-se o exemplo da Austrália que mostra seu aspecto de
federalismo cooperativo, com a criação de duas importantes agências de
administração indireta federal, o Conselho Australiano de Empréstimos

(Australian Commission) e a Comissão Federal de Subvenções (Commonwealth
Grand Commision) (33).

Não se nega, portanto, a expansão dos poderes federais nos regimes
federativos. A centralização de poderes e o desfiguramento dos critérios
clássicos do federalismo são razões e aspectos fenomenológicos definidores
de nova noção do federalismo por cooperação irrecusável nos países de
regime federativo.

III - O FEDERALISMO NO BRASIL

1. Império e República

As aspirações federativas no Brasil aparecem até mesmo antes da
Independência (34). A insatisfação de eminentes políticos brasileiros, já
no Império. constituindo-se em uma embrionária dissidência, tornou-se após
a Independência um movimento antimonarquista. A esta atitude de coragem
se agregavam as idéias federativas do federalismo norte-americano, essen­
cialmente vitorioso, não somente no país de sua consagração, mas também
em Repúblicas outras latino-americanas, que haviam escolhido este tipo e
forma de Estado.

Nos Estados Unidos, em cuja federação se inspirou a brasileira
(e grande número de outras nações), as 13 Colônias é que resolveram,
após deliberação, constituir a União dos Estados Unidos. Portanto, no
Brasil o federalismo despontou-se e consagrou-se de maneira inversa_ Nos
Estados Unidos, registrou-se o fenômeno da agregação das 13 Colônias,
sendo, pois, um esforço associativo. No Brasil, porém, aconteceu uma
equilibrada desagregação do antigo Estado unitário, constituído pelo Im­
pério do Brasil.

Após a Independência, o problema da Federação, segundo AFONSO
ARINOS, foi discutido na Constituinte de 1823. E em 1834 o Ato Adicional
pareceu preparar o caminho para um visível liberalismo federativo, quando
aumentou a autonomia das Províncias do Império. No entanto, a Lei de
Interpretação de 1840, mesmo restringindo a positivação das idéias federalis­
tas, com a participação da centralização da Coroa, não conseguiu minimizar
nem inibir as vozes, os protestos e a luta a favor do ideal federalista, que,
no Segundo Reinado, tiveram uma inequívoca demonstração de indissolu­
bilidade aparente de duas teses consagradas no Movimento Republicano e

(33) MELLO FRANCO, A. A. Op. cit., p. 38.

(34) MELLO FRANCO, A. A. Algumas Instituições Políticas no Brasil e nos Estados
Unidos. São Paulo, Forense, 1975, p. 41.
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no Partido Republicano de 3 de dezembro de 1870: a Federação e a
República (3~).

A bandeira das idéias federalistas já era um fato concreto. Daí para
a proclamação da República foi um passo, já que o grande "leitmotiv" da
República eram as idéias da Federação, tanto por parte de políticos liberais,
como de publicistas republicanos, no declínio iminente da Monarquia Im·
perial.

O Decreto nQ 1, de 15 de novembro de 1889, após a instituição repu­
blicana do Brasil, veio acolher o federalismo sob a inspiração da Constitui.
ção americana de 1787. E a Constituição da 1~ República, de 1891, adotou
o federalismo, com o regime presidencialista, o bicameralismo, a trans­
formação das Províncias em Estados-Membros (au).

Oportuno aqui ° registro de que a Federação brasileira já nasceu mais
centralizadora, diferentemente da norte·americana, muito embora tenha
surgido quando nos Estados Unidos o princípio do federalismo dualista,
que aceitava as duas ordens de soberania, dos Estados e da União, era tor­
rencialmente aplicado.

Não obstante a vitoriosa tese de moderação quanto ao federalismo bra­
sileiro, o primeiro governo constitucional não deixou de ser uma verdadeira
ditadura. Além da crise financeira por que passava o Pais, o governo de
Deodoro se defrontava com a política numa luta renhida contra o Congresso
que ele dissolve pelo golpe de Estado de 3 de novembro de 1891, vindo a
renunciar, após a insurgência contra o seu ato inconstitucional do próprio
Congresso e da Marinha. Também o Presidente Floriano Peixoto governou
sob virtual ditadura, razão por que, nesses primeiros governos, não se pode
falar em Federação. Somente após a presidência dos presidentes paulistas
é que começou a própria Federação nos moldes brasileiros. Com a institui­
ção da "politica dos governadores", a Federação na Primeira República
nada mais era do que uma "política dos Estados" (37).

A reforma constitucional de 1926, empreendida pelo Presidente Artur
Bernardes, não modificou o que a Constituição de 1891 dispu-sera sobre a
Federação. No entanto, este texto constitucional identificou regulamen­
tação especifica dos casos de intervenção federal nos Estados, numa ten­
tativa de amaciar a ditadura dos Estados-Membros, sobretudo, que não con­
sultava a forma federativa brasileira, a fortiorí, quanto à vitaliciedade de
um dos governadores (Rio Grande do Sul - art 69, k, da Constituição) (:18).

(35) MELLO FRANCO, A. A. Op. clt., pp. 41-43.

(36) Art. 1.° da Constituição de 24·2-1891 - "A Naçil.o brasileira adota como t'onna de
governo, sob o regime representativo, a República Federativa proclamada a 15 de
novembro de 1889, e const1tul~se, por união perpétua e indissolúvel das suas
antigas Províncias, em Estados Unidos do Brasll",

(37) MELLO FRANCO, A. A, OP. clt., pp. 53-54.

(38) A Constituição do Estado do Rio Grande do Sul de 1891, no art. 9.~. dizia: "O Pre­
sidente exercerá a presidência durante cinco anos, não podendo ser reeleito para
o perlodo seguinte, salvo se merecer o sufrágio de três quartas partes do eleitorado,"
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A política dos governadores, sob a égide da Constituição de 1891, mais
conhecida como Federação isolacionista ou dual, ensejou a reação de 19251
]926, que veio propiciar a inauguração, realmente, do fenômeno de con·
tatos intergovernamentais, quando da ajuda da União aos Estados-Membros,
com os recursos de calamidade pública.

A participação financeira da União nos Estados-Membros inicia a coope·
ração financeira entre os dois IÚveis de governos, dentro do nosso federalis·
mo. Entretanto, a pequena liberalidade na participação financeira, outor·
gada pela União aos Estados·Membros, tornara-se celeiro de abusos, os
quais, sob a denominação de orçamentos rabilongos ou caudas orçamen·
tárias, motivaram as restrições preconizadas pela Reforma de 1926.

Após a Revolução de 1930, à qual escasseava uma filosofia e uma orien·
tação ideológica de envergadura que propiciassem uma exata compreensão
do Estado liberal, de que partia a federação no mundo contemporâneo, a
Constituição de 1934 albergou tendências centralizadoras em várias de suas
disposições. Em contrapartida tiveram os Municípios lineamentos de orga·
nização fixados no próprio texto constitucional. A respeito do ângulo fe·
derativo vale assinalar a institucionalização do regime de auxilio federal
para a zona das secas (art. 177). Consagrou-se aqui nova dimensão de nosso
federalismo, injetando·se, a partir daí, nova evolução para o nosso federa·
lismo. Também o reconhecimento espontâneo dos Territórios corno uni·
dades federadas, além dos Estados e Municípios.

O campo de competência da União e dos Estados, fixado no artigo 10,
injeta seguramente a angulação de solidariedade tão necessária ao processo
de descentralização no federalismo. Além dos casos de intervenção política
nos Estados, há os de natureza econômico-financeira (art. 12, VI). E o artigo
13, § 4Q, veio permitir, sob o mesmo ângulo, a intervenção estadual nos
Municípios. O artigo 99 propiciou a oportunidade de desenvolver as relações
intergovernamentais, tão necessárias ao federalismo. Entretanto, com a
duração efêmera do texto constitucional de 1934 e à vista da subversão da
ordem política a instaurar·se no Estado Novo, efeito algum se produziu sob
O seu pálio que efetivasse transformações reais na aplicação e execução do
sistema político das relações intergovernamentais.

O federalismo nominal incrustado na Constituição de 1937 não poderia
maximizar, naturalmente, nem mesmo respeitar, as proposições de relações
intergovernamentais preconizadas no regime anterior. Viveu o Brasil sob
uma espécie de Império Unitário de novembro de 1937 a fevereiro de 1945.
Limitação jurídica alguma era aposta para o Ditador. A unicidade legislativa
nas mãos do Presidente, configurando-se·lhe um governo absoluto, somente
propiciaria à denominação nominal do federalismo, cujo estado de latência
respeitara apenas a divisão trípartida da arrecadação dos tributos.

Com a Constituição de 1946 houve retomada do federalismo de 1934.
Voltou o federalismo mais estruturado, de tal modo que a posição do Estado
federal se tornasse mais eficiente no interesse de todos os Estados e da
Nação.
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A vitória sobre o totalitarismo ocidental, aliada à reação oportuna ao
centralismo dominante na Constituição de 1937, desperta as idéias adorme­
cidas do Estado liberal. E esta filosofia impregna a nossa Constituição, a tal
ponto de conferir-se e reconhecer-se aos Municípios o principio da auto­
nomia politica. A autonomia das entidades federadas reflete e espelha o
liberalismo da descentralização federativa. Neste texto constitucional im­
plantou-se a nova forma federativa, o federalismo cooperativo (arts. 198,
199). A União, que é rica, assistindo aos Estados, que são pobres.

A Constituição de 1946 traduziu, mais acertadamente, a unidade na­
cional, exigida pelas necessidades e pelo interesse coletivo da própria Fe·
deração. Não houve distorção do federalismo, uma vez que, ao lado da sobe­
rania da União, que sempre foi soberana, não se desfizeram os Estados­
Membros de sua autonomia política, auto-organizando-se, autogovernan­
do-se e auto-administrando-se. A esfera federal, a que se cometeu no trato
constitucional competência reservada, acrescentou-se o mecanismo e o siste­
ma de conciliação para contrabalançar o poder da União com a autonomia
estadual e local, através de um sistema de cooperação administrativa e
principalmente financeira (39) (arts. 59, XIII e 171, parágrafo único, 198, 199,
e art. 18, §§ 29 e 39).

Além da partilha tributária, a inovação propriamente maior do texto
constitucional, pode atribuir·se, como impacto maior, a criação de organis­
mos regionais, no que se refere à cooperação (~O).

Na Constituição de 1967 e Emenda Constitucional n9 1/69, podendo-se
considerar uma outra fase do nosso período federativo, desenha-se uma
particularidade acentuadíssima de tendência de reforço ao poder central. :t
um fenômeno não unicamente nacional, mas sobretudo universal, como
oportunamente se demonstrou.

Além da inauguração de instrumentos excepcionais, por que passou a
Federação brasileira de 1964 a dezembro de 1978, para não fugir à regra
do fortalecimento do poder central com o enfraquecimento das garantias
individuais, as modificações desses diplomas constitucionais, variáveis ao
sabor da politica dos dirigentes, com prejuízo evidente para a descentrali­
zação federativa do Estado liberal e do Estado de direito, traduziam unipes­
soalmente a vontade do Executivo federal. Basta uma leitura sobre o art. 89
para se ver elencada vastidão pIetórica de poderes conferidos à União.
Acrescentam-se à relação das diversas hipóteses de violação das autoDO,
mias estaduais e locais e, sobretudo, quando a Emenda Constitucional n9
1/69, como resultado de conflitos mais substancialmente setorializados do
que propriamente nacionais, confirmou todos os atos que, paralelamente
à ordem constitucional, institucionalizaram outra, sob a sombra protetora do
Ato Institucional 09 5/68, como complexo geminado, na lição de AFONSO
ARINOS (41).

(39) BRASILEIRO. A. M. O Federalismo Cooperativo, In Simpósio sobre ReIa9ões Inter­
governaDlentais. Rio de Janeiro, IBAM, 1973, p. 43.

(40) BRASILEmO, A. M. Op. cit., p. 44.

(UI MELLO FRANCO. A. A. Op. clt.• p. 76.
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No aspecto político, houve a crescente centralização - por que não
dizer unitarismo? - no poder central. E, no aspecto tributário, à União
foi atribuída a competência para decretar e arrecadar 9 tipos de impostos,
enquanto os Estados e os Municípios se contentaram apenas com 2 para cada
um deles (12).

Adernais, as atribuições que foram cometidas, em face do artigo 81 da
Emenda Constitucional n9 1/69, ao Presidente da República, especialmente
na sua participação, competência privativa, do processo legislativo (arts.
83, da Constituição de 1967, e In, 11, da Emenda Constitucional nQ 1/69;
art. 60, I a IV da Constituição de 1967, e art. 57, I, II, IH, IV, V, VI, da
Emenda Constitucional nl? 1/69), aliada esta exaustão atribuitiva àquela de
expedir decretos-leis (arts. 58 da Constituição de 1967 e 55 da Emenda Cons­
titucional nQ 1/69) e à estabelecida no art. 54, §§ 19 e 39, da Constituição
de 1967, e art. 51 e seus §§ de 1 a 3 da Emenda Constitucional n9 1/69,
são suficientes para a caracterização tendencial da centralização no Federa­
lismo brasileiro, mesmo em se considerando a novidade introduzida no
art. 157, § 10, da Constituição de 1967, e art. 164 da Emenda Constitucio­
nal nQ 1/69, a respeito das Regiões Metropolitanas.

A imensidão do território nacional, fator de que sensivelmente se
aproveitou o nosso primeiro constituinte para a instituição da Federação,
a exemplo dos Estados Unidos, passou, com o enorme e indiscriminado
desenvolvimento populacional brasileiro, a ser considerado como elemento
também favorável e condicionante à centralização do poder. A ocupação do
território consoante os interesses do País faria exigir uma política de dire­
trizes eminentemente federais.

Aos troncos rodoviários necessários às comuniCações, como fatores
conduzentes à interação governamental das entidades estatais, há que so­
mar-se a dispersão das vias de transporte aéreo nacional em todas as di:
reções (48), sem se ater ao insignificante e tímido transporte ferroviário.

Com o advento da Emenda Constitucional n9 11/78, que entrou em
vigor no dia 19 de janeiro de 1979, extinguindo~se o Ato Institucional
n9 5/68 e todos os demais atos excepcionais, que, a partir de abril de 1964
a' dezembro de 1978, se tornaram complexo "geminado" da Constituição
federal, e coma abertura política que da Emenda nQ 11/78 resulta, há que
se acreditar um pouco mais em nossa Federação. E esta expectativa, esta
esperança parece encontrar ancoradouro e ressonância nas palavras do
Presidente João Figueiredo, ao conc1amar que "farei deste País uma demo­
cracia", além de dar tratamento especial ao regime federal. Está inaugurado
o início de um novo período da Federação brasileira.

2. Neofederalismo brasileiro

A doutrina do federalismo clássico, como atrás ficou ligeiramente evi­
denciado, evoluiu sensivelmente, constituindo-se hoje numa tendência con­
sideravelmente centralizadora.
----"
(42) v. art. 19. I, Ir, UI, IV, V, VI, da Constituição de 1946.
(43) MELLO FRANCO, A. A. Op. cit., p. 78.
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Além de elementos homogêneos e semelhantes àqueles de várias outras
nações federativas do mundo, o Estado federal brasileiro, adotado, como
argumento para uns, corno enfraquecimento do poder central, para outros,
porque a Federação se realizara muito bem nos Estados Unidos, cuja exten·
são territorial somava mais uma identidade ao nosso, esbarrou·se, desde
cedo, com a disparidade de nossas regiões e, sobretudo, dos Estadog.Mem­
bros. l: que a flexibilidade do federalismo, que estruturalmente deve ser
descentralizado, viu-se, no Brasil, "embaraçada com notório prejuízo em
muitos Estados pelo díto princípio da paridade entre os Estados-Membros.
Significa este que todos os Estados de uma Federação são iguais entre si e
que, portanto, devem todos gozar do mesmo grau de autonomia, contar com
as mesmas competências, perceber os mesmos tributos" (44.). Realmente esta
disposição assoberba os instrumentos de pacificação da descentralização,
como um atributo congênito do federalismo. O Brasil com seus Estados-Mem·
bras, que são dispares, obedecendo ainda ao arcabouço do Brasil Colônia,
em termos de divisões territoriais das Capitanias, em que se contêm regiões
extremamente carentes, regiões críticas, de insuficiências realmente vul­
tosas, viu o estabelecimento de condições negadoras do pr6prio principio
da paridade preconizado pelo federalismo.

A Federação brasileira é a única no mundo que veio destinar aos Mu­
nicípios o status constitucional. Nesta vastidão territorial, a ocupação do
territ6rio brasileiro s6 foi possível com a participação dos Municipios, ra­
~ão pela qual, por essas circunstândas históricas, se lhes consagrou o
status constitucional, a forma politica de peça federativa de terceiro grau.
Para a exata apreensão do nosso neofederalismo exerce papel importante
a unidade de base de nossa Federação.

Entretanto, com a diversidade de circunstâncias nos Estados-Membros,
refletindo-se indubitavelmente, nas unidades de bases da Federação, nosso
federalismo, na expressão de M. G. FERREIRA FILHO, tem sua virtude
sufocada com o princípio da paridade, estabelecendo uma absurda e injusta
identidade na diversidade (15).

Como vimos nesses estudos, a Federação da 1ndia, reconhecendo a
extrema diversidade de suas Provincias, de seus Estados e de suas regiões,
avançou no tempo, ao fixar para as unidades federadas uma classificação,
de acordo com o nivel de seu desenvolvimento e de sua situação plantada
no seu territ6rio, com as suas raças, cultura e etnias.

Nossa organização federal obedeceu a critérios mais teóricos que prá­
ticos. O desejo de se desfazer, de qualquer maneira, do regime unitário,
com excessiva proclamação federativa, sem se perscrutar todas as necessida­
des de nosso territ6rio, bem como suas potencialidades, demonstrou, mais
cedo do que se poderia esperar e se pudesse temer, o apego à centraliza·
ção. E, para o equilibrio e mesmo salvação do federalismo brasileiro, a con­
cepção das técnicas da cooperação, grants-in-aid, veio tentar resolver os

(44) FERREIRA FILHO, M. G. A ~moerael.. Possivel. 2.Q ed., SP, SaraIva, 1974, p. 111.

(45) FERREIRA FILHO, M. G. Op. oU., p. 112.
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desniveis econômicos e sociais dos Estados brasileiros, passando a União
a dirigir a economia nacional.

Demonstra RAUL MACHADO HORTA que "o primado da União brota
da norma constitucional e se impõe por motivos estranhos, no fundo, à or­
ganização federal, tecnicamente encarada. O crescimento da competência
da União é conseqüência da mutação operada na conduta do Estado, e a
técnica federal de repartir competências rendeu·se' a essa realidade e inse­
riu no centro do poder nacional as tarefas do Estado intervencionista. A
depressão econômica, o crescimento dos serviços sociais, a evolução tec­
nológica figuram entre as causas que WHEARE relaciona para explicar o
crescimento dos poderes federais, sob o prisma da economia desenvolvi­
dà ... A mudança do comportamento no domínio econômico e social é res­
ponsável pelo crescimento dos poderes federais. Trata-se de tendência
irresistível, que também alcançou a federação clássica por excelência, e
nos Estados Unidos, como notaram ANDR~ TUNC-SUZANE TUNC, a
presença do governo federal na solução dos problemas econômicos pro­
vocou o retraimento do Estado. É verdade que o aprofundamento da inter­
venção estatal na economia, na via eficiente das medidas de caráter nacio­
nal, suscita vaticínios catastróficos sobre o futuro do Estado federal" (46).

Segundo o mesmo constitucionalista pátrio, a Constituição federal de
1946 retirou a cooperação do dominio de aspiração, no qual manteve du­
rante a inacabada experiência política e constitucional de 1934 e a redimiu
do esquecimento votado pela Constituição de 1937 (-17).

Benefícios federais, de grande envergadura, são destinados a determi·
nados Estados em áreas previamente circunscritas. O orçamento federal
regional constitui feliz inovação do federal:\smo cooperativo consagrado pela
Constituição de 1946 (48).

As necessidades das regiões c.ríticas, altamente carentes, nos Estados
f~derados, introduziram novos instrumentos de ação regional, como a Supe­
rmtendência do Desenvolvimento do Nordeste, SUDENE, instituída pela
Lei n9 3.692, de 15 de dezembro de 1959.

A destacada fisionomia fundamental da SUDENE é o tratamento pla­
nejado do desenvolvimento regional (19). Após a SUDENE, vieram outros
organismos regionais, como a Superintendência de Desenvolvimento da
Amazônia, SUDAM, a Superintendência de Desenvolvimento Regional do
Sudoeste, SUDECO, a SUDESUL, a SUFRA:vIA, a SUVALE.

Percebem-se, evidentemente, os instrumentos da ação federal para áreas
essencialmente criticas, merecedoras de tratamento especial, sem, contudo,
se atentar, com esse ,procedimento, contra a unidade e igualdade políticas

(46). MACHADO HORTA, R. Evolução PoUtica da Federação ~ Revista de Ciência
Politica, janJmar., 1969, pp. 43-44.

(47) MACHADO HORTA, R. Op. cit., p. 4B.

(48) MACHADO HORTA, R. Op. cit., p. 51).

(49) MACHADO HORTA. R. O.,. cit•• p. 54.
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dos Estados da Federação, uma vez que esses órgãos federais, ao injetar
planejamento, recurso e execução de programas nessas ãreas criticas, sob
o raio de sua ação, estão seguramente cobrindo e amparando uma grande
desigualdade econômica e social em territórios supinamente críticos e ca­
rentes da Federação.

E a técnica de repartição de impostos federais consagrada na Emenda
Constitucional n9 5, de 21 de novembro de 1961, beneficiando aos Municí·
pios, veio definir, por fim, na Emenda Constitucional nQ 1B/65, de lI? de
dezembro de 1965, jã sob o caso da Constituição de 1946, sob cuja égide
tanto se fez pelo regionalismo e pelo municipalismo, dentro da nova carac­
terização do federalismo, o verdadeiro substrato para a sua emancipação
financeira, ungida na Constituição de 1967 e na Emenda Constitucional
n9 1/69.

Apontava RAUL MACHADO HORTA que ainda era cedo (na vigência
da Constituição de 1967) para juizo seguro sobre o comportamento da ex­
periência federativa brasileira (Mi). Todavia, como sempre se esperou, o fe­
nômeno de regionalização caiu em terreno fértil, produzindo benefícios
às regiões de insuficiências, e no aspecto do federalismo cooperativo, as re­
lações intergovernamentais, União, Estados-Membros e Municípios, estão
demonstrando, não apenas a certeza da evolução das instituições e dos me­
canismos de cooperação financeira, mas a segurança e a sobrevivência para
as unidades federadas nos atuais textos constitucionais.

A Constituição de 1967 veio, no seu art. 157, § 10, inaugurar novo
instrumento de relações intergovernamentais, permitindo a criação, por lei
complementar federal, das Regiões Metropolitanas. Na Emenda Constitucio­
nal n9 1/69, mereceram as Regiões Metropolitanas um dispositivo próprio,
art. 164, estando, portanto, dentro da Ordem Econômica e Social, do texto
constitucional, informando, por conseguinte, um conteúdo de justiça e filO'"
sofia sociais e econômicas. Somente em 1973, pela Lei Complementar
n9 14/73, é que se estabeleceram as oito Regiões Metropolitanas, a saber:
de São Paulo, Belo Horizonte, Porto Alegre, RecUe, Salvador, Curitiba, Be­
lém e Fortaleza. A Lei Complementar n9 20, de 1974, estabeleceu mais uma
Região Metropolitana, a do Rio de Janeiro. O federalismo tradicional, com~

portando os governos da União, Estados-Membros e Municípios, tem no neo­
federalismo extensão mais elástica; e maior abrangência é que se pode ver,
com a União, vinculadas a ela as regiões sócio-econômicas, os Estados-Mem­
bros, com as Regiões Metropolitanas e os Municípios, sendo que as regiões
sócio-econômicas são providas por ação direta do Governo federal, através
das Superintendências, enquanto as Regiões MetropoUtanas, nos atuais
textos complementares federais, se vinculam aos Estados e em participação e
colaboração de Municípios que as integram.

Dentro deste quadro subsumem-se as novas dimensões de nosso fe­
deralismo.

(50) MACHADO HORTA, R. Op. eU., p. 61.
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Assim como fase mais que embrionária, já prevista na Constituição de
1891, art. 65, § 19, a política de colaboração, de cooperação nas relações
intergovernamentais, desejada em vários períodos republicanos, está ai, após
solene confirmação no texto de 1946 e não menor consagração no texto
constitucional de hoje, perdurando e atuando com a intensidade agregadora
que lhe deve ser sempre o apanágio na modernização estrutural das novas
dimensões do Estado federal.

IV - PERSPECTIVAS NUCLEARES DO FEDERALISMO
CONTEMPORANEO

o Federali!>mo no Direito Internacional. O Futuro do Federalismo

Os processos normais por que vivem todas as federações existentes
no mundo de hoje estão evoluindo, ora nnturalmente à busca de novos ru­
mos e melhores determinações nacionais, ora à vista de movimentos defla·
gradores de instituições merecedoras de reprovação. O importante" é que
destas lições sobressai um dado de vital relevância para a humanidade e os
povos, como uma solução federalista, a fim de que se unam os povos cada
vez mais, no sentido de alcançar-se melhor imagem do mundo contem­
porâneo, sujeito a tantas pressões, tensões e crises sociais, políticas e eco­
nômicas, as mais variadas.

Como opção confederativa, descortinam-se no mundo sinais evidentes
de conjugação de esforços condizentes a uma necessidade de união supra·
nacional. Estas tendências, de conteúdo benéfico, provieram dos escombros
da 'guerra, sobretudo das últimas grandes guerras mundiais. Depois da
Liga das Nações, destaca·se a ONU, a Organização das Nações Unidas, como,
para muitos, a primeira manifestação do Estado Universal. Já se prega a
irreversibilidade da cidade universal, corno resultado das megalópoles, for­
mando-se a ecumenópole. Tem-se pelo acolhimento da idéia do Estado
universal, malgrado as emanações nacionalistas dos povos, simpatia geral.
Realmente, a soberania dos Estados é o grande obstãculo para o Estado
mundial, a que se tributaria a soberania internacional.

Na marcha evolutiva dessas doutrinas, papel preponderante estã ioBu­
dive1mente reservado ao federalismo, numa proposição avançada do futuro
Estado federal mundial.

Percebe-se, historicamente, que tais idéias e atitudes não são atuais.
E verdade que Roma Antiga, através de seu Império, inspirava esta ten·
dência. Os romanos não se di2iam apenas cidadãos da Civita!>, mas cidadãos
do Orbe. A expressão, consagrada pelo Cristianismo, "Urbi et Orbi", na
primeira bênção papal, tem suas raízes no desejo cosmopolitano de Roma
Antiga. E diferentemente, já em nosso século, não se pôs a política e a ação
de Hitler no Estado unitário mundial.

HANS KELSEN afirma, há muito tempo, que "si el derecho internacio­
nal no contractual y, por tanto, los mismos tratados internacionales han
de valer como normas jurídicas objetivas, independientemente de la vo·
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luntad de los Estados obligados; si ha de ser posible la idea de una coordi­
naci6n de todas las comunidades dadas hist6ricamente como Estados, y si
ha de descartarse la idea de una subordinaci6n de todos bajo un único Es­
tado soberano, entonces es preciso que eI conocimiento jurfdico parta de
la idea del primado deI orden juridico internacional, es decir, deI supuesto
de que las normas conocidas eon el nombre de derecho internacional consti­
tuyen uo arden jurídico totalitario superior a los Estados, que delimita los
respectivos âmbitos de validez, que a todos coordina y a todos comprende
como 6rdenes parciales" (~1).

A idéia do Estado mundial não repugna. O próprio KELSEN tem-na
como possivel, desde que, aceita pelos Estados a supremacia do direito in­
ternacional, a criação do Estado universal tem que se fazer acima, obvia­
mente, dos pr6prios Estados, superior a eles, o que comporta e vai impor­
tar na abdicação da sua respectiva soberania, a favor do Estado federal
mundial. Ter-se-á então a Civita5 Maxima.

O direito internacional está acima do direito dos Estados. E por este
fato "crê-se possível concluir que a soberania do Estado é essencialmente
limitada e, por essa via, se torna possível uma organização mundial eficaz.
O primado do direito internacional desempenha um papel decisivo na
ideologia do pacifismo. A soberania do Estado - que o primado do direito
internacional exclui - é algo de completamente diferente da soberania
do Estado que é limitada pelo direito internacional" (~2).

As soluções apresentadas por KELSEN encarnam o aspecto jucidico­
formal, circunstância esta que, vitoriosa, lograria atingir a criação do Estado
universal federal, jã que o maior obstáculo reside na soberania dos Es­
tados.

A necessidade da convivência não se pode recuar diante das dificuldades
que se apresentam às iniciativas de ampliar a integração coletiva da huma­
nidade.

O conceito de uma sociedade política universal pluralista coincide, per·
feitamente, conforme acentua JACQUES MARITAIN, com os principios
básicos da filosofia politica de TOMAS DE AQUINO. .. quando nem a paz
nem a auto-suficiência podem ser alcançadas por certos Reinos, certas
Nações oU por certos Estados, é sinal de que já não são sociedades perfeitas.
Neste caso será, então, uma sociedade mais ampla, definida por sua capaci­
dade de realizar a autonomia e a paz, que se tornará uma sociedade perfeita.
Em nossos tempos, a sociedade que corresponderá a esse tipo há de ser
a comunidade internacional politicamente organizada (~3).

Não vivemos apenas de teorizações a esse respeito_ Surgem nos Conti­
nentes associações de países, na opção de confederação integrativa, preo­
cupadas com a necessidade de reunião, para defesa de seu comércio, de

(51) KELSEN, H. Teoria General del Estado. México, Editora Nacional S/A, 1948, p. 162.
(52) KELSEN, H. TeorIa Pura do Dlrdto. 4." 00., CoI.mbr8, Armênio Amado-Editor.

Sucessor, 19'16, p. 456.
(53) MARITAIN. J. O Boman ti o Estado. 3." ed., Rio, Agir, 1959, 1). 230.
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sua economia. Ora, esses organismos, nós os encontramos, em maior mime·
ro, na Europa. Sabe-se o quanto os europeus lutaram, através dos séculos,
para sua autonomia particular, de cada pais. Pais nenhum mais ama sua
independência do que os paises europeus. E é justamente na Europa que
mais se exercita a idéia de associação. Ve.ja·se o Mercado Comum Europeu,
controlando a economia, com a filosofia de integração participativa. O Parla­
mento europeu, eleito em 10-6-79, com repercussões mundiais, está aí a
informar o princípio da universalidade continental, que não repugna à
internacional. As sociedades européias, que já possuem até um direito
europeu, revelam mecanismos em formação de um Estado continental.
Provam esta assertiva as organizações européias que se multiplicam: O
Conselho da Europa; criado em 1949, reunindo hoje 21 países; a União
da Europa Ocidental, criada em 1955; a Associação Européia de Livre
Comércio, ,e tantas outras (51) •

Tem·se a OTAN, como organismo político-militar de inspiração inter­
continental. O Pan-Americanismo, a üEA (55); o Pan·Africanismo, as Ligas
Asiá,ticas, a República Árabe Unida (RAUl. Ora não se concebe mais a
procura da paz, do progresso, de uma sociedade humana menos imperfeita,
portanto, melhor, sem se ater a uma iniciativa conjunta de coligação. Aos
avanços crescentes das relações intergovernamentais internas dos Estados
responde eloqüentemente o convivio das relações internacionais de associa·
ção, na melhor incumbência que, na altura da história político-mundial, está·
se reservando ao federalismo. Daí a sua grande proposição cosmopolitana e
universalista a exsurgir.

Reside, neste particular, à custa das ações e tendências unitaristas e
unitarizantes dos atuais Estados federais, a indeclinável e irrecusável mis­
são do Federalismo, e, por conseguinte, o seu próprio futUro.

V- CONCLUSÃO

Considerações finais

O federalismo clássico,- dualista, ortodoxo, tem, atualmente, conteúdo
histórico, tanto para o direito constitucional como pa-ra a ciência política.
Eis que a evolução do federalismo, uma necessidade geral, imprimiu-lhe
noções novas e técnicas modernas, circunstância esta que evidencia a titu­
laridade de maiores ações, as ações nacionais, que hoje são quase totais
nos poderes federais, inibindo, quando nâo retirando, competências e atri­
buições dos Estados-Membros.

Está o federalismo em estágio de transição? Cremos que sim. Qual o
seu futuro a nivel nacional? Difícil conceber raciocínio dessemelhante de
se ver na União a concentração, cada vez maior, de poderes. A expansão
dos poderes federais é uma verdade inquestionável.

(54) V. Le M,onde, :é:dition Internatíonale, du 3 au 9 mai 1979, p. 7.
(55) Importante li missão dessas organizações.' Haja vista a decisão da OEA, recen.

temente" a; respeito do Governo da Nicarágua de Somooa, declarando·o, por maioria
de votos, em virtude da Guerra Civil. ilegitlmo, ° que levou vários países, a
maioria, ao suspender relações internacionais com a Nicarágua, inclusive o Brasil.
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Juristas brasileiros há que propugnam, para salvar a Federação, no
momento histórico nacional, a criação de um outro ente federal, a Região,
o Estado federal regional; deixaNe-ia a figura tridimensional do novo fe­
deralismo para a tetradimensional (56). Não se repele a idéia, já que expe­
riências alienígenas na construção de uma autonomia regional, vive-as já
a Constituição italiana (art. 115). Como fenômeno de transição, em que
pese às diferenças de formas de Estado, não é inadmissível ou mesmo inviá­
vel a prospecção nesse direcionamento. Não refletiriam nossas Regiões Me­
tropolitanas, juntamente com as regiões sócio-econõmicas, instituidas para
preservação do nosso federalismo, uma atitude prospectiva de viabilidade
de um Estado federal regional?.. São indagações, merecedoras de res­
peito, cujo desdém inconseqüente não se pode acolher, sob pena de imposi­
ções catastróficas da Federação brasileira, acuada como está em excessivos
avanços unitaristas.

Por fim, sem filiar-nos a predições exageradas, e desprezando quais­
quer investidas anarquistas, porque inócuas, a nivel mundial é que está o
futuro do federalismo, que, sob a égide e o pálio do direito internacional,
consolidará a irreversibilidade do Estado mundial, cujo objetivo haverá de
subsumir-se na busca da paz, do progresso e desenvolvimento de uma vida
menos imperfeita de todos os homens. A nível internacional, uma esperan­
ça de absorção federalista; a nivel nacional, teme-se-Ihe o futuro ... ~ que
estão os Estados federais contemporâneos curtindo amargas experiências,
desprovidos daqueles fundamentos essencialmente federais, Esse o painel
geral em que se situa o federalismo no contexto dos países.

(56) BONAVIDES, Paulo. o Planejamento e os OrganismOS Regionais como Preparação
a wn Federalismo de Regiões, RUA, 104.
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I - PRELIMINARES

A política é a ciência das ciências. Inclui, integra e supera todas as demais
ciências sociais. Ciência do Estado, e sendo o Estado o .instrumento de "constru­
ção" dos povos, ela se utiliza de todos os elementos fornecidos pela·s outras
ciências - a sociologia, a economia política, a IPsicologia social, a antropologia, a
geografia econÔmica, o direito, a estatística etc. - para a elaboração dos pla­
nos de edificação das nacionalidades.

Se o seu objetivo é, pois, "construir" a nação, a política há de ter não só
uma motivação como, também, uma finalidtJde, Constrói-se de certa maneira,
para atingir tal f'esultado, A política é, assim, teleológica. Inscreve-se, por con­
seguinte, numa filosofia, pois só a filosofia revela as primeiras causas, indica
as razões fundamentais, aponta os fins últimos.

O comunismo tem por base a doutrina marxista, ou seja, o materialismo
histórico; o liberalismo se enraiza no racionalismo cartesiano e no romantismo
de ROUSSEAU; o fascismo busca a sua tônica no intuicionismo.

Povo são os homens todos de um país. Os homens têm uma razão de ser,
visam a metas, e a política, ao organizar a vida dos homens em comum, através
do Estado, manifesta a sua qualidade pelo valor de seus propósitos óltimos:

"A política, que não deixa de ser filosofia, ou de integrar uma categoria
filo$6fica, fornece os elementos objetivos indispensáveis ao estudo dos
princípios que orientam a fonnação de um povo, as suas condições de
território e de governo" (MANOEL DE OLIVEIRA FRANO SOBRINHO) (1).

----
(1) FRANCO. Manoel de Oliveira. E,tUdo, de Direito Publico. Brasilia, Ediç6es do

M1n1stério da Justiça, 1977.
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Dessarte, ligada a uma filosofia, a poliUca, na "construção" dos povos, pro­
cura o bem comum; logo, o bem de todos os homens e de cada um dos homens,
mas de homens localizados num determinado espaço e vivendo num determina­
do tempo. Por conseguinte, além de teleol6gica, há a política de ser, também,
realista. Porque cada Estado que ela estrutura, ordena e dinamiza, é edificado
num espaço pr6prio, de car:tcterísticas típicas, de condições peculiares, onde,
portanto, o homem joga com elementos existenciais diferenciados.

Evidentemente, o que se procura, em última 'análise, é o bem do homem,
e, assim, cabe, antes de tudo e sobretudo, indagar que homem é esse que deve­
mos considerar como ponto de partida e meta final da política. E, então, logo
teremos de afirmar que o homem que .~e busca é o 1lOmé:m total, ° homem-indi­
víduo e'o homem-pessoa, o homem-cristão.

Esse homem nHO poderá, certamente, ser encontrado no regime liberal.
cle'mo.cratn, cuja filosofia, em sua projeção social, transformou o homem em
simples mercadoria, barco sem leme ao sabor das ondas da livre concorrência...
Nem no regime comunista, que o considera mero atributo da economia. Nem
110S fascismos, onde deixou de ser um agente para ser um simples objeto do
Estado.

A filosofia em que se deverá inspirar a política, ~e quisermos, no Brasil,
organizar um Estado que seja, de fato, um instrumento de edifjcação do homem,
há de ser a cristã, a qual se traduzirá, necessariamente, num modelo social·
democrata onde o homem, considerado como um ser feito à imagem e à seme­
lhança de Deus, mas vivendo muna terra e num tempo, terá sLla sociedade es­
truturada em termos adequados ~ sua plena expansão comó nm ser humano, sim,
mas nm ser igualmente nacional e temporal.

Uma naç<'io é uma sociedade, é a sociedade por excelência. E o Estado,
que organiza a nação, é, em síntese, uma ordem jurídica. Todos os del,11ais com·
ponentes desse todo orr;ànico, que é o Estado, dever<io estar subm€tidos a
essa ordem e seriio utilizados para a satisfação dessa sociedade. Entretanto,
repita-se, observe-se que "nno é possível, a rigor, tratar do jmídico e do
socinl sem implicitamente envolver a questão dos fins da instituição, o problema
tdeológico-político" (~lIGL'EL REALE) (~).

O Estado é a nação em movimento. ~ a nação personalizada, como entidade
portadora de direitos e deveres. A nação é um organismo vivo, natural, e o
Estado, em que ela se inscreve, se ordena e se modela, abrange e vincula, hie­
rarquizadamente, todos os seus elementos condicionantes: o social,. o econômico,
o jurídico, o religioso, o político, o filosófico. A nação é, pois, a "alma" do Es­
tado..Este llá de expressá-la, organizá-la e conduzi-la paTa fins condizentes com a
sua .'~vontade". Os nossos "pragmáticos", não entend.em isso; acham que essas
especulações são coisa.~ de teÓricos sonhadores, sem nenhuma utilidade. Mas
os "pmgmáticos", os que, sem princípios, vêem na política apenas um instru­
mento de conquista do poder pelo poder, estes jamais serão políticos, jamais
farão, poUticrt, .serâo sempre meros lJolHiqlleiros que passam a vida a fazer
politi-eagem'. . , São esses indivíduos que desonram a dasse política e desva-

(2) REALE, Miguel. TeoTia lto DiTrito e lto Estado. São paulo, Livraria Martins, 1942.
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lorízam a própria política. Não sabem o que querem, ou melhor, s6 querem
satisfazer seus interesses pessoais, o que explica a união, em certas "Alianças",
em certas "Frentes", em certos "Movimentos", de indivíduos "pragmáticos'"
da esquerda, do centro e da direita, crentes e ateus, nacionais e estrangeiros,
mas quase sempre, e quase todos, comprometidos com organizações multi­
nacionais. Dizem-se "práticos", esses falsos políticos, mas são apenas abúlicos,
seres incaracteristicos, apátridas, nocivos e que desconhecem que "las especula­
cianes intelectuales, según PLATÓ:" Y ARISTOTELE8, no son entreteoimientos ca­
prichosos que estimula0 la risa o el asombro, sino que son ejercicios de Ia in­
teligencia y de los sentimientos respecto dei hombre eu el Cobierno: previenen,
estimulan, informa0. Pretenden revelar lo más recóndito dei espíritu deI hombre.
Muestran como las mentes y las personas, en un determinado momento, hacen
frente a los problemas que se les presentan según eI lugar que estos ocupall.
Actúan a través de la neccsídad o de la obtención de un fio hasta negar aI éxito
práctico, la victoria o la derrota. Proclamen un bicn o un deber supremos, como
la justicia o la virtud, sacando sus conclusiones de la naturaleza deI universo y
deI hombre y de las disposicíones redas y lógicas necesarias para servir a esos
fines" (HERMAN FINER) (~).

Não há, portanto, como se divorciar a política da filosofia, pois só alicerçada
em motivos humanos e visando a fins humanos pode a política, ao organizar
a nação, modelando-8 juridicamente num Estado, servir ao homem.

O que o homem quer é sua plena realização como pessoa. O que a nação
quer é a sua plena realização como sociedade. Essa plena realização os homens
s6alcançam se possuídos de uma filosofia cristã, a única que ve o homem na
totalidade de suas virtudes. E só um regime democrático possibilita a realização
política dessa doutrina cristã, eis que lhe dá os suportes de fraternidade, de
igualdade e de liberdade, onde ela pode germinar e florescer.

Atentos às nossas origens, à nOssa formação e às nossas realidades, ou seja,
à nossa história, à nossa gente e ao nosso meio, fácil é concluir que o nosso
destino tem de ser programado nas linhas do cristianismo (o qual dará ao
nosso Estado uma essência humanista) e do nacionalismo (que balizará as ins­
tituições pátrias pelas realidades do País).

Dentro de um propósito alto, de dignificação do ser humano, e sem e.~que­

cer as condicionantes nacionais de nosso desenvolvimento, assim há de agir a
política, cujos postulados e cujos projetos devem ser, portanto, elaborados dentro
de uma orientação democrática e brasileira.

Os problemas de nossa organização social, econômica e política, para serem
resolvidos, terão de sujeitar-se a esses postulados.

O homem, vivendo em sociedade, tem seu destino vinculado ao destino de
todos os outros homens. Por isso, as instituições sociais não são criaçãesarbi..
trárias, antes expressam realidades humanas, pois os homens estão nelas, vivem
nelas, vencem ou são derrotados dentro delas. Dentro desse entendimento pode~

(3) FINER, Herman. Teoria 11 Práctica del Gobierno Moderno. Traducclón de Enrique
TIemo Galván. Madrid. Editorial Te<lnos. S.A., 19lK.
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se dizer que a sociedade é o "homem dilatadl)". O Estado, sociedade nacional
juridicamente organizada, é o homem em sua dimensão política mais vasta. O
Estado' não existe por si, não age por si, ele é a sociedade inteira buscando
afirmar-se, os homens todos em sua marcha histórica: "Lo mismo que la empresa·
politica es por y para los hombres, estas soo, a su vez, para las instituciones, que
no sonotra cosa que hombres que actóan de una manera mas o menos delibe­
radade común acuerdo respecto de un determinado complejo de fines", ensina
HERMAN FINER (~), que acrescenta:

"El filósofo ,político persigue un fin y para ello busca camin09 y
medias, es decir, las instituciones" ([').

Assim, quando se fala em instituições democráticas, em instituições comu­
nistas, em instituições fascístas ou em instituições liberais, fala-se em instituições
ligadas a determinada filosofia, isto é, a uma concepção do homem,' da sociedade,
da vida e do universo. A filosofia, diz ainda HEflMAN fINER (~), "es inmanente a
la institución de gobierno, porque un gobierno es el ejercicio de la autoridad por
media de unos hombres respecto de otros hombres, y la filosofía guia Li dis­
tribución de esta autoridad".

Realmente, o Estado atua através de um governo. Ora, governa-se por
homens, com homens, para homens. E o hom-em é uma idéia em marcha.
Um governo é um ideário em ação. A política, como arte de governar, é a
prática daqueles princípios gue, como ciência, nplica na estruturação e <:on·
dução do Estado.

Essas verdades precisam ser reconhecidas e ficar devidamente assentadas,
para um perfeito equacionamento político das coisas e a fim de que a sociedade
nacional, que o Estado exprime, aja conscientemente em sua caminhada histó­
rica. Pois a nação é, em suma, uma massa social, mscetível, como "Ia matiere
cosmique", "sous raction du mouvement" de "se resserrer et de se di/ater con­
tirmellement,en d'autres termes, de s'associer et de se dissociel''' (DE LA
GRASSERIE) (7). Esse movimento, que leva a socied~de a· se retrair Ou a se
expandir, a se unir ou a se dividir, a seguir tal ou qual rumo, é ditado pela
ideologia política dominante no governo, e uma ideologia poUtica é, sempre,
expressão de uma filosofia, apenas transposta do plano metafísico para o plano
da realidade.

No projeto de modelação jwídica da sociedade nacional, através do Es.
tado, há de se leya'f sempre em conta, necessariamente, a realidade da nação.
Pois cada nação é uma 56 e ela 56. Tem fades próprio. l!. uma pessoa. Tem ne­
cessidades típicas. Possui forças específicas. Dispõe de recursos peculiares. Há,
portanto, de buscar caminhos diferentes de outras nações, conquanto tod'a-s
pretendam chegar ao mesmo fim. Desse modo. a sua realidade há de ser sempre

, 4 ) FINER, Hnmao. Ob. c1t.
(5) FINER, Hermao. Ob. clt,

( 6 ) FINER, Herman. Ob. cito
('T) GRASSERIE, De La. L'~tat Fédéralist. Paris. Anclenne Llbrairle Thorln et PUs ­

A. Fontemolng, Edtteur, 1897.
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considerada, toda vez que se pretenderem criar, nela, com ela e para ela, ins·
tituições capazes de atender às suas necessidades e às suas aspirações: "Siempre
que se reflexiona sobre la sociedad política se tropieza con un hecho ineIudibIe:
la diversidad social. Esta diversidad no puede negarse, pero toda reflexi6n po­
lítica coherente dehe intentar conducirla a una síntesis no destructora, mejor
aún, a un arden vivo. Tratándose de la naci6n, la variedad de sus componentes
no puede ser ni pura y simplemente negada oi pasivamente aceptada» (GEOR­
CES VEDEL) (8).

No desenvolvimento da tese que aqui vamos sustentar, será d'e grande im­
portância consklerar essas diversificações de ordem social, eis que, sabendo-se
que há uma tendência natural à organicidade, no mundo dos seres humanos,
os fatores sociais hão, por isso mesmo, de ser posicionados em função de sua
capacidade de coesão e integração, com vistas a neutralizar fatores outros di­
versionistas e divisionistas. Em países como o Brasil, de dimensões continen·
tais; com regiões, algumas, como que "ilhadas"; com riquezas <1iversíficacias;
com populações culturalmente diferenciadas; com rarefação demográfica em
imensas áreas e congestionamento demográfico em outras; com insuficiência e
deficiência de meios de comunicação e outros elementos desintegradores ­
mas com um povo homogeneizado pela religiãO, pela língua, pela miscigenação e
pela história, é de teHe sempre em conta a já citada obserção de DE LA CMS­
SERlE (9), segundo a qual "la matiere sociale est susoeptible de se dilater con­
tinuellement, eo d'autres termes, de s'associer et de se dissocier".

A propósito, cabe, de passagem, salientar que o homem não é fruto do
meio, não é o resultado do jogo de forças econômicas, não é um mero produto
da sociedade - e, sim, um ser racional e voluntarioso, que domina as coisas,
dá-lhes forma, empresta-lhes sentido, orienta-as para um fim.

Assente-se, de pronto, que a ação dispersiva de elementos da natureza pode
ser neutralizada ,pela inteligência e pela vontade do homem. Mais fortes e mais
influentes que os fatores telúricos, pesam, na conformação política de uma
nação, os sociais, e, no caso brasileiro, o que a história tem demonstrado é a
prevalência de um espírito coletivo, nacional, tendente à unidade.

A verdade, entre n6s, é que o Norte e o Nordeste estão cheios d'e sulistas;
o Sul está repleto de nortistas e nordestinos; o Centro, o Leste e o Oeste têm
brasileiros de todas as partes; em cada família, o pai é de um Estado, a mãe
de outro, os filhos de outros. Os hábitos e os costumes, as técnicas, os sistemas
de vida, os critérios de julgamento. o modo de pensar e as aspirações dos agru­
pamentos humanos têm sempre um sinal comum, um certo ··parentesco", uma
tônica brasileira. Isso é importante, pois, repitamos GEORCES VEDE!. (lI)

(8) VEDEL, Qeorges. Las grandes comentes del pensamlento poliUco y el federalismo.
El Federali8ta. MadxJd, Editorl&l Tect1os, S.A. Vários autores. Traduccl6n de RAUL
MORODO. 1965.

( 9) ORAMERIE, De La. Ob.clt.

( 10 ) VEDEL, Oeorges. Ob. clt.
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"siempre que se reflexiona sobre la ~ocied'ad política se tropieza con un hecho
inehldible: la diversidad social. Esta diversidad no puede negarse, pero toda
reflexión .política coherente debe intentar conducirla a una síntesis no destruc­
tora, mejor aún, fi. un orden vivo. Tratándose de la nación, la variedad de StlS

componentes no puede ser ni pura y simplemente negada ni pasivamente acep­
tada". Ora, repisemos, o Brasil é um continente. Diferenças marcantes, sobre­
tudo geográficas, mas também sociais e econÔmicas, existem entre as diversas
gentes e regiões. O regime federalista teria sido implantado para responder
às solicitações desses setores diversifica<los. Na prática, não satis fez. As queixas
continuam. As diferenças persistem. Temos Estados grandes e pequenos. Pri­
vilegiados e esquecidos. E nenhum ~e basta· a si próprio, todos apelam para
o Poder Central. O Estado (União) está sempre presente em todos os setores
da vida nacional. E deve estar. Porque isso é da sua própria natureza de Es­
tado. Contudo, essa presençu tem de ser eqüitativa. Para isso, não há que pen­
saI' em "Estados", e; sim, nos brasileiros: nos nordestinos que estão na Amazô·
nia, nos mineiros que vivem em Goiás, nos paulistas que trabalham em Mato
Grosso, nos nortistas que estão em São Paulo, nos que emigram para o Rio, nos
cariocas de Brasília, nos brasileíros todos, cujos interesses transbordam das
fronteiras artificiais que, traçadas ao tempo do Brasil colonial, ainda persis­
tem, a permitir que se fale em "Estados" politicamente autônomos ...

o brasileiro é um só. O inte.resse nacional é o interesse de todos os bra­
sileiros, de todas as regiões do Brasil, e esse interesse só pode ser satisfeito
pelo poder do Estado (União), que, para fazer-se realmente valer, há de ser
forte, incontrastável, uno, sempre presente e atuante em todas as áreas de
atividade.

o regime federativo' .redundon nessa diferenciação de "Estados" grandes
e pequenos, ricos e pobres, desenvolvidos e atrasados, privilegiados e esqueci­
dos. Disso resultaram ciúmes, bairrismos, ressentimentos, conflitos, idéias e até
movimentos.de cunho separatista. Disso resultou um estado de coisas perigoso
e que nos coloca, atualmente, em situação difícil, alvo de apetites estrangeiros,
como acontece com a Amazônia.

Evidentemente, há de se considerar o regional, mas situando-o dentro e em
furiÇão do nacional, o que só é possível num Estado unitário, onde as popula­
ções sejam eqüitativamente assisticlns.

11 - QUE É ESTADO FEDERAL? O FEDERALISMO NO BRASIL

Para, no entanto, tomar-se, conscientemente, uma posição face ao proble­
ma do federalismo, cumpre, preliminarmente, ver que sistema é esse, em sua
essência, em sua forma, em suas possibilidades, em sellS resultados. Não pre­
tendemos proceder a divàgações filosóficas sobre o assunto. Nem em porme·
norizar os vários significados do vocábulo em suas aplicações nos diversos
setores da cultura. Nossa intenção, bem mais ,modesta, é encarar o sistema
federativo em si, como modelo político, e em seu funcionamento no Brasil.
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Que é o Estado federal? Assim o conceitua - e bem - RAUL MACF!ADO
HORTA (11):

"A tipicidade do Estado federal pode ser sustentada com funda·
menta nas seguíntes características dominantes na organizaQão fe­
derativa:

I - dualidade de ordens governamentais e sua coexistência, cada
uma dotad,\ de órgãos prÓprios de expressão;

II - repartição constitucional de competências, a ser feita de
acordo com o método preferido pelo constituinte federal, No Brasil,
a forma mais freqüentc é a que enumera a competência da União e
reserva aos Estados os poderes não delegados, isto é, os poderes que,
implícita ou l'xplkitanwnte, n~lo lhes sejam proibidos pela Constítui­
ç'ão federal;

lU - autonomia constitucional do Estado-Membro, com maior ou
menor limitação llo poder de aut()...or~ani2ação segundo critério do
constituinte federal;

IV - organizaçiio peculiar do Poder LegislativD federal, permi.
tindo participação destacada do Estado-Membro na formação de 6r·
gão daquele poder;

V - existência de técnica específica, a intervenção federal, des­
tinada a manter, em caso de violação, a integridade territorial, poH­
tic~ e constitucional do Estado federal."

Impõe-se, no regime, "duas ordens governamentais", cada uma "dotada
de órgãos próprios de expressão" e isso, vê-se logo, são coisas que podem levar
a confrontos, a desavenças, a choques. Duas ordens governamentais num Es·
tado significam a negação mesma de gover"no e do próprio Estado. GovernO é
direçrlD, direção é um rumo comum. E Estado é Estado, ou é, ou não é. Um
ente político soberano, uno, nacional, incontestável e íncontrastáveI. Politica~

mé'nte, não se pode aceitar, num território, senão um Estado e um governo.
O que niio impede que esse Estado se faça presente em rodo o território, através
de órgãos administrativos autônomos, com poderes e recursos capazes de pro­
piciar o atendimento dos apelos das populações di:erentemente localizadas no
espaço.

A autonomia política deferida aos Estados, não raro, tem s~do interpre­
~[\(Ia como soberania, tanto mais que, nos diversos Estados-Membros, existem
"lilwra1õ(·s·· a falar em "Poder Legislativo", em "Poder Executivo", em "'Poder
JllJici,íri((, como se esses "Poderes" não fossem meros desdobramentos do Po­
der À'l1C'Íonal, [lO qual estão submetidos,

Certas revoluções acontecidas no Brasil, no Norte e no Sul, durante o Im·
pério (' na República, dcmonstram como essa autonomia foi, não raro, confun­
dida ('om soberania, c como é perigoso alimentar tais idéias num país onde há

( 11) HORTA, Raul Machado. Problemas do Federalismo, Perspectivas ao Federalismo
Brasileiro, Belo Horiwnte, Edições da Revista Brasileira de Estudos Políticos,
UMG,1953.
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Estados grandes e pequenos, ricos e pobres, fortes e fracos, populosos e de­
sertos, privilegiados e esquecidos ...

O que se tem a considerar, repitamos, são os brasileiros todos, que se es­
ralham, de maneira diferente, pelas diversas e variadas regiões do País, acima
das fronteiras artificiais arbitrariamente fixadas. O piauiense que reside em
São Paulo merece o mesmo tratamento que o paulista que porventura resida
no Piauí. É o brasileiro, pois, esteja onde estiver e tenha nascido onde for, que
deve ser objeto dos cuidados do Poder. Ele é que participa do processo de
nosso desenvolvimento. Ele, o elemento a se pesar. Os "Estados" não têm que
participar de coisa alg.uma, devem ser todos fundidos e confundidos na comu­
mdade política nacional. O lema há de ser: de cada brasileiro segundo as suas
forças, a cada brasileiro segundo as suas necessidades. Isso o que o Estado
brasileiro 'Pode e deve fazer, sem se preocupar em que zona de nosso espaço
físico esses brasileiros se localizam, trabalham, vivem.

ROSA MARIA GODOY Sn.VE.IRA (12), estudando o tema, repete:

".. , agmpalldo os elementos imprescindíveis ao Federalismo, por­
tanto, dando-lhe uma conotação jurídico-política, conforme NEUMA.NN

expressou, as bases de um Esta-do federal são: dualidade de orde'ns
governamentais e sua coexistência; repartição constitucional de compe­
tências; participação do Estado-Membro na formação da vontade fe­
deral, expressa comumente no Poder Legislativo federal; autonomia
constitucional do Estado-Membro, com maior ou menor limitação ao
poder de auto-organização. "

Como se verifica, a preocupação federalista se prende a aspectos jurídicos
da organização do Estado, menosprezando-se os sociais e principalme'nte os po­
líticos, ~stes últimos inerentes às realidades nacionais, que transcendem dos es­
treitos quadros desse juridicismo -de gabinete, porque o direito há de sempre
ser a expressão de uma realidade política, tomada esta expres.~ão em seu sig­
nificado lato, abrangente de todos os fatos condicionantes da vida de um povo,
POr sinal. a nossa história, na República, demo'nstrou à farta a falsidade d.esse
sistema que, por fugir às realidades nacionais, jamais realmente existiu, nunca
foi 'Positivo, constituindo-se, ao contrário, um empecilho ao desenvolvimento
harmÔnico ·do País.

A realidade brasileira aconselha, no plano político, um Estado nacional,
unitário e forte.

Federação, com Estados diferentes, significando forças diferentes, exige,
para estes, tratamento diferenciado, o que leva a ressentimentos, incompreen­
sões, revoltas, reivindicações.

Como admitir-se num Estado outros Estailos, às vezes com governos diver­
gentes - uns da d.ireita, outros do centro, outros daesguerdar Se numa Fe­
deração todos os Estados-Membros são iguais perante o Estado federal, cama
seria. isso possível num país onde, na Câmara dos Deputados, há Estados com

(12) SILVEIRA, Rosa M8.t'ill. Godoy. Republicanlsmo e Federalismo. Coleção Bernardo
Pereira de Vasconcelos. Brasllia, Senado Federal. 1978. Co-edJção com a Editora
da Universidade da Paralba.
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sete represehtantes e Estados com mais de cinqüenta representantes? Como se
considerar iguais Estados onde não chega a haver um habitante por quilôme­
tro quadrado, e outro com uma densidade demDgráfica explosiva? Estados Sem
nenhuma indústria, com Estados superindustrializados? Estados imensos ­
Amazonas, Pará, Mato Grosso, PiaUÍ, Goiás etc. - e Estados pequenos - Ala­
goas, Sergipe?

Tudo isso é falso, tudo isso é fruto de um "bacharelismo" de inspiração
estranha, tudo isso é aleatório e alienante, tudo isso precisa acabar.

Se os Estados são "autônomos", se têm "poderes", se "participam" da fur­
mação nacional, f'ntão agem segundo as suas forças, logo, uns dominam os
outros e estabelecem, na prática, uma organização nada nacional, porque ex­
pressa em termos de domínio de Estados mais desenvolvidos, traduzida essa
situação, por exemplo, na política do "café com leite" (domínio político de São
Paulo e Mina.~), com intervalos de predominâ'ncia gaúcha, também o Rio de
Janeiro sempre na crista dos acontecimentos, enquanto a Amazônia e o Pan­
tanal, o Centro, o Norte e o Kordeste, continuam esquecidos, abandonados,
desesperados, ap€sar de os "Estados" situados na Amazônia serem autônomos,
autô'nomos os dois Estados de Mato Grosso, e Goiás, c os Estados do Norte e
do ~ardeste ...

Est"dos constitucionalmente autônomos, contando cOm poderes indepen­
dentes, são Estados que, situados num mesmo território, acabam por confli­
tar, privi1egiando~se uns, apequenando-se outros, assim se desrespeitando o
princípio da igualdade dos Estados (membros) perante a União (Estado
federal) .

:f: verdade que, na prática, e dentro do contexto legal, cabe a intervenção
do Poder Centnil, medida sem dúvida antipática e que dá o caráter de arbi­
trária à presença, de outro modo legítima, da União, em coisas que interessam
a toda a nação.

O Estado é um só, é o Estado nacional. Os Estados-Membros não têm
vontade, a vontade é a dos brasileiros diferentemente localizados no espaço
físioo ocupado pela nação.

No Brasil, cidadãos nascidos em um Estado representam outros Estados
na Câmara dos Deputados ou no Senado; homens do Norte são governadores
DO S!'11 e vice-versa; prefeitDs de naturalidade diversa administram Municípios
de diversos Estados; as magistraturas, nOs Estados, estão cheias de elementos
de origem a mais diversa; na área dos esportes, principalmente no futebol, o
percentual, em diferentes Estados, de atletas vindos de outros, é enorme. Não
há, pois, que falar em voz de Minas, em pretensões do Rio Grande, em reivin­
dicações de São Paulo, mas tão-somente de problemas que, em Minas, no Rio
Grande e em São Paulo devem ser enfrentados, em beneficio de todos os brasi­
leiros. Esses brasileiros, do Norte, do Centro e do Sul, do Leste e do Oeste,
vivam onde viverem, é que, integrados, fonnam a nação, e o Estado (União),
em que a nação se integra, se projeta e se expressa, age em função de todos
os brasileiros, cuja vontade traduz. Não são os "Estaáos", portanto, que têm
"vontade", e sim os brasileiros neles residentes, independentemente do torrão
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em que nasceram, pois todos, em seu conjunto, fonnam a nação, que o Estado
retrata, estrutura e movimenta, acima das contingências regionais.

Num Estado federal puro os interesses gerais do país poderiam, teorica­
mente, ser eqüitativamente considerados. Mas a conr.:eituação desse Estado
federal revela, primeiro, que, na Iprática, ele não existe, e, em segundo lugar,
que os seus prop6sitos de união e igualdade entre os "Estados" federados
melhor podem ser alcançados, no Brasil, por um Estado unitário, onde
os "Estados" percam essa qualidade, que de fato não têm, e passem à
condição de meras províncias, ou seja, simples circunscrições administrativas.
Em verdade, "o Estado federal, partindo de uma premissa de descentralização
poHtica, caracteriza-se pela superposição de duas ordens jurídicas: federal,
representada pela União (embora com esta não se confunda) e federada, repre­
sentada pelos Estados-Membros. A esfera de atribuições de cada uma é deter­
minada por um critério de repartição de competências, ressaltando-se, porém,
por essencial, que as unidades federadas participam da formação da ,"ontade
maior, da vontade federal. Detêm os Estados-Membros as autonomias, conceito
de direito público interno, enquanto a soberania, conceito de direito interna­
cional, é exercida pelo Poder central" (LUIZ ROBEnTO BARHoso) (13).

Evidencia-se, nítido, nesse conceito te6rico, todo o artificialismo federalista.
Fala-se em duas ordens, a federal e a federada, quando, na realidade, não existp
senáo uma s6 ordem jurídica, a federal (naciona I), em que a federada se insere,
inclusive por vontade própria... Fala-se em vontade maior, a federal, como
se existisse outra vontade que não fosse a nacionaL E, embora se reconhecendo
que a soberania (que não é s6 externa, mas também interna) é exercida pelo
Boder central, admite-se, pam os Estados-Membros, a existência dos "três Pode­
res" - Legislativo, Executivo e Judiciário - "independentes e harmônicos", o
que s6 não é trágico porque é ridículo, eis que todas as ins:ituições estaduais
são alcançadas pela instituição maior - o Estado nacional, que as submete,
ord"e.'1a e direciona. '

Urge não confundir competência política com competência administrativa.
O Estado unitário não exclui nem impede a descentralização administrativa,
tão necessária: "o Estado democrático tanto pode ser unitário como federativo"
(A. DE SAMPAIO DORIA) (14) . Nem o Estado federal, em tese, renega a cen­
tralização política, disto sendo exemplos todos os Estados federais, inclusive
o Estado federal padrão - Estados Unidos da América. Na realidade, essas
figuras jurídicas do federalismo - Estados, poderes, vontades - são meras
abstrações, mentiras jurídicas, impropriedades políticas que s6 servem para
dificultar um melhor ordenamento nacional dos problemas que, nas diferentes
regiões do país, reclamam a presença do Poder central.

O certo, porém, é que "a idéia do federalismo no Brasil sempre se condi­
cionou por dois fatores extremos a determinar a Mnica de sua manifestação:
por um lado, o desnível no desenvolvimento regional, que conduz à centrali-

(13) BARROSO, Luiz Roberto. Direito Constitucional Brasileiro: O Problema da Fe­
deração. Rio, Forense, 1982.

(14) DORIA, A. SampaIo. Dire/to Constitucional. São Paulo, Companhia Editora Na.
cional. 19:i3.
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zação do governo para proporcionar condições de transferência de recursos
das regiões ricas para as regiões mais pobres; por outro lado, a ímensidão do
território nacional e conseqüente diversidade de condições regionais, a imporem
a necessidade da descentralização do comando, pelo estabelecímento de gover·
nos locais" (LUIZ ROBERTO BABRoso) (1~).

O desnível denunciado existe. E se esse desnível sugere uma administração
direta, isto é, uma autonomia administrativa, indica, ao mesmo tempo, a neces­
sidade de um comando único, capaz de firmar diretrizes que garantam o equi.
líbrio necessário a um desenvolvimento harmônico da sociedade nacional.

Não se poderá, por exemplo, resolver os problemas da AmazÔnia senão
através de órgãos administrativos locais, mas esses órgãos só teriam condíções
de bem administrar se dispondo de recursos que s6 a União pode proporcionar
e a sua atuação teria que ser pautada pejas diretrizes estabelecidas pelo Poder
central.

Não se deve olvidar nunca que o Estado é um todo orgânico, de que os
Estados-~1embros são simples partes constitutivas.

O sistema federal é, no Brasil, uma coisa irreal, e, por isso, fracassou,
Rcgistre-se, ademais, que não existe um regime federativo universal, aplicável,
de maneira uniforme, no tempo c no espaço, O sistema sofrell ajustes e reajnstes
nos países onde foi adotado. Falhou, por isso, a tentativa de sua transplantação
para o Brasil nos moldes em que foi imaginado para os Estados Unidos. :e
que "el éxito de cada uno de estas sistemas depende en diferentes grados de
condiciones políticas, y de otra índole, adecuadas. Por lo tanto, para que este
material sirva de guia, es importante analizar cuidadosamente el media poli·
tico dentro del cual habrán de funcionar las instituciones asi como también
las dificultades que pudieran presentarse" (R. BoWIE y J. FlUEDRICH) (18).

Nem sempre se pensou assim, no Brasil, e o resultado político prático disto
foi a confusão de autonomia com soberania e as questões daí decorrentes.

Implantada a república, e, com ela, o sistema federativo, logo surgiram os
exageros, tais e tantos que as Constituições de alguns Estados-Membros atri­
buíam a eles uma estrutura jurídica própria de Estados soberanos ... l!: que
se seguiu, à risca, o exemplo norte-americano. O resultado foi desastroso. Até
movimentos separatistas ocorreram, em nome da "independência" de deter.
minados Estados. , .

O sistema federalista, igualitário, foi imposto de cima para baixo e de fora
para dentro, Sem consideração pelas realidades nacionais. Donde o seu fra­
casso. A realidade é esta que ainda está aí, visível, gritante: Estados pobres,
a maioria, ao lado de alguns Estados ricos, clamando por uma igualdade que
não existe, pois não pode haver igualdade entre Estados de forças desiguais.

Tudo no Brasil, principalmente a atual conjuntura internacional, condena
o sistema federalista. Tudo clama pela unidade nacio'nal. Tudo exige a pre-
-----
( 15) BARROSO, Luiil Roberto, Oh. clt.
e16) BOWIE, R. e FRIEDRICH, J. Esttldios sobre Federalismo. Traducclón de SUSANA

BAR&ANOS. Buenos Aires. Editorial BlbliogrlU'lca Argentina.
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sença do Poder central em todos os cantos do territÓrio pátrio. A tal teoria
de que a Amazônia é o oxigênio do mundo, tão do agrado de americanos c
soviéticos, é um sinal de alarme, ao lado de outros, por exemplo: recentemen­
te debateu-se na Câmara dos Deputados dos Estados Unidos a necessidade
de se desestimular os esforços do governo brasileiro em prol da oemquista da
Amazônia, propondo-se fossem cortados recursos financeiros para a Transama­
zônica, notícia logo seguida por comentários de certos jornais patrícios criti­
cando aqueles gastos em obras faraônicas e inúteis .. ,

O perigo se torna maior se, levando ao pé da letra os termos de sua auto­
nomia, ns Estados-Membros mais favorecidos tentarem afirmar-se como forças
dominantes dentro da Federação. Já tivemos, na chamada República Velha, o
exemplo de Estados que, além de suas bandeiras, seus emblemas e seus hinos,
possuíam verdadeiros exércitos. Ora, "los Estados miembrns, al tener sus pro­
pias fuerzas, tratarían de competir en armamentos, y permitida que los Esta­
dos más fuertes pudieran dominar la Federaci6n o retirarse de eIla con impu­
nidad" (R. BOWIE y J, FlUEDRICH) (17).

Afora isso, o abandono de alguns Estados e a pIivilegiação de outros po­
dem gerar descontentamentos e confrontos que fazem periclitar a seguranç<\ e
a integridade nacional: "una amenaza aI orden constitucional en cualquiera de
los Estados constituye una amenaza a toda la estructura federal o puede dar
oporunidad de ayuda a los enemigos externos de Ia Federación" (R BOWIE Y

J. FIw::DRICH) (la). O tamanho e as riquezas do Bra sil incomodam a muit a
gente...

O tratamento privilegiado a Estados mais ricos e d.esenvolvidos fez outros,
mais pobres e atrasados, sonharem com a separação.

Não se deve olvidar que o Brasil está cheio de imi~antes. Que tínhamos,
aqui, antes do Estado Novo, escolas estrangeiras, onde se desconhecia o idioma
português e se ignorava o pavilhão nacional. Que Hitler sonhou com uma Ale­
ma'nha Antártica nO Sul do Brasil. Que certas potências estrangeiras estão de
olho na Amazônia, vendo nela o "oxigênio do mundo", inventando projetos
Hudson e quejandos. Que grupos separatistas, talvez com ligações lá fora, atua­
ram na Revolução 'Paulista de 32.. Que há, no Nordeste, elementos sus,?eitos,
pregando a separação daquela região. Missões religiosas um tanto "fechadas",
e outras, militares ou econômicas, não conseguem explicar bem os objetivos de
sua presença 'no País. Há uma campanha organizada, inclusive através de uma
imprensa brasileira meio alienada, contra as empresas estatais. E tudo isso é
facilitado pela continuidade de um sistema político - o federalista, que vale
como um obstáculo a uma política de plena conquista do Brasil pelo Brasil.

Doutrinariamente, o sistema é bonito. E lógico. No plano teórico, scus
princípios e postulados convencem. A massa ignara se deixa facilmente empol­
gar pelos dogmas de que os federalistas são pródigos. Contudo, é preciso não
esquecer que "a natureza essencial do federalismo não se es~ota no exame de
sua terminologia constitucional ou legal, mas decorre também de forças eco­
nÔmicas, sociais, políticas, culturais, que contribuem, muitas vezes, para que

(17) BOWIE, R. e FRIEDRICH, J. Ob. clt.
( 18) BOWIE, R. e FRIEDRICH, J. Oh. cit.
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ele se torne necessário" (JosÉ ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO) (111), Perfeito.
Não basta firmar, nos estatutos políticos fundamentais, principios federalistas.
Estes só valem se responderem realmente a necessidades econômicas, sociais,
políticas e culturais do povo. Ora, no Brasil, onde as regiões são diferenciadas
em suas potencialidades ecdnômÍcas; onde não existem minorias raciais; onde
a população tem uma certa homogeneidade étnica; onde s6 se fala uma lin­
gua; onde a religião cat6lica é aceita pela quase totalidade do povo; onde os
movimentos migratórios confundem as populações de todos OS Estados; onde
o movimento bandeirante deu um sentido de brasilidade aos movimentos paU.
ticos renovadores; onde a história tem sido escrita com a participação de brasi­
leiros de todos os cantos do nosso território; onde uma área de oito milhões e
meio de quilômetros quadrados ainda não está suficientemente ocupada; onde
existe um litoral imenso que precisa ser devidamente resguardado - no Brasil,
tudo está a exigir um regime político unitário, onde se veja em cada brasileiro
apenas um filho do Brasil, interessado, unicamente, no desenvolvimento global
do País.

Autonomia política, em País como o Brasil, é algo de desnecessário e peri­
goso. Como a descentralização administrativa é um imperativo social e eco.­
nÔmico, valendo como um princípio irreversível de divisão de trabalho. Essa
descentralização administrativa pode e deve ser feita sem a federalização do
Estado . Uma coisa independe da outra. Tanto que, decorrido mais de um
século do regime, os problemas regionais só são solucionados, na maioria dos
Estados, pela União, cuja presença é cada vez mais solicitada.

Governo quer dizer rumo. Todo governo, enquanto governo, representa
um caminho, um princípio, um propósito, um ideal. Ora, como se governar
um país com governos ideologicamente se conflitando, buscando rumos dife­
rentes, servindo a filosofias políticas diversas e até antagÔnicas? "O que carac­
teriza o Estado federal, ensina EU'ZÉBlo DE QUEIROZ LIMA C~O), é justamente
o fato de, sobre o mesmo território e sobre as mesmas pessoas, se exercer, har·
mÓnica e simultaneamente, a ação política de governos distintos, o federal e
o estadual." Pois bem: e se governos estaduais forem estabelecidos com ideo.
logias contrárias à ideologia que informa a União? Como admitir, num Estado,
a existência de Estados-Membros com governos de esquerda, do centro e di:l.
direita?

Sendo o Estado (União) a nação juridicamente organizada e sendo a na·
ção o povo, lógico que todas as correntes de opinião (ideologias) devem ser
consideradas. Entrementes, essas divergências doutrinárias das diversas cama·
das da sociedade podem ser satisfeitas através dos Partidos Políticos, que, em
todos os "Estados", tcrão oportunidade de eleger seus representantes ao Parla­
mento. O Estado unitário pode perfeitamente refletir, em seus órgãos de repre­
sentação, todas as tendências dos múltiplos segmentos da sociedade, mas a
vitoriosa - a da maioria, a nacional -, esta há de ser a todos imposta e por
todos acatada.

A verdade, no entanto, é que, ao se propor a tese federalista, nem sempre
se consegue esconder as suas conseqüências lógicas. Assim. reconhece-se na

(19) BARACHO, José AUl'edo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. Belo Hori­
zonte, F'UNARC - UMG, 1982.

(20) LIMA, E\Uébio de Queiroz. Teoria elo Estado. Rio, Livraria Freitas Bastos, 1943.
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Federação "duplicidade de atribuições, de competências e de poderes, como
esferas distintas de autoridade, inclusive na eI fiboração do direito" (ADERSON DE
MENEZES) (~l). A observação, exata, espelha o perigo do sistema. Em verdade,
como aceitar, num Estado, "esferas distintas de autoridade, inclusive na
elaboração do direito"? Como admitir, nele, "duplicidade de poderes"? Essa
compreensão, certamente correta, do federalismo, demonstra os riscos a que
está sujeito um Estado federal do tipo do nosso, com os Estados federados
desigualmente desenvolvidos e desigualmente situados no contexto político
nacional. Não se pode, é claro, aceitar dualidade de atribuições, de compe­
tências e de poderes sobre o mesmo povo, em um mesmo território, para resol­
ver os mesmos problemas e alcançar os mesmos fins. Como concordar com
Constituições diferentes para o mesmo povo, apenas localizado, em parcelas
díspares, em Estados-Membros artificialmente criados Como pensar em jus­
tiça diferente em cada Estado? No regime federal autêntico estas coisas ocor­
rem, e, quando isso não acontece, ou seja, quando um Poder maior, central,
nacional, se impõe fi todos, então é porque fi federação s6 existe no papel, não
valendo como sistema político.

O que importa, em países como o Brasil, é que o Estado, através dos
órgãos e sub6rgãos da administração pública, possibilite o atendimento de
todos os setores da população, em todos os cantos do território nacional, isto
é; urge que se garanta a descentralização, mas esta não passa de um simples
processo, um modo de chegar a um objetivo, e, assim, pressupõe e exige um
ideal e um comando. Cumpre, pois, nâo esquecer que "na época presente pode
o Estado simples ou unitário ser descentralizado, da mesma sorte que o Estado
federal, para falar do tipo estatal mais em moda, tender para o processo cen­
tralizado" (ADERSO,N DE MENEZES) (22). O fato, verificável no mundo moderno,
e que todos os Estados federais tendem à centralização política. Assim, para

. que insistir num regime cujos riscos são visíveis e cuja eficácia é nenhuma?
Sim, o Estado federal, hoje, deve ser entendido como, apenas, "uma afirma­
tiva do principio da divisão do trabalho" (WASmNGTON ALBuw) (2~). COncei.
tuado dessa maneira, é válido, mas, no que tange à essência das coisas, fique­
mos com o Estado unitário que pode absorver as virtudes do federalismo, sem
prejuízo de seus erros, impondo-se em uma morfologia politica que alcance
o povo inteiro num modelo instituído em função de princípios e fins que façam
a nação marchar unida para um fim comum.

A divisão de trabalho há de ser feita pelo reconhecimento de competências
administrativas aut6nomas. O sentido do trabalho, no entanto, será dado por
um centro político flaciona l. Não há que "traballiar" por São Paulo, por Minas,
pelo Rio Grande, e, sim, trabalhar, em São Paulo, em Minas, no Rio Grande,
mas pelo Brasil. Essa advertência é necessária e oportuna, pois existem os que,
na defesa do sistema, resvalam para desvios imperdoáveis, como adverte JUAN

(21) lVIENEZES, Aderson. Teoria Geral do Estado. Rio, Forense, 1967.

(22) MEN·EZES, Aderson. Ob. cit.

(23) SOUZA, Wa.shlngton Peluso Albino de. O federalismo Sob o prisma econômico.
Perspectivas do Federalismo Brasileiro. Belo Horizonte. Ed. RevistEI. Brasileira. de
Estudos Políticos - UMG, 1958.
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FERRANDO BADÍA (24): "Hay una caricatura de federalismo que sus adversarios
pretenden confundir com él y que es todo lo contrario: ~e trata deI particula­
rismo. Éste e.ç una voluntad de separaci6n, en tanto que e1 federalismo es
voluntad de cooperación. Es deseo de poderío en lugar de ser intenCÍón de
servir, búsqueda de ventajas y conservat'ión de privilegias y no una devod6n
aI interés general". Realmente, há essa "caricatura" de federalismo, mas, em
verdade, é de observar-se que, em geral, consolidado o sistema, a tendência
dos Estados-Membros mais fortes é no sentido da "busca de vantagens" e da
"conservação de privilégios", c a dos mais fracos, por se considerarem menos­
prezados, para a separação.

o federalismo "puro" não é encontrávc1 senão em teoria. O federalismo,
em sua projeção política, é competiçiio e não colaboração, bairrismo, separa­
tismo, domínio dos mais fmtes, desequilíbrio. A união de todos para o bem
de todos, à base do respeito às característica!; regionais, não existe. Cada qual
procura o melhor bocado. Pensa-se no Estado-Membro como um Estado autên·
tico. Ora, "no hay federalismo posible sin nn sentimiento mny vivo dei bien
común" (GASTO1\" BERCER) ( 25). Esse sentimento do bem comum é, efetiva­
mente, na prátíca, incompatível com o sistema federalista.

No Brasil, instituídos os Estados-~1embros artificialmente, à base de uma
arbitrária divisão territorial, herdada da Colônia, o sistema redundou na for·
mação de grandes e pequenos Estados, dominando os mais fortes. Por isSO, a
miséria do Nordeste é um barril de pólvora. O esquecimento da Amazônia
é um e.~tímulo à cupidez de certas potl'ncias. O Pantanal mato-grossense é um
convite ao aventureirismo internacionaL O sistema federativo não integrou,
separou. Não uniu, dispersou. Permitiu e favoreceu a hipertrofia do eixo Rio­
São Paulo-Minas. Incentivoll a pc)lítica de uma locomotiva puxando vagões
vazios. .. No Norte, no eeotro e no Sul hauve, por causa disso, mas felizmente
sem êxito, movimentos de cunho separatista.

O que se tem a fazer é um trabalho de lIlllao nacional, a ser levado a
cabo tendo-.~c em {;onta não os limites dos Estados·~1r.'mbros, mas os interes'ws
de todos os brasileiros. E uma das providencias prioritárias, com vistas a uma
política de integraçiio nacional c de um desenvolvimento comum, hannonioso
e racional, de todo o país, estará na redivisão política, a ser realizada em
moldes inspirados em características regionais e evitando-se que haja "Estados"
grandes l' pequenos. De qualíluer modo, is_~o serviria apenas de "pano de fundo"
para se chegar ao objetivo maior, que é a assistência efetiva a todos os brasi­
leiros, a fim de (lU!:' ellcontrem, em qualquer parte uo território nacional,
condições existenciais que lhes permitam um pleno desenvolvimento, visto que,
"sin una misma eoncepción general de h persona humana y de sus derechos, la
convivencia es imposibl c o llena de peligros" (GASTO:\ BERGER) (26).

( 24 ) BADíA. Juan Ferrando. El Estado Unita.rio, el Estado Federal y et Regional.
Madrid, Editorial Tecnos, S.A., 1978.

(25) BERGER, GastOD. Introducclón psico~ógjca y filOSÓfica a los problemas del fe­
deralismo. El FecleTali8mo, ob. clt.

( 26) BERGER, GastoD. Ob. clt.
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Dentro dessa compreensão, universal e nacional, comprova-se que a contil·
vência dos brasileiros, para se processar em termos de equilíbrio, reclama
uma unidade política de comando, incompatível com o sistema federalista,
cuja estrutura, entre nós, levando enormes contingentes da população às mais
baixas condições de existência, constitui uma afronta aos direitos da pessoa
humana.

Entretanto, a nossa mentalidade, no caso, foi informada pelo exemplo
norte-americano. A idéia federalista, mal examinada embora, transformou-se,
aqui, em um sentimento. Sentimento forte, que obnubilou as inteligências. E
aqui ficamos (conquanto tão carentes de um Estado nacional e forte, abran.
gente, atuante, onipresente) a cacarejar princípios e teorias de outras plagas,
como se fossem imperativos da sobrevivência nacional. Donde o entendimento
de que "repugna a existência da federação sem a concomitante autonomia do
Estado-Membro", não se concebendo "tal autonomia sem que ° Estado-Membro
seja realmente um Estado, rra acepção mais ampla do termo, que requer a
existência, quando se trata de Federação, dos três Poderes, harmÔnicos e inde­
pendentes: o Executivo, o Legislativo e o Judiciário" (ONOFRE MENDES JUNIOR)
(27).

~ assim que se deve compreender o federalismo. Em seu conceito clássico.
De outro modo, deixa de ser federalismo. Porque, se se pretende realizar,
mesmo, o regime federalista, Ou se chegará ao absurdo, ou o regime será
negado. Porque não pode haver Estado dentro do Estado, salvo na Confedera.
ção. Nem, em um Estado autêntico, admite-se a dualidade de poderes; estes
pertencem a um Estado único, o Estado nacional. Federação, em sua forma
tradicional, nunca chegou, porém, a existir realmente, pois, ao ser aplicada, ou
foi negada ou transformou-se numa ambiência política de conflitos permanen­
tes.

o Estado federal é "uma descentralização política, a saber, é a autonomia
concedida aos Estados-Membros no sentido de terem governo, legislação e
administração pr6prios, possuindo, para isso, órgãos competentes" (28).

Ora, insistamos, os problemas dos diversos Estados brasileiros não são
problemas desses "Estados", são problemas dos brasileiros, apenas localizados
em espaços diferenciados. Esses problemas devem ser equacionados em termos
nacionais, segundo os interesses nacionais e visando-se a objetivos nacionais.
Os "governos" locais não passam de órgãos administrativos, não se lhes devendo
atribuir valor político. A política há de ser uma s6, a nacional. E o Poder
central, pelo Estado nacional, há de implantar diretrizes únicas, a serem segui­
das, por todos, em todo o território pátrio. Apenas, a aplicação das diretrizes
governamentais ficará a cargo de órgãos administrativos regionais de governo
(os chamados "Estados-Membros"). A autonomia será exclusivamente admi­
nistrativa.

(27) MENDES JUNIOR, Onofre. A unictade da Justiça e a autonomia do Estado-Mem­
bro. Per81J1'ctivas do Federalismo Brasileiro. Belo Horizonte. Edições da Revista
Brasileira de Estudos Políticos - UMG, 1958.

( 28 ) MENDES JUNIOR, Onofre. Oh. clt.
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o povo brasileiro, repitamos, é um povo homogêneo. Tem uma história
única. A religião católica é seguida pela maioria dos habitantes. Há uma certa
identidade étnica. Falamos o mesmo idioma. Não temos minorias raciais. A
miscigenação, entre nós, é um fato, os grupos imigrantes sendo absorvidos de
maneira relativamente fácil; o Sul está cheio de gente do Norte; o Norte está
cheio de gente do Sul; o Centro, o Leste e o Oeste, com gente de toda a parte.
De outro lado, a presença do governo federal em todas as áreas administrativas
dos vários Estados é uma constante que todos já acham naturaL A Justiça
federal, a Justiça do trabalho, rodovias e ferrovias federais, serviços de saúde
pública, universidades, correios e telégrafos, bases militares, usinas hidroelétri­
cas, açudes, coldnias-agrícolas, estabelecimentos industriais, financiamentos etc.,
tudo isso congrega a nossa gente em torno de um pólo político nacional e
neutraliza as forças diversionistas. Mas tudo isso só é possível porque, em ver­
dade, o sistema federalista brasileiro praticamente não existe.

O essencial, para os defensores da tese- federalista, é que "todos participen
en los procesos de adopción y ejecución de las decisiones" (DANlEL ELA­
JAR) (211). Pois bem, para que todos participem da adoção e execução das de­
cisões não se faz necessário o sistema federalbta, pois nele há Estados fortes
e fracos, os mais fortes sempre dominando, impondo sua "vontade" aos demais.
Já num sistema unitário, o povo, indiferente à sua localização geográfica, atua
diretamente no governo, pelos seus representantes nas Assembléias, na Presi­
dência da República, nas Prefeituras, tendo em mira, somente, o objetivo comum.

Nos regimes federalistas, as questões são colocadas em termos estaduais.
No unitário, em função dos interesses nacionais. E os interesses nacionais são os
interesses de todos. O Poder central, para e'nfrentar essas questões, está pre·
sente em todas as áreas de atividade. Operando, inclusive, regionalmente, atra­
vés de órgãos administrativos próprios. Essa descentralização administrativa
se fará, contudo, em obediência a propósitos gerais, situados acima e além dos
interesses locais.

Em países de homogeneidade étnica, religiosa, lingüística e histórica, como
o Brasil, a maneira de todos (povo) participarem das decisões é, principal­
mente, pela sua representação no Congresso. que poderá ser equânime e equi­
librada, se se proceder a uma redivisão político-administrativa e a uma refor.
ma instihlC'Íonai em termOs radonais e objetivos.

Não há de se falar em unidade política de Estados-Membros, mas do
Estado nacional. Estados-Membros - que não deveriam denominar-se Estados
- são meras parcelas dc um todo, participam da natureza desse todo, estão
a serviço desse todo.

Entre nós, não há llue dividir O Estado em Estados, o poder em poderes,
o povo em povos, eis que possuímos identidade espiritual, cultural e étniCrl.
Só o que se pode e se deve admitir é uma divisão de trabalho, mas isso dis­
pensa o federalismo, pois o Estado unitário pode atuar media'nte uma estru­
tura administrativa descentralizada.

(29) ELAJAR. Daniel J. In Enciclopedia In,' :!nlac iOlw! de las Ciencias Sociales -- VaI. 4.
Madrid, Aguilo.r, 1974.

R. Inf. legisl. BMlilio o. 22 n. 85 Jan./lllor. 1985 "



Certamente, em países como a União Soviética e a Suíça, para só citar dois
exemplos, o sistema federalista é aceitável. É que, ali, são marcantes as dife.
renças entre os agrupamentos raciai.~ das diversas zonas. Então, é de levar­
se em conta o sistema, visto C)ue ele "est à la fois une structure et un prOcessus
et tend à garantir à la fois I'unité et la diversité de l'ordre étatique composité.
Il peut être défini de façon sommaire comme úne mode de partage de l'auto­
rité étatique entre 1e gouvernement fédéral et les gouvernements fédérés. et
comffie un pracessus d'association des colleetivités composantes aux décisiollS
de la colleetivité composé" (}EAN AN ASTOJ'OULOS ) ( ~U). Adaptável a países
assim, como o soviético e o helvético, o federalismo não se ajusta ao Brasil,
pois aqui lhe faltam aqueles motivos que o explicam e justificam naqueles
países.

O certo é que, ao fim, todo Estado acaba por se impor como uma Unidade
incontrastável. O que distín~ue um Estado de outra é o seu método de atua­
ção, que há de adequar-se às condições ambientes. Daí se ter dito que "l'unité
d'J!:tat 'n'existe pas moins dans H:tat fédéral. C'est la structure de I'État, l'amé­
nagement des organes et la répartition des compétences qlli est, ou non, "uni­
taire", ou mieux centralisée" (BacER PU''iTo) (31).

IH - O ESTADO É OU NÃO É

Dentro dessas consider<lç'õe.s havemos que repisar gue o Estado é ou não é.
Uno, indivisível, soberano. Mesmo o Estado federal é assim, na medida em
que os Estados-Membros não são, realmente, Estados. Dessarte, a diferença
e'ntre Estado unitário e Estado federal deve ser buscada entre centralização e
descentralização política. Porque, na esfera administrativa, nada, nem na tl'lO­
ria nem na prática, impede o Estado unitário de ser descentralizado, nem o
Estado federal de ser centralizado. Aliás, ° Estado unitário, pela força do
Poder central e pelos recursos de CJue dispõe, está muito mais apto a atender,
através de ór~ãos administrativO$ estrategicamente localizados nos diferentes
pontos do território nacional, às necessidades do povo, do que os Estados­
Membros, sempre com recursos minguados. Dessa maneira, tal como no Es­
tado unitário, "en la federación existe um órgano común que toma decisiones
creando obligaciones jurídicas hacia todas las cokctividades federadas, y, en
general, se prevén sanciones. Es 'P0sible que estas decisiones exijan el acuerdo
de una mayoría de Ias colectivídades representadas por sus 6r~anos respecti­
vas, pera no de todas, y la decisi6n vincula de derecho incluso a aquellas l1ue
se han opuesto a ella. AI ingresar en una federación (según el sentido correcto
de este término) una coleetividad se somete, plles, en una medida variable, a
una autoridad jurídica Sllperior" (CHARLES DORAND) (32).

Ora, se a$sim é em Federações surgidas das "vontades" dos Estados, antes
praticamente in depe'ndentes (Estados Unidos da Améri ca), com I1lnito mais
ra~ão assim será onde a Federação foi implantada em Estados anteriormente

(30) ANASTOPOULOS, Jean. Les Aspects Financier$ du Fédéralisme. paris, Llbra1tie
Générale de Drolt et Jurlsprudence, R. Pichon et R. Durand, 1979.

(31) PINTO, Roger. i:lements de Droit Constitutionnel. LHe, Morei et Corduant, 1948.

( 32 ) DORAND, Charles. El Federalismo - Vários autores, cito
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unitário~ e onde o sistema foi imposto de cima para baixo, por força de con­
cepções jurídicas cerebrina~ então em vv~a, e adotadas por mero diletantismo
de i nt!"J{'Ctll <I is cllltmalment(-' alienados, como no Brasil.

Certamente, há enormes diferenças entre os diversos Estados federais. :\a
União Soviética existem ~randes variações étnicas e culturais entre os povos
dos diversos Estados federados. Também na Suíça. Já nos Estados Unidos,
não existem essas diferenças, mas os Estados-~Iembros eram praticamente in·
dependentes C' se uniram numa Federação por um acordo volWltário, motiva·
dos pela necessidade de uma união de forças contra o poder da metrópole
distante. Quanto ao Brasil, a adoção do sistema deveu-se à nossa mania de
imitação, pois não ti'nha sentido a sua instituição num País despovoado, sem
vias d(' comunicaçâo, atrasado, com uma população étnica e espiritualmente
h(}mO~el1l';l. Seja como for, em todo Estado, me.smo o federal, há um Poder
maior. E, se isso acoatece, por tI ll€. en tão, um Estado como o brasileiro (que,
antes unitário. e onde () regime federativo não passou de uma "doação" de in­
telectuais, prosse~uiu. na pnitka, ahrangente, por força de contingências na­
cionais típicas) há de dar a S('I!S Estados-MProbras, artificialmente criados. uma
independencia que realmente nunca tiveram, não têm e nem precisam ter? Não
há por que um Estado sub.stancialmente unitário dar-se ao luxo de, por inicia­
tiva própria, correr o risco de uma desagregação. Se mesmo no Estado federal
naturalmente instituído Se' admite a coerção do Poder central, melhor será que
esse Poder CL'ntral seja Jogo [('conhecido como o ü'nico a que o povo todo, de
todo o Estado, está sujeito, c através do qual tente afirmar-se COmo uma nação.

O federalismo _só é admissível ali onde há culturas diversas, minorias ra­
ciais ponderáveis, grnpos historicamente definidos, agremiações religiosas con­
flitantes, economias rivais. Como na Comunidade Britànica. Como na Suíça.
Como na União Soviética. Entretanto, mesmo 'nesses países, ° flue se verifica
(\ lima cres('('1l te cC'ntralização do poder político.

::\'0 Br'Hil, sempre pr('\':\1rcell, na política, um sentido unitário, c, nas ve­
zes ('m que os seus laço.s se afrouxaram, houvf' () perigo de ml1tilações. No.ç
Estados Unidos da América ek foi freado em seus excessos.

A concepção unitária, no Brasil, deve ser assegurada, respeitando-se as pc.
culiaridades regionai.~. Como.se fez no Império, no Estado Novo, no Regime
de 64. A República federalista não cuidou melhor dos Estados-Membros do
q.ue o Império, o Estado Novo e o Re~ime de 64, qua'ndo o Poder opero~l den·
tro da compreensão de que os problemas dos Estados-Membros são problema.s
nacionais que interessam fi todos os brasileiro.ç, e assim devem ser enfrentadm
l' resolvidos.

Não devemos, por amor a modismos (literários, eeonÓmicos, artísticos ou,
como no caso, jurídicos), ficar apegados a ideais distanciados de nossas reali­
dade.s. No que toca ao regime federalista, particularmente, há que se com­
preender que m Estados federados "não são .senão fraçõe.ç do E.stado, não são
verdadf'iros Estados" (ANTÔNIO ASSUMpÇÃO) (33), Por que insistir em posicio.
namentos políticos assim irreais e mesmO perigosos? Pelo fato de serem cha-

(33) ASSUMpÇAO, Antônio de Castro, O Estado Fed.eral. Rio, GráfIca Laemmert Llmi~

tada, 1903.
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madas "Estados" as nossas Províncias não deixaram de ser Províncias, não al­
cançaram melhor situação, não se tornaram mais fortes, e, por não serem cha­
mados de federados esses "Estados", nem por isso deixarão de estar integrados
no organismo nacional. Devemos dar menos valor às palavras. Res, non ver­
ba . .. E a verda-de é que o sistema unitário, com o poder político centralizado
e forte, é um imperativo de segurança nacional. ALM::m DE AN!mADE (84) res·
salta a sua necessidade: "Tudo, entre n6s, concorre para a dispersão e a desa­
gregação das energias nacionais: a diversidade de condições das várias regiões,
a dificuldade de transportes, a lentidão exagerada das comunicações, a impos­
sibilidade de um controle seguro sobre todas as articulações da vida nacional.
E () único contrapeso natural a essas deficiências de nossa estrutura política é
a centralização do governo, o fortalecimento da unidade naci6nal." Unidade
que - acrescentemos - é estimulada e favorecida pelo fato de sermos um povo
étnica, cultural e espiritualmente homogêneo, o que facilita a adoção de me­
didas polítiC[lS capazes de neutralizar as forças dispersivas da nacionalidade.
As diferenças l"e~ionais, ~eoeconômicas, com implicações sociais, persistem, e
não fOl"[lm ainda de todo contrabalançadas por medidas políticas inteligehtes,
no regim e federativo. O I\ardeste continua uma região potencialmente explo­
siva. A Am<lZônia está deserta e estimulando apetites alienígenas. O Pantanal
também já está na mira da gani1ncia estrangeira. ~ão temos, praticamehte,
estradas de ferro. Nossa fica rede fluvial não está sendo devidamente apro­
veitada. As populações rurais, em ~eral, vegetam em deploráveis condições
de vida. Enquanto isso, missões estrangeiras, inclusive "evangélicas", andam por
aí a fazer levantamentos de nossas riquezas, a comprar terras, a construir aerO­
portos, a dar pílulas às mulheres, a promover distúrbios, a amotinar trabalha­
dores ... Por isso, proclama, ainda, AL:MlR DE ANDRADE (8':», "o fortalecimento
do espírito nacional é, para n6s, condição de vida ou de morte".

O regime federalista é, pois, além de artificial, antinatural, alheio às nOs­
sas realidades, perigoso para a nossa integridade. Já 0r.xvF.rnA. VIANA (88) tocava
com mão de mestre no ponto crucial do problema: "O erro fundamental dos
nossos constituintes tem sido dar à autonomia local um conteúdo demasiada­
mente amplo - ou porque anglo-saxônico, ou porque meramente teÓIico;
conceito que não atende às nossas realidades de formação social e de estrutura
cultural. Estamos, neste ponto, em contradição aberta com as indicações da
dência social e da ciência política". Trata-se, na espécie, da velha contradição
entre a teoria e a prática. Vivemos, durante quase todo o período da Repú­
blica Velha, com os olhos voltados para além-mar, costas viradas para o Brasil.
Pensávamos e sentíamos através de escritores e políticos estrangeiros, Como
papagaios, repetíamos suas idéias e proposições. E o Brasil ficou sendo aquela
figura esquecida, ridícula, usando cartola e fraque a 40 graus à sombra; falando
em liberdade num país onde o povo era escravo de todas as dificuldades;
falando em igualdade onde os negros não tinham acesso a certos cargos, a
certas carreiras e a certos lugares; falando em fraternidade onde os ricos e
privilegiados viviam à custa da miséria da maioria. Como se diz na gíria, "a
teoria na prática é outra". Foí s6 depois de 30, principalmente com o advento

(34) ANDRADE, Almir de. Força, Cultura, Liberdade. Rio, José Olymplo, 1940.
( 36 ) ANDRADE. A1m.ir de. Ob. cito

( 36 ) VIANA, OIlveira. Instituições Polfticas Brasileiras. Rio, José OIymplo, 1955.
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do Estado Novo, que retomamos o caminho bandeirante de brasilidade e os
caminhos cristãos da fraternidade. Só então a nossa política passou a ter um
conteúdo humano e nacional. Porque só de então se compreendeu que a
nação é o povo, que o Estado se organiza com esse povo, por esse povo e
para esse povo, que o Estado Oll é assim, nacional, realista e democrático, ou
não faz nada que preste ...

O unitarismo é, em suma, uma vocação geral, pois, em toda parte, "existe
la tendencia a ampliar eu todos los sentidos la competencia de la Unión'"
(HANS KEr..SEN) (31). t que o Estado, ente político, como todos os seres, é
um organismo. E em todo organismo há uma ordenação das células que o
compõem e uma natural hierarquização de funções. Não se institui uma Fe­
deração para dar independência aos Estados-Membros, e, sim, para unir os
Estados-Membros num todo orgânico. 11: o que salienta, também, JUAN BAniA
(38): " ... podemos sena1ar que la evolución de los Estados federales se ha
efectuado generalmt>llte en cl sentiuo de uu l'l:'forzamiento de los poderes cen­
trales en detrimento de los Estados federales", porque, acrescenta, "Ia materia
de comunicaciones, la complejidad de las relaciones internacionales y un largo
etcétera, son factores que han contribuído, c incluso determinado, la continua
concenfraci6n de poder en manos deI EstadG federal".

Efetivamente, uma análise objetiva Jo panorama político internacional leva
à cGnclusão da necessidade ue os Estados se fortalecerem, sob pena de sucum­
birem. O atendimento aos apelos regionais será mais fácil no Estado unitário,
pelo Poder central, que concentra a maior gama de recursos e que, pelas tecno­
logias modernas e através de órgãos racionalmente distribuídos pelas diversas
zonas, mais fácil e prontamente estará presente onde reclamado. A força do
Estado moderno provém de sua unidade. Não há lugar, no mundo atual, para
os regimes federalistas clássicos. Não que se menosprezem as necessidades
características das diferentes regiões do Estado, mas porque, hoje, sabe-se
que "a estrutura unitária do Estado não é incompatível com uma descentrali·
zação que reconheça uma independência ou autonomia limitadas às coletivi­
dades territoriais ou institucionais" (lVIARIA HELEi\A F. CÂMARA) (311). Oportu­
na, também, na hipótese, a obscrva~ão do Professor PEDRO CALMON, ao re<lOrdal
como políticos e te6ricos da ciência política não raro desvirtuam a terminologia
jurídica, ao abordar o problema da Federac;Jo: "A propósito da organização
federativa, abusou-se da denominação de Estado, considerando-se assim as Pro­
víncias coligadas: Estados Unidos da América, Estados do Brasil, Estados do
México, da Venezuela. Podemos designá-los, não como scmí~Estados (cujo pres­
suposto é UIn abatimento de classe, superior e inferior, pela perda da indepen­
dência) porém como Subestados (descentralização política com autonomia
regional como elemento indestrutível, ligado à sorte do pacto federal). Subes-

(37) KELSEN, Hans. Teoria General deZ Estado. Traducción dlrectll. deI Il.IemAn por
LUíS LEGAZ LACOMBE. Barcelona - Madrid - Buenos Aires, Editorial La­
bor. S.A., 1934.

(38) BAD:l:A, Juan Ferrando. Ob. cito

(39) CAMARA. Maria Helena FerreJra da. O conceito moderno de federalismo. Revi$ta
de Informação Legislativa. Brasflla., Senado Federal. SubsecretarIa de Edições
TécnIcas, n. 71.
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tados ou Províncias - como foram chamados, mais exatamente, no Brasil im­
perial e na Argentina. São apenas Províncias, porque o seu atributo de autode­
terminação não implica soberania: é concedido e delimitado pela Constituição da
República" (PEPRO CAL1o.WN) (40). A observação do mestre baiano é perfeita.
A terminologia foi. deturpada. Impõe-se a obediência à semântica. Estado é
Estado, ProvínCia é Província. Igualar coisas desiguais leva à contu.~ão. A Fe­
deração, no Brasil, é algo de falso. Mas as pa1avras têm um poder mágico e
podem induzir a posicionamentos ideol6gicos aleat6rios e nOcivos. Urge se
institucionalizar, em termos constitucionais brasileiros e realistas, o regime
unitário, O mais adequado ;lS nossas realidades. O sistema federativo pode
favorecer os interessados - de dentro e de fora do país - em seus propósitos,
visíveis ou ocultos, de cunho separatista. É preciso deixar bem claro que não
existem "vontades estaduais" participando da "vontade nacional". O que há
são problemas regionais, a serem resolvidos pelo Estado nacional, segundo uma
única vontade nucional, expressa no Poder central.

Concluindo este capítulo, cremos oportuno ressaltar que o Estado n::io pode
ser conceituado como um ser abstrato, mas - corno de fato é - um ente real.
Porque o Estado é fi nação juridicamente ordenada e politicamente se movi.
mentando segundo pl'jncípios, métodos e diretrizes, para fins predeterminados.
];:, uma pessoa e não apenas uma ficção jurídica. Tem uma alma, uma cons~

ciência, uma vontade. Conseqüentemente, atua através dos órgãos que o inte­
gram, mas ~niio pode dividir-se. Assim, os Estados-Membros têm de ser colo­
cados em Stla real condição de províncias. De partes de um todo. Ora, "el
federalismo suena en la histol'ia de las ideas como llllfl protesta contra e1 régi­
men de Estado, contra el l'égimen de centralización a que tiende por esencia
el Estado moderno, COntra la dimensi6n excesiva deI Estado moderno que hace
inevitable la centraJización" (J. J. CHEVALLIEn)(-ll). O federalismo é, portanto,
algo que atenta contra a natureza mesma do Estado. Imagine-se, por exemplo,
o Estado de S~o Paulo, do Rio de Janeiro, de Minas ou do Rio Grande, dis­
pondo de forças armadas. Imagine·se alguns desses Estados dirigidos por
governos da direita, outros do centro, outros da esquerda. Imaginem-se os
Estados pequenos e pobres entregnes à própria sorte. Imagine-se um Estado
federal abstêmio, apenas intervindo para garantir a "independência" dos Esta­
dos-Membros. Imaginem-se estes Estados-Membros invocando suas Constitui­
ções, para fazerem prevalecer suas reivindicações. Reconheçamos, então, que
o Estado há de ter uma só cabeça, um só «espírito", uma s6 vontade. Porque O

Estado é assim. E, quando não é assim, não é. Orgânico por natureza, o Estado
tem de ser- unitário. Só desse modo se impõe como um ser organizado, vívo
e atuante. Só assim representa realmente a nação em sua projeção na história,
pois a nação "não é uma noção artificial, nem uma simples ficção política",
"existe como uma formação cultural hist6rica", "contém em esboço ou em
estado latente a personalidade que s6 se toma completa mediante o ordena­
mente jurídico", como ensina MIGUEL REAL1;; (42). A nação se impõe, pois,

(4Cl) CALMON, Pedro. Curso de Direito Público. Rio. Freitas Bastos, 1938.

(41) CHEVALLIER, J. J. El federalismo de Proudhon y de sus cliscípuJos. El Federalis­
mo, cito

(42) REALE, Miguel. Ob. cito
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como uma entidade diferenciada. Não é criada: nasce, cresce, torna-se adulta
(Estado). S um ente real. Mas que s6 se firma e sÓ se afirma pelo Estado, em
que se incorpora, em Sf'U estágio final de desenvolvimento. Quando, então, se
transforma rillma pessoa. Em si, "est larvaire, seule sa métamorphose en :Etat
centralisé eu fera un être parfait; son individualité est passive; elle ne réagit pas
sur les nationau.'C d'une façon farmeHe; la personalité raisonable, active, puis­
sante, que cette individualité amorphe est smceptible d'engendrer, c'est seule.
mente l'organisation de I'Eta t qui la fera jaillir" (HA1J}lIOT) (t9).

De tudo se conclui que o federalismo, em suas conseqüências lógicas, é
um sistema que dilui o Estado e atomiza a nação. Porque separa o que é UDO,

divide o indivisível, possibilita caminhos onde s6 deve existir um caminho,
aceita- direÇões onde SÓ cabe um rumo, confunde objetivos, incapacita o Estado
pata o exercido de sua natural atividade de ente em busca de um fim.

O Estado unitário é o destino necessário da nação. A marcha, mesmo, da
evolução dos povos demonstra essa verdade. Começando pelo Estado isolado,
os povos passaram pelo federativo e, culturalmente maduros, acabaram no
tipo unitário.

IV - TENDtNCIA UNIVERSAL (E NATURAL) PARA A UNIDADE

As imtiluiçães políticas são como organismos: um todo constituído por
órgãos, cada um com uma determinada função. Trabalham como um sistema
de vasos comunicantes. Nelas vale o ditado: todos por um, um por todos.
Assim, o Estado, "organização jurídica de um povo, sujeito, em determinado
território, a um poder supremo", na definição de JosÉ EDUA.N:lO DA FoNSECA.
(H). O povo, vivendo num território de zonas diversas, tem, decorrentemente, si­
tuações e necessidades dit'nericiadas. e, portanto. organizações políticas próprias.
Em pahes continentais, como o Brasil, essas variações regionais se acentuam.
E a situação se torna ainda mais complicada quando se sabe que a divisão
pol1tica do Brasil não obedeceu a critérios racionais. Os limites das antigas
Províncias, hoje "Estados", são arbitrários. De qualquer modo, sempre há, em
qualquer nação, reivindicações tipicas, de cunho regional. E foi justamente
isso que, em tese, sugeriu o sistema federativo. Mas este não resolveu, no
Brasil, os problemas regionais. Porque as Unidades federadas nunca dispuse­
ram de recursos materiais e técnicos bastante,~ à solução desses problemas.
Estes, pelo menos os mais importantes, foram e continuam sendo enfrentados
pela União. O que mostra a desnecessidade do sistema, de resto oneroso e
até perigoso, pois ameaçador, às vezes, de nossa unidade e favorecendo, pelos
desoonten~entos que as desigualdades entre os "Estados" geram, possíveis
pretensões alienlgenas ...

Cuidar das rartes, sem esquecer que elas pertencem a um todo, é. assim,
alR:0 de essencia . no que tange aos organismos politicos: ..... estas problemas
(do federalismo) se hallan inscritos en el cOrllZÓn mismo de la Naturaleza y

( 43 ) HAURIOT. Clt. por MigUel Re9:1e, in Te<Jri(l do Direito e do E,tado, clt.

(44) PONSECA, Joeé Eduardo da. L1ç4Ies em aula, de Direito Constitucional, na :Pa~

culdade de Direito da UMa. Belo Hor1zollte, 111$•.
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deI hombre, igualmente avidos de unidad y de diversidad, ,de eficacia y de li-
bertad" (GEOIlGES VEOEL) (4~). .

De fato, um país abrange numerosas e -diversificadas regiões., Alémdissq.,
a nação se compõe de agrupamentos étnicos às vezes variado.s, Há;. assIm, em
cada Estado, problemas gerais e probl emas reglona is, 11 eceS5 idades comuns e
"necessidades características dessas regiões ,Teoricamente, a solução estaria no
sist'ema federativo, mas a prática do federalismo, em outros -países' e, maisnin­
da, no Brasil, demonstrou o contrário. Durante todo esse longo período repu­
blicano, implantado aqui o sistema federalistl c até hoje constituç'ionalmente
proclamado, verificamos que ele nada resolveu, pois as popubções reginnal­
m~nte localizadas "e. diferenciadas em seus processos SOCillis de vid,a e em Sllas
J:l~cessidades e aspírações mais ímediatas, contimmm com os seus -problemas
sem soltlção" o ,pouco que se fez por aquelas regiões foi. feito pela União e é
para a União que se voltam as espenl'nças de uma solução definitiva para os
seus problemas, . ;

Essas ';autonomias" dos ,Estados, essa grita pela "liberdade", ~ssa ü)sistên­
tia na proclamação de "Poderes", na forma tríplice, tradicional, mesmQ na área
estadual, tudo isso nào passa de atoarda inútil de indivíduos destitul.dos do
senso de brasilidade, indivíduOS culturalmente defasados, eis que, .embora va­
gando pelos espaços, de' há muito já morreiam no tempo. São Os remanes­
<:entes do liberalismo caduco, ri repetir, CO!)lO fantasmas, velhos e surrados dog-
mas hoje completamente desaC:r~ditad05. '

Fala·se em liberdade, mas a' ,gr:lnde maioria dos brasileiros não tem liber­
dade -de trabalhar, de:se 'nutrir, de' inorar, de se alimentar, de se instruir, de
se diver,tir', Fala-se 'ein'igualdade, mas a sociedade, por força da livre -co"o1::or:
rência entre forças desiguais, está dividida entre uma minoria de nfortunados
e lima grande maioria- àeseres infelizes, FaJa'se -em fraternidade, mas a.s pro­
messas de tünor' ao próximo líflOvão- além dos recintos dbs templos,- eis que,
forá: deles, a sociedade está cada vez mais possuída pela violência; gerada pelo
ódio e pelo e,goísmo; Fala-se em federalismo, mas este só é visível na existên­
cia de· Assembléias Legislativas onerosas ,e hnproduti-vas, em uma Justiça. suo
jeitaàs pressões dos oligatcas e dos caciques, em governos que se- aproveitam
da sLia autonomia para,' 'não raro, ni.anejar a' máquina administrativa em pFO­
veito de int eresses próprios, familiares ou' grllpais.

Por, isso mesmo, cresce a corrente unitarista no Brasil, e, em c:onsccjüêric'ia,
observa-se um,! cre~cente dilat:lç~o e int~nsilicação do Poder centraL '

DOlitrinariamente, o sistema 'federal 'forma "uma -e.~trutura ,complexa, de
base social -e poHtica, onde as dessemelhanças das 'unidades fede'radas, que são
acessórias, se tom am gradativamen te eliminadas, mediante, a sua integração' em
uma unidade social mais ampla, cujo ordenamento jurídico, para usar de uma
linguagem filosófica, pennite a consubstanciação da multiplicidade dos _Estll­
dos.Membrosna .unidade-múltipla do Estado federa!", como diz; en'genho~!l­

mente, PINTO FERRICIRA - (46). Vê- se, dessarte, que mesmo os simpatizantes - da

(45) VEDEL,-Georges. Ob. clt.
e46) , FERREIRA, Pinto. Princípios Gerais do Direito Constitucional Moderno. TornD,lI.

Rio, José Konno Editor, 1951.
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tese federalista concordam em que a tendência domina'nte é para a unidade.
Os propósitos federalistas acabam sempre desaguando no estuário do Estado
unitário. Usa-se o termo Federação como sinÔnimo de unidiJde. Fala-se em
Poder federal como se fora (e é) o Poder nacional, que enfeixa, coordena e
subordina os demais "Poderes". Se as dessemelhanças tendem a ser superadas,
se as Unidades federadas buscam a i~aldade, se a "multiplicidade" se faz
"una" e a "unidade" se faz "múltipla", se o objetivo final é a grandeza de to­
dos na grandeza do Estado que a todos congrega, vê-se que a idéia de unidade
é a tÔnica do Estado moderno. DesiWJaldades não se superam com simples
"autonomías". Forças desiguais exigem que uma força maior as domine, iguale
e oriente. Necessidades múltiplas são, é certo, atendidas por ações múltiplas,
mas por um propósito geral e único, imposto por um Poder maior que expres­
Se a vontade nadonal... Daí se ter dito que "o que é federativo supõe uni­
dade, indisso}ubilidade, conciliação do regime dentro da própria Pátria" (JosÉ
DUARTE) (f7). Daí, também, se ter escrito que "'e sem du fédéralisme est
ainsi de superposer, aux ordres juridiques étatiques, uo ensemble de regles
obrigatoires pour tOtlS les groupes associés, monobstant Ieurs systemes normatifs
particuliers" (GEORGES BURDEAU) (i8).

Deduz-se, de hldo, que o federalismo é um processQ político através do
qual os povos procuram e alcançam a unidade. Ora, se assim é, porque federa­
ljUJr um Estado naturalmente unitário, como se fez no Brasil?

Certamente, de modo especi:ll ('m países de grandes áreas geográficas e
regiões diferenciadas. o Estado (União) só pode cumprir suas finalidades me­
diante métcxl.os que lhe permitam atuar eficazmente nas diversas regiões, aten­
dendo às peculiaridades de cada uma, no que diz respeito a sua gente e li

seu meio. Para isso, no entanto, não se faz mister a Federação. Esta foi im­
plantada no Brasil com a República, e os Estados-Membros continuam. um
mais, outros menos, com os mesmos problemas que sempre tiveram, assim se
dividindo em grandes e pequenos, ricos e pobres, desenvolvidos e atrasado.>,
privilegiados e esquecidos, tOdos apelando, sempre, para o poder central, em
busca de toda sorte de auxílio.

Se todos buscam a unidade, o Estado unitário se impõe. Como se impõe,
supervisionado por ele e como um substitutivo vantajoso à chamada autono­
mia, um racional processo de divisão dt' trabalho, a ser efetuado mediante uma
descentralizaçãO administrativa nacionalmente planejada. Assim, sob este as·
peclo, concordamos plenamente com DEBBASCH, quando diz que "la décentra­
lisation constitue en outre tine excellente formule d'or~anisation du travail dans
I"€tat", pois "permet de libérer le POUVOlr central et de confier les responsa~

bilités à ceux qui sont les plus compétents pour les résoudre" (CUARLES
DEBBASCH) (4'1).

(47) DUARTE, JQ&é. A Const1tulç6o Brasilelrll de 1946. lUo, Imprensa Naelonal, 1947.

(ta) BUft,DEAU, oeorgea. Traité de Science pomfqllle. Tomo 11 - "L'l!:tat". Parls,
Ubralrle Oi'n"rale de DroU et de Jurisprudence, 1967.

( 48) DEBBASCH, Charles. La décentr&118aUon. Cahten França..,. Parl.s, n. 204, jan./fév.,
"La Docwnentatlon FrançalBe", 1982.
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Nunca é demais lembrar que o Poder político unificado·"não' exclui a: des.
centralização administrativa. Aliás, a unidade poHticaé uma característica de
qualquer Estado. Do Estado em si. Donde a necessidade de o ,Estado lier ·na­
cional. Porque a unidade do Estado é decorrente' da 'unidade da", nação; . O
Poder central (nacional) dá o rumo, únicÜ", para todo, o" lJovo,'-em"toda iperte;
Política, porém, é ciência do Estado. E o Estado, em ,S'uá' projeçãanacíenal,
desdobra-se,- no plano. administrativo, em 6rgãos e sub6rgãos, :estes, sim, autô~

nomos, mas operando segundo normas, princípios e diretrizes' traçados pelo .pó­
der central. Se, como recorda JOÃo CAMILLO DE OLlVFlflA ToJU\ES'( 50), "o con..
ceito de Estado unitário é juríd ico e polí tico", o «de centralização é· adminiS­
trahvo, apenas", e "haverá descentralização se houver urna hierarquia iLum
escalonamento de funções e órgãos". "Cavemo descentralizado," .... escreve) aiJk
da, o ensaísta mineiro (~1) - "6 aquele em que os detalhes,.da execu§"ão"ficam
entregues a ór~ãos subalternos; aos quais se ,reconhece certa 'margem': de auto­
nomia' parEi"a decisão e solução.dos problemas específicos, "dentro da let geral".
E completá: "Na' administração 'descentra1izada, , o planejamento comp.lJle
aos órgãos centrais ea execução aos órgãos locais,. que, aplicam. as "dit~t\7;es
gerais aos casos isolados, interpretando.as, adaptanda;as",altera,ndo7lli.es,. d~~a,
lhes se as circunstâncias o exi,girem."

Reconhecido cOmo natural, necessário e, imperativo, o carát~runit~rí()<Jo

Estado, há de se reconhecer, igualmente, ~,n.ecessidade de. esse, Es~do :unitádo
(lperar no plano administrativo através de um sistema descentralizado. Como
um organismo que funciona pelos seus diversos órgãos.. Assim s.e conciliam o
geral e o particular, o' comum e o ,específico, ,o nacionaL e 0, regi.Qual.. ,rois~

em verdade,. não se trata, na hipótese, ~'solamentede,cOffiunidades.,autónl?Hl$'S,
sino de su necesaria coard inad6n (ALE.'\':ANDRE MARe) (5.2).... , As· comunidades
autônomas são as unidades admjni~trativas, 'de,'cunho local;' a :cQordena.ção··se
fará confónne às linhas traçádas pelo Poder central e em fuhção dos iDteresse~

nacionais. 56 a União deve' dar 05' i"UIY\OS:

A' evolução do sistema federalista no s-en tido '.'do· sistema Ullitár.io:-é ti!g./sr
tável não somente em países como o Brasil, onde o' Estado 'federal "foi mais 'um
fruto de atitudes acadêmicas, sem raízes nos interesses brasileiros, mas, também,
em países: onde a FederaçãO resúltou'de um' processo' político' Tiatural~' ade­
quado às necessidades ambíentes: ."Pour heaucoUp' d'observateuTs,' 'l'évohitioJl
'des fédéraHsmes intern'~s vers une plusgrande ceiltralisaflon esf'une h~ndaric!e
générale qui se manif~ste áussíbieri. ~llX 1;:'~ats-Unis' :qu'all 'ÇáiÚühiou'eh
Sl-Íisse" pour prendre trois exemples d'expéti"ence.~ 'fédérallstes phís que séculàh
res., Malgr~ leu'rs spé"cif1fi tés,. pís:td~.~qties~· c6ns~i..tll~i~nriell~~", e~' :j)olitiques~',~,t!~~
pays connalssent, à des degres 41f~yrents.' -des ~lffJCllltés, s~m1ilablcs.Celre3-:C!

découlent de l'imldapfation du schémli dU<lliste de répanttibtl dE)~- coni'pét~~'~es

<50) TORRES, Joâo Camlllo de Ollvelra. A Formação :do l'ederalismo' no ..'Brasil., BAo
PaUlo, Companhia Ed1torlt,Nactonal, 1961. ,

<51) TORRES, João Camlllo de Olfvelra.· Oh. 'Clt.

( 52 ) 'MARC, Alexandre. Historia de las ideas y de losmovlmleiltmr; féde~ailitss deme
la Primers. Guerra Mundial. El Federuli.<JmO, clt.
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constitutioRnelles aux impératífs et contraintes des économies occidentales"
(Mi4:URlCB CRoISATH IS3). -

Como se vê, até em países tradicionalmente federalistas, busca.se, hoje, li.

centralização política do poder. Tornou-se pacífico o entendimento de que o
Foder há, de .ser um só, Mcional. Que, onde file se divide em poderes, desa­
parece; Que., onde há poderes; uão ,há poder ...

E;l>$a tendência do federalismo para o unitarismo nada tem, afinal, de ex-­
traordinál'io, pois vale como um fenQmeno natural e l6gico: "Asistimos, pues,
por todas' partes,.aI acrccentamiento de la competencia deI Poder central, en
detrimento de las competencias de los Estados miembros. Por otra parte, nada
de ins6Jit() tiene esta evoludón; re~ponde, por el contrario, de una manera
perfectll a- 'aq~ela otra· evolución que tramforma las necesidades locales en
necesid;:ides generales, y, naturalmente, la gestión de estas necesidades generales
debe r:ecaer en los órganos generales" (M. MouskHELLI) (~.).

-A buscada centralização i:o, pois, um anseio universal. Máxime em países
do' tipo do ,B!'asil, hão há· como admitir-se Estados dentro do Estado. Estado­
Membro ·é·- ·apenas- ProvIncia, departamento, circunscrição. Tudo, menos Es­
tado).' ,-. xãohá, no Brasil, necessidades estaduais, no sentido em que se cir­
cúnscrevam à5fronteiras do Estado-Membro em que são detectadas e só mte·
reJSen às strd...~ populações. A questão amazônica,. por exemplo, interessa a todo
o 'país.. .o problema do Pantanal alcança a todos os brasÜeiros. As secas do
Nordeste preocupam toda a nação. O desenvolvimento nuclear, iniciado em
An~ra dos Reis, é reclamado por todos. Assim o problema do petr6leo, do álcool,
da indústria pesada. São coisas de que todos os brasileiros participam. E
nenhum Estado-Membro tem condições de, nos limites de seu território, resolver
qualquer-- desses' problemas. Além disso, os nordestinos estão trabalhando na
Âmuónia, em São Paulo, no Centro, no Sul. Há gente do Sul no Centro, no
Norte, no Nordeste. Gente do Centro se espalha pelos outros Estados. Sentimos
nacionalmente os nossos problemas, reclamamos para eles soluções nacionais,
vivemOi nacionalmente a nossa.histÓTia~ E sabemos, todos, que só cOm a con­
jllg~~o de todos os esforços numa oontade nacional única, expressa no Estado
nacional, poderemos bem resolver esses problemas fundamentais.

o Estado Novo, em 1937, deu um rumo nacional à nossa política, retomado
pelo Regime de 64, após um breve interregno. O Estado, em conseqüência de
uma pregação doutrinária sadiamente nacionalista, foi conscientemente aceito
oomoinstrumento de C()t1strução da nacionalidade, e, conseqüentemente, através
d.e órgãos administrativos adequados, passou a atuar em todos os quadrantes
do país, com os Estados-Membros, sem os Estados-Membros ou à revelia dos
Estados-Membros, sempre que o exigiram os interesses do Brasil. Justiça, bases

( 53) CRoISAT, Maur1ce et TOURNOU; Jean·.· Persllltance du fédéraUsme aux 1:tats.
Unls:? Revue Fran.ça./se' de Sclence POlit'que. Panll, Pres8eJl de la Fondat1on Natio­
nale des selences PollUquetl", v. 31, D. 'oi" aoQt, 1981.

(M) -"MOUBKHELLI, M. Teorta JuHdica cUl Eitad.o Fedeml. Tradueldó deI orJg1na1
trances por Armando Lazaro y Roa. Madrid, M. Agullar Editor. 1931.
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militares, colônias, saneamento, universidades, estradas, indústrias, usina~,

centros de pesquisa etc., tudo isso tem sido levado pelo Poder central aos quatro
cantos da pátria, interessando a todos os brasileiros e conclamando-os a uma
obra comum e solidária.

Imperativo de ordem, segurança e independência, o Estado unitário vai se
firmando por toda parte, conquanto respeitando as peculiaridades dos dife­
rentes povos; "Aparentemente o fenômeno da centralização pode ser observado
em todos os Estados federais. Predomina, sobre o princípio da diferenciação, o
da unidade nacional. Se, na Alemanha; tão completamente se realizou, não é
menor o movimento que se revela nos Estados Unidos, no Brasil, na Argentina,
em virtude dos fatores combinados da intervenção do governo na economia,
da neutralização das distâncias, do prOcesso de permanente homogcneização
cultural, da educação e da lei" (PEDRO CALMON) (~3), Essa tendência unionista
é igual mente ressal tada .por SEABRA FAGUNDES (fJ6): " ... ' o certo é que em
nossos dias, ou, mais exatamente, nas últimos quarenta anos, a marcha para 'o
fortalecimento do poder da' União, nos Estados federativos, se tem acentuado.
A Sulça, como vimos de ver, e os Estados Unidos, talvez as duas Federações,
por motivos históricos, mais inclinadas à preservação de larga esfera de auto­
nomia para os Cantões e Estados, têm caminhado, sob o peso das circunstâncias
conjunturais, para o ampliamcnto da preHmça federaf no poder. O mesmo
salienta ORLANDO CARVALHO (J7); "Nos principais Estados federais do mundo
contemporâneo, nota-se a tendência para a concentração de poderes da União.
.e conseqüência de muitas causas políticas e econômicas, sobressaindo ora estas,
ora aquelas, <lonforme o Estado examinado, mas a linha constante é o cresci­
mento do governo central."

,Ressalta, de tudo isso, que os povos como l:Jue reconheceram a necessidade
de lima sólida união em torno do Poder central; <1ue eles pressentiram como
condição mesma de sua integridade, seu desenvolvimento; sua se~urança e sua
independência.

A conjuntura internacional, onde os fatos acontecem numa velocidade ex·
traordinária, exigindo, em relação a eles; pronta tomada de posição; o gigan­
tismo de questões. fundamenta is ao bem-estar' e à soberania dos povos, recla­
mando tecnologias desenvolvidas e imensos recursos; o perigo das dissenções
internas, que tanto enfraquecem as nações; a.) crises econômicas; a intolerância
ideológiCa de certas agremiações político-partidárias; as pretensões colonialistas
de algumas potências, as reivindicações sociais etc., tudo isso vai cada vez mais
consolidando na consciência dos povos a necessidade da centralização política
do poder, pelo que o regime federativo vai entrando para o rol das coisas
caducas.'

(55 )

(56 )

(57 )

1(t2

CALMON. Pedro. Curso de Teoria Geral do Estado. Rio, Freitas Bastos, 1951..

FAGUNDES, M. ScabrB. A expansão d08 poderes federais. Revista Brasileira de
Estudos PollCiaos. Belo HoriZQnte, UMG. n. 28. je.n, 1970.

CARVALHO, Orlando. Perspectivas do Federalismo BrasileIro. Belo Horizonte, E,di-
. ções Estudos Pollticos - UMG, 1958. ' ..
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l!: quase ridículo, hoje, falaNe em problemas de um Estado-Membro qual.
quer.. Esses problemas não podem ser colocados em termos regionais. São pro~

blemas- que, juntos aos de outrOs Estados, compõem a problemática nacional.
Pois um Estado-Membro é simples parte do Estado nadonal. O petróleo de
Campos não pertence ao Estado do Rio, é do Brasil; do Brasil é o ferro de
Habira, é o ouro de Serra Pelada, é o manganes do Amapá, é o café de São
Paulo, são os minérios de Carajás, de Minas e de Goiás, é o Pantanal mato­
grossense, é Angra dos Reis. é Itaipu etc. Assim, não há problema de um Estado,
não há riqueza desse ou daquele Estado, os problemas de todos os Estados
interessam a todos os brasileiros, destes são as riC{uezas nacionais, estejam onde
estível'ftll. Por isso mesmo "nin~uém mais hoje discute a centralização de governo
no sistema federativo. As causas genéricas que a determinam autorizam inclusive
a visualizar o problema crescente do Poder central" (LuIZ NAVAMO D~ BJUTI'O)e8

). Essa evolução do federalismo para o unitarismo se fez tão constante, no
mundo atual, com tal intensidade e em tâu larga escala, que, nota RAVL MA­
CHADO HORTA (~9), "em face da organização dos Estados federais modernos,
n1ioconstitui exagero afirmar que, sob muitos aspectos, o governo federal é- a
regra -e o govemo estadual é a exceção".

Em síntese, o que se exige, hoje, num Estado autêntico, é um governo forte
e responsável, só possível se nacional, centralizado. No que tange ao Brasil,
nunca é demais recordar que as grandes transformações por que passou ­
poJiticas, sociais e econômicas- vieram de cima para baixo. Povo despreparado,
o brasileiro, foram as eHtes que deram a tônica dos acontecimentos, sempre
através do Estado, que modelou a sociedadC', coordenou os seus movimentos,
indicou-lhe os caminhos. Às vezes errando. como ao instituir o sistema federa­
lista, pecado de que o país, aos poucos, já se está redimindo. O fato é que o
Estado é o instrumento do desenvolvimento nacional. Do bem comum. E o
Estado só se torna visível no poder. E a tradição, no Brasil, é a do governo forte.

v - MANlA DE IMITAÇAO

Desde·a proclamação da República até, praticJ.mente, o advento do Estado
Novo, vivemos como que alienados. Pensando como os europeus ou os norte­
americanos. Culturalmente distanciados do Brasil. Moços que estudavam "lá
fora", na Europa principalmente, aqui repetiam o que lá aprendiam e, embas­
bacados, nós, os "bugres", aplaudíamos o que apregoavam e os seguíamos às
cegas.

Assim aconteceu no plano literário, no campo social, na esfera jurídica e,
também, no tocante li doutrinação política., Bastava o carimbo "made in Eng~

land", "made in V.S.A." ou "made in France", para o produto, idéias ou coisas,
ter plena aceitação entre nós. Por isso, "nossa história é toda feita dessas su·
cessivas peregrinações em prol de idéias arbitrariamente concebidas - para as
qua,is caminhamos às cegas" (ALBERTO TORRES) (00).

(38) BRI'ITO. Luiz Navarro de. O federalismo na. Constituição de 1987. Revt.sta Bra·
sUeirll de Estudos Polftíc08. Belo Horizonte, UMG, Jan. 1910.

(59) HORTA. Raul Machado. Ob. clt.

(60) TORRES, Alberto. O Poder Nacional Brasileiro. Rio. Impren.sa Nacional, 1914.
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Foi assim que proclamamos a República para um povo analfabeto, muita
gente se decepcionando porque Pedro 11 não ficou como presidente. Assim
abolimos a escravidão, sem antes criarmos uma infra.estrutura econômico-social
que neutralizasse os efeitos da medida. Assim, vivíamos a nos babar com VICI'OR
HuGO e a ignorar MACHADO DE ASSIS, a nos empolgar com MARX e a desco··
nhecer ÜLIVEIRA VIA~A, a vestir "smokillgl' Ilas festas de fim de ano, o calor
a quarenta graus à sombra, ignorando o caroá. Assim, pre~amos um regime
liberal-democrata num país sem gente e sem cap ital, a industria 'incipiente, a
agricultura rudimentar, o povo analfabeto. Esquecemos que "cada terra e cada
povo tem a sua filosofia, a sua ciência, a sua arte, a sua política, que não alteram
as, idéias gerais" (ALBERTO TORRES) (61). Si m, um povo, nu ma terra, com uma­
cultura e uma organização, -vivendo' ,uma realidade própria, mas inspirado nos
princípios humanistas universais, herdados ele uma formação cristã ..... isto é,
uma nação. esta, a brasileira, foi longamente desconsiderada, por força de uma
distorção íntelectualde suas elites, pois a República, entre nós, não passou de"
"um jogo floral de teorias, sobre um campo de misérrimas realidades" (ALB~TO
TOlUIES) (62). E, fruto também desse "jogo floral de teorias", o-reghne federa­
lista foi, igualmente, arbitrária e despropositadamente, implantado ,"no Brasil;
desde 1891, com ti. República, donde se ter dito (ALBERTO TORRES) (6,B) que a
política, entre nós, era "um mecanismo alheio à sociedade, perturbador da sua
ordem, contrário a seu progresso".

O federalismo foi, efetivamente, uma "roupagem" estranha, enfiada à força
no "corpo" nacional. Não passou nunca de lima vestimenta exótica. De simples
macaqueação: "Os chamados ultrafederalistas brasileiros transplantar.am para
o nosso ambiente político as caracterizações ideológicas que tiveram curso nos
Estados Unidos, no período anterior à Guerra da Secessão, e que ali se expli~

caram como sobrevivência da organização política anterior; mas, no Brasil;
equivaliam a pura sugestão imitativa" (RAUL MACHADO HORTA) (64).

Artificial, desnecessário, inadequado, o federalismo funciOn011. muito mal:
Ao invés de propiciar o desenvolvimento harmonioso das partes (Estados­
Membros) dentro do ,todo (União), estimulou desigualdades, desequilibrios,
bairrismos, rivalidades e conflitos, dividindo-se os Estados em ricos e pobres,
fortes e fracos, daí resultando ressentimentos, pretensões hegemonistas, descon­
tentamentos, privilégios, omissões, até mesmo idéias separatistas ...

A aUenação cultural foi tão grande que nossas "elites" chegaram a exage­
rar no entendimento do sistema, mostrando-se ··mais realistas do que o rei",
como bem demonstra RAUL MACHADO HORTA: "A autonomia organizatória dei­
xada ao constituinte do EstadocMembro vai ser posteriormente interpretada
como conseqüência da soberania do Estuào, expressão que se encontra, por
isso, no pórtico das Constituiçõesestaduaís promulgadas em 1891 c 1892, assim
a da Bahia (art. 1Q); a -do Espírito Santo· (art. 19 ); a do Rio de Janefro (art: 39 ) j'

a de São Paulo (art. 1Q); a do Paraná (art. 19 ); a de Goiás (art. 1Q); a do Mato

( 61) TORRES. AJberoo, Ob. ·cit.
( &2) TORRES. Alberto. Ob.'cit.
( 63 ) TORRES. Alberto. Ob. clt.
(64)' HORTA. Raul Machado. Ob. clt.
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Grosso (art. 4Çl)", C' a'Crescenta( 111\): i"O cOn'/itituinte· mineiro de 1891 riii(J"lnCOl:­
reu na demasia, mas elaborou, dêntro da compett~ncia que"100, tocava;· te2to.
constitucional-, que impressiona pela amplitude da matéria reservada,' em', 1891.·
ao,Estado-Membro, bastando recordar, a. títulu exemplificativo, que neb. se 'in·
cluía: I -' legislar sobre o ensino secundário e snperior (art.·365 );1I '- prgCle9SG
civil, comercial e- pena} (art. 307); 1I1 '- correioS" e wlégrafos( alt, ao-.15); "IV
- bancos (art. 306); v. - código florestal e TUral (aIt· 3Q. 28 );e VI - direito
I'llritorai,"

Aí, 'está, gritante, o absurdo. Autonomia mal compreendida. Teoria' ,m!ll
ass~mHada e pior aplicada. Confusâu de Estado-~tembro com o Estado em si.
De autonomia com soberania. Tudo isso vàlendo como um convite aO sepa-'
raÚs~o, estimulado pelas diferenças gcoeconômic'as, Ij~líticas e soc~fs que dfS­
tinguiam os Estados. Foi por issÇ> que, além de conhecidas revoluÇÕes no Nor:te"
Nqrdeste,. Minas .~ Sul do país, de cunho separatista. corremos senos riscos du­
rante a Segunda Grande Guerra, Hitler ~OlI'Pando com uma AlC'tnanha Antár­
tica no Sul do ~hasil, japoneses confin~d9s em "ilhas étnicas:' que poderiam
bem transformar~se em pOSt05 avançados de penetração coloniaUsta .em nossa'
terra, e .até aJg:uns seguidores ~e. Xfussolini imaginando uma Xova l,tália aqui
por estas bandas, .. ,

I • . ._

O certo é que o sistema fl'derativo·fei, no Erasil, uma criação arbitrária.
Fruto de idéias exóticas, sem conteúdo de-brasilidade: Por isso, foi um sistema
não apenas inútil, mas até nocivo. Porque' entravon a obra de integração nacio­
nal. De conscientização do destino comum de todos os 'bra.~ileirot Qu~ndo
mais, se exigia: úm trabalho de 'ordenação,. solidariroaM;hairnonháção' ~ UJilfi~'

caçã.o de forças c idea is,o sistema' abrill aS 'por~as à disp-ersão; à demagogi!l:',' 'as
atividades desagregado~as. Aliás, atos remotos de ,;Clhos"liberalões" já lÜ~ói1~

selhavam, de há muito, o rE'médiQ '\lnitariSta: '!U sentirriento de "úma pátrià
úriica não' 'está (I inda forJ11ad o: ,as várias Ca pttanias, f lU e vão sei tu hira~r PrOvín'­
cias, não se sentem me-rtll;>ro~ de uma mesma família, cada. uma tem ma' evolllc

çJo própria,' Slia, historía própria; 51)a adm:nistraçllo própria; suas ,tt"'ridêndâs·
proprias para este' ou aquele ponto' de atração: I;; completa cn tre elas a 'íhso:' '
lidariedàae. Quando elegem: 'seus deputados as. Cortes "d;, Lisboà'~' êstes nãa
se" s~téin unidos; pelos 'sentimentos de cqtiter:rarieidade: 'não s'e" sentem Tep!e;
sel;'ltantes do B~sil, maS apenas 'das' localidadeS' qi.w os elegem. 'Não'll.á'aqlll
inandatár'iCJs dO Brasil'- exclama Feijó,' deputado 'pdr'Sao Paulo, 'Mf:fplenti rel '

cirito das·Cortes -, os arheriçanós , nesferetinM'represetÍfam "exdusivamt'ntc
OJ Provínckls, qiuJ' os ekgeram" (OLIVEiRA VIA~À)(·e).

, ~ - ~ - • • I

FOí.sssim" àquela;longínqua. época. Regiõe9 geoeconômica:; difcrengi{lda s,;
ist'tlamento ,dttspópulações Das,' ~ov.ndas, delienvolvimentodesigual. des~!ls.

predominância, 'p"lltica de umas. no plano nacioní\l, 'abandqnQ.de o\ltras~. ten­
dências divisionistas, incultura.. intelectuais alienados pregam.lp t~Qfias. ina.~ap-,
láveis ao meio indigt>na. tudo isso ia criando uma,ambiência, fBV(Jrável às ~déja:'>

separatistas. Tudo mudou, por~m, quando, .no alvorecer do Império,. alguns
~asileirQs de eSFol" sob a baV-ita 90 imperado!:, mudaram os rumos ·d~: polí tiS~:

( 85 ) ., HORT/t, J1Il,).lI Machado. 9b. clt.
Ul8) , VIANA, Oll\'elra. EvoltJÇ(lo do "POIIO Brcutleiro; 'Sio PaWo, ,C01llplUlola EdItora

NaclODal, 1933.



"'Meditando bem, a obra que os nossos estadistas da independência e do Im·
pério empreenderam é realmente ciclópica" Eles são' forçados a renovar tudo,
tanto os métodos de polític~ como os aparelhos de governado período colo­
nial, e o fazem com capacidade admirável. E a sua atuação, durante os quase
setenta anos do Império, pode ser resumida nessa fra!ie sintética: uma luta M-'
róica e continua em prol da unidade 11l1cíonal contra a formidável ação disper,.
.\100 dos fatores geográficos", registra OLIVEIRA VtANA (6. ), que acrescenta:
"O problema da unidade nacional impõe-se como o primeiro ponto a ser resol­
vido pc/os organizadores das novas instituições: a colônia nos h~via legado como
vimos, con) :os seu~, mé'odos de políticil, um ,povo esfacelado em quase vinte
partes autônomas, com pequeníssim:ls, senão nulas. relações de illt,erqependêll­
cia," Esse aspecto de nossa evolução política é também' ressaltá do por ()RLANDO

CAfl:VALHO( ~8): "Outro problema.que sempre existiu no Bra.si! republicano é
que, vivendo em um Estado fe!leral, cuja. distribuição é reminiscência cÇJl<,>nial,
praticamente mantivemos os limites das antigas capitanias, Alguns desses ter­
ritórios se desenvolveram mais, outros menos e' não houve 11ma nova redistri~

buição~ nem pareee fáeil fazê·Ia. O Brasil já está tão consolidado que a' redis­
tribuição territorial das áreas consolidadas vai ser nm dm problemas mai.~ du­
rosque possamos encontrar." Duro f)H n;lo. o problema tem de ser enfrentado. E
esse problema, da redi.~tribuição po1ltka do p<lís. condição de uma organização;
nacional em termos de 'equilíbrio e segurança, está estreitamente ligado ao fe­
deralismo, euja sobre\'ivênda seria llm obstáculo à sua soluç50,

A verdade é que o tratamento de nosso povo tcm de ser alterado: Nâo há
mais que pensar em paulistas, cariocas, mineiros, gaúchos, nortistas, sulistas,
nordestinos etc., mas tão-somente nos brasileiros, acima das fronteiras de s,ens
Estados-Meml.?ros, que como Estado,s, devem desaparecer do IlOSSq mapa polí­
tico,. Os limites a considerar, para efeito de promoção do bem-estar dos .. brasi­
leiros, são os limite.s do fira1'iL onde todos os habitantes devem ser igualmente
responsáveis e "participar, eqüitativamente, dos b~ns da cultura e da civiliza­
ção. Essa a tônica de uma política nacional e rOldonaL O fracasso do sistema.
fecl*:rativo lmpi)e o retorno ao regime unitário, Evidentemente, hâ que pesar
as caraçterísticas regionais, [15 quais não estão definidas dentro dos, atuais' li­
mites dos Estados-Membr:os. E essas, peculiaridades regi<Jn<!-is, que .dão uma
colaçação, própria às popul:u;õe~ locrl!izadas nessas zonas, devem ser equ~cio.

nadas de mnncira coor~enada, dçnlro dr:' Il'!l plano ,;JobaJ de des~nv.o'vimento

a ser traçado, l'xecutado e garantido pelo Poder centrnl. Porque temos de en·
tender gue os rl?CllrSOS do Brasil são de todos os brllsilciros e, para todos os bra.
sileiros. Ora, "importado, contrário à no,~sa tradição jurídica, o sistema federa­
tivo no :Br'asil tem 'sido' sustentado por dois' ou três Estado,~' que, numa vasta
etapà: deno.~sa vida política, têm exercido Iiegemoni;l e se beneficiado, politi­
camente,: do .~istema. N~io fora isto e há muito teríamos reingressado definitiva.
mente na vida originária do 'unitarismo, Com ascensão municipaHsta, ou de·
plúta'mental, de base geoeconôi11iea", comenta GEnSO:-l BOSON (~9), que diz

(67) VIANA, Oliveira. Evolução do POliO Brasileiro, cito
(68) CARVALHO, Orlando M. Os Partidos e a reprcsentaçâo polftica no Brasil; uma,

vlsâo histórica. Modelos Altcma~ivos de Rcpresentação PoUttca.
(69) BQSON. ~rson. O conceito de soberania apllcàdo ao Estado-Membro, PerspecU·

'vas do Federalismo Brasileiro. Blilo Horil;onte, EdIções da Revista Brasllelra de
EstUdos Politlcos - UMG, 1981.
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mais (7"): "A maioria des Estados<\tembroo vivt', hojt', do riteio orçamentário
federal, não se agüentando sequer na. manutençao da sua mílÍquina admfJtJstra.'
tiva, cada dia maior e mais ineficiente, duplicidade inútil de serviços públicos,
com a União ou os Municipios, também estes de restritas possibilidades de de­
senvolvimento, porque o Estado lhes suga as fontes econômico-financeiras,
como a União o faz com os Estados." E completa ( 71 ): "O inventário do fede·
ralismo brasileiro é, em tese, decepdonante, amargo, c clama por uma revisão
de profundidade ou por sua extinção, em beneHcio da Pátria comum, cujas res­
ponsabilidades se multiplicam a cada dia."

:i\,'jnguém díscute o arUficialbmo de nossa divisão política, herança co'
lonial que o federalismo encampou sem maiores exames. A delimitação das
Provindas não se fez em obediência a determinantes geoeconômicas. Donde
a dispersão de forças, em vez de união de forças. Donde rivalidades e confli­
tos, no Jugar de solídariedade e conjuga~'ão de esforços. E as disparidades au­
mentaram por influencia de outros fatores. como a imigração, a migração e,
dada a diversidade de situações e de re<.'ursos, o tratamento desi~al para pro­
blemas em essência iguais. Ora, lembra BEtL"ADETr'E PEDROsA (72) 'as acentuadas
disparidades regionais (de natureza económíca, sobrefudo), se não levadas em
conta quando se procede à delimitaçãO das fronteiras poHticas internas, podem
converter-se em obstáculos reais à existcncia de um federalismo efetivo. A De,
ce~sidade de forjar uma certa homogeneidade, indispensável fundamento da
unidade do Estado federaJ, conduzirá a uma inaceitán'l hipertrofia do poder
central e ao sacrifício da autonomia dos poderes locais, O fenômeno ocorre,
principalmente, quando entram em cena fafores econômico-financeiros de de­
sequiHbrio regional; no entanto, o mesmo fenômeno pode ter por causa fatores
culturais, associados ou não aos primeiros".

Assim, implantado no Brasil sem responder às necessidades políticas d':'l
pais, o sistema federalista. estruturado numa irracional divisão territorial. re­
dundou em uma organização não llpt'na,~ inú~i1, mas também prejudicial, aí
estando a razão por que "os Estados-Membros. por imprevidencia ou por inca­
pacidade, descansam na habitualidade das ajudas federais e comprometem cada
vez mais a sua própria autonomia política, pela dependência em que ficam
das decisões do Poder central: a ausência de planejamento racional no tocante
aos auxílios concedidos pela Uníio .aos Estados e Municípios, e sobretudo a au­
sência de ri~oroso mecanismo de controle sobre a aJllicação dos recursos auto­
rizados, anulam a eficácia dos programas oficiais" (BDtNA.DEtE PElJf«)SA) (n).

A situação é bem essa e tais vfJrdade,~ ~ão comprovadas pela "indústria da
seca"' i pelo desvio, para finalidades menos nobres, dos empréstimos concedi~

dos pelos Bancos oficiais (caso da mandioca); pelos financiamentos agrícolas
utilizados na construção de "arranha-céus" JlOS centros urbanos ou na aplicação
no "open"; peja men-antilização de produtos remetidos aos flagelados das secas

(10 I BOBON. Gerson. Ob. clt.
('1'1) B08ON, <knon. Ob. clt.

(72) PEOROBA. Ben1ardetu. Per8~tlrJtu do T«!ertJ/t.Jmo BrasflltiTo, ctt.
( 'T3 ) PEDROSA, Bemardette. Ob. clt.
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e ,das -eflohentes pela ap)jcação de \'crbas Fecl~fais mim .empreguismo desen­
freadonos..diyersos órgãosadministrativ.o.~ dos Estados etc.. ·

VI --, O FEDERALISMO NOS ESTADOS UNIDOS E SEU TRANSPLANT,E,
P/illA O BRASIL. O ORGANISMO PATRIO RECUSOU O ·"ENXERTO'~

A irn-plantaçào da R~P.(lbJica; no Drnsil, roi 0; resultadQ de uma longa eiu·
ctlbraçâo illtdectual meramente academica, "pois de brasileiros clt; formação ouJ·­
tural alienígena.

À ba..~c dos elHinamentos de ·Coimbra. e,.sobretudo, da· inf-luencia {]a Re....o­
1l,J"ção frallçesa e da Independência dos Estados Ullido~ alguns brasüfiros de:
vanguarda, empolgados pelos prindp:os e dogmas do demolim-raljsroo,entã0 nO_
apo-geu! pa.\saram a pregar aqui o que tinh<lm apre-ndido alenrmar, sem maiores
cGnsiderações pejo nosso meio político., social € econômico.-

Verdadeiros papagaIOS de fraque, cartoia, colarinho duro e anel~o no dedo,
as~im aqueles "lí<;Jeres" republicanos cheios de Europa e de Estados Unidos,
porém vazios de Brasil, aqui edificaram, v1nda da França, a República, e, cbm
ela, mas importado dos Estados Unidos, o regime federatf\'o.

Entretanto - e por lógicas razões -, nem a República foi a "República dos
nossos sonhes, nem o sistema federalista convenceu a ninguém. t que, em
poHHca, a imitação não dá resultados. Na espécIe, o Brasil, do ponto de vista
politico, era como que o oposto dos Esrados Unidós da América, pois enquanto
aqui havia um povo étcnica, espIritual e hngüisticamente homo'gent:u, distribuído
por um território de zonas geoeconômicas diferenciadas, mas sujeito a um re-gtme
unitário! lá existiam t~eze Províncias distintas, que alguns patriotas de visão
querialri unir num todo nacional.

"O Estado féderal americano nasceu de um movimento centrípeto, que aglu­
ti:pOll os ~reze Estados que se libertaram da dominação inglesa e que, pela cem­
ventência de se unirem mais estreitamente, superando a pretêaríroad-e de uma
Confederação, abdicaram de slla soberania, tlelegantlo-a a um Poder central e
se tornando símplesmente autônomos", anota LUIZ ROBEfl'fQ BARROSd -{ 74-), ao
pa"S5D que, acrescenta; ."no Brasil, deu-se exatamente a contrário. Passamos de
um Estado unitário ao tempo do Império, al.tamente centralizado, curas- Provín­
cias eram presas ao Poder central, por intensos laços de subordinaçi1b, para um
Estado federal idealizado, que deu ampla llute)nomia às ex-Províncias, transfor­
ma'das em Estados-Membros". E assim, como bem diz, ainda, LUIZ RUBERTO

BARROSO' ( H), "o federalismo não foi uma imposiçãG' dos- fatos, mas uma cria~ãtl

lega], wrgida com a República".

Alienado, contrariando a natureza das coisas, o federalismo foi, por 1S50

mesmo, sistematicamente negado no Brasil, eis que a nossa vocação de unidade
jamais se confonnou com o regime. Do mesmo modo, nos Estados Unidos, por
força de uma tendência histórica. irreversivel dos povos à unidade, as Províncias

(74) BARROSO. Luiz Roberto. Ob. clt.
(75) BARROSO, Luiz Roberto. Ob. cit,
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á(!abaram'.\;e integrando num sistema centralizado;' sendo que 'o .federalismo, 'lá;
valeu como a vitória do desejo de união sobre a idéia (ConfederaçãoJ de 'dwisAo-,
como salienta ArmfiE MATI-llOT e6

): ", .• lo que da import:mcia a la obra
tiotnUtul"ional de la Córivf'llción de Filadelfla' es 'el pacto ·interrtadorilir cele~
brado en'11~ pará poDer' f in 'a\ estado de ariarquía _qüe r<:fnaba.' én ~. ttece
~Io~i'a's para 'ase~rar las funciones de interés' general y c~~~ tmgoblerno

'it'Omun 'qtte dtspu'Slese de poderes que los Estados se haMan' reslgnadoa '-dele.
gar~en éI; s6ft>' despué!l se aõlldióa este pacto una -Constitueión .'t~uvas diversas
dispe!icit)nes regt:llan eL ejerciCio' de los Poderes E'je'cutiV'O, Legislativo y Judi­
cial, su separación y el sistema de frenos y balances, Esta Constitución ha sido
incdtpchilda a' un' 'pacUi· li" \inión Cjne· fS lo :t:'sencii!L La; ílltenci6n ,de los
3u't'ores ha sido proclamada desde ''l;\1 i)reámbula' en la' famo'sa hâ5e:, Nüsotro5,
el-:pt1ehlo de lbs Estádes UJimos, coh' el 'deséQ 'de formar una Unión más per'­
~, ··de 'es~lecer la justieia -etc., ordenamos y'éshlbte:c~mós'la presente'Góns­
fituêt6n: .-~'ara los Estados: UnIdos' de América". O' que se,'bw;euva "era'un':tà
itl'lUio ollciomtl de forças visando u~àrantia' 'd:it independência do novo' paiS.
Donde se ter afirmado que "nascia, as'sim, "o federalismo, nos" Estad(~' UnidO!,
sob. o signo da unidade das forças contra a metrópole vencida" (PAULO LoI'O
S'XIiA:'I~A) (t~)'~, E;"'s~b e5se5igno da unidade, o~ americarim do norte fotam, a
p'ouco e 'pOtiêti,'integrando a.s antigas' Províncias num 'Estado federal"forteritt'rh
te ,c-e'nl,'ràlizadp:" 'PEl .regirqen poltti<;o àmerkano. en sua 'tcalidad ,at'ttltll, .e,fá
leJos; d~I·1:e·xtO cOnstituciomil, aun· tenierido' encuenta las modiflcaciMies.· Estás
s'e kàn realii~do 'lentamente~ incluso con r~tr()('e~os. ·deblBos 'à 1a~resi~tendlU
cmt· qy:t' '-téha tropezadó,. eon .saéudtdas, pero" han acaba'dó· por' cOns6Wllr'lina
pTepofllif,aricia' 'dei là,'àurorida:tlnadonal 'S'obre ·Ia de los Estados; lo cual':no
'estaba·pre\·isto nFmucho menos, -por los padre.'; de la Conrtituc~:' (ANDilt

"')1A 'l'Hl!O"i'J (?ih

Seja como for, antigos Estados confederados, os Estados que CI)Qlpgem,
hoje, os Estado5 Unidos, tiveram uma tradição de independencia, o que favo.
re€eu, lái.a.ad.oqãlt,dore-gime-,federalista, flor to.dos aeeitJ>e que. lá flJncionJ,
Pn08.vebpeate, ~b a tute1s db.:Poder :~ntraJ...

..No ~il" ..porém~,as ..di"€ts:,ls,",)oleti~14a:iles' quç 1ntegrall) a. naÇ;io.'nao
~rem;.JUliiy..w.ual.i~'ad:as,::(lt'~ étnica Mm' ~'u~tura~melll:t" só se- .dhti,Qgu~r~J~.'pQr
se localizarem em regiões ~t'oeconômi('as diferel1ciu~s, sit9aÇ.'iq contra9aI~.
çada pelo intenso movimento migratório que sempre se notou no Brasil. de
Bltb,lreza. ecooômica,..socÍ4/.~ 'Qt1 ,poUI;c~, A WJ,ta· 9~,.OlJ-ro, a miuellaçã.o ;;;!Jl .geral,
.á,bMracha,',a('aIla-4e~ç~';ll';,O('i-t~, o:ptt:itort:i(),' as· rC'..\'oIU1;:õcs" tl~ lutas ~tra
os: invasores; a GuerNló do' P~re.gulli, il5 bandei(as; as mi~s~s ie~íta5., as ço~~­

Uçõe.,-.esporti)'as etc., tudo isso levou brasilt'if'os de'tuda!l as wrtes :para. tod,;u
a$ partes"homogeneizando· ainda mais a ·.nos.sa .~ente, ,já 4e- si, u~lida pe4t- J;aça,
pela J.íngu-a e peiareligião, e, .eoro iuoj os h.ra5il~iros JOJ05, se, .~ent~am Jlirtici,­
pantes·da :obra, de ,con~rução. da naci.PRulidade..

O regime federativo, dada a ~proporçãa de fl::Cur<iOS, .ly1manos e t9iú~.
fiais, entre as Províncias brasileiras, jamais poderia possibilitar um desenvolvi-

'(~6'; . 'WTHrOT:Xndré':"i:r' fMéraliSmÓ: en 1:stadô's Unld08:~tf' J'HeraKmi..o, ··eft,
(77) BARAIVA. Paulo Lopo. Fedm:Unritf R~io1lál.' Rlà, E41ç6es'BaTalva,; 1982.
( 78) MATHIOT, André, Ob. cit.
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menta harmônico de todas, elas, o que s6 seria viável por um Poder central,
mediante' uma política nacionalizante.

Estado é Estado. "t toda a nação. O E~tado autêntico é necessal'iamente
nacional. Abrange, integra, reflete e supera todas as regiões, em todas se faz
presente, assistindo, estimulando, coordenando, fazendo, dirigindo. Leva em
<'Onta as diferenças, locais, lT)as sempre com vistas a um processo nacional de
conduta e a um fim nacional a atingir. Isso demonstra.a necessidade da centrali·
zação política, acoplada po.r ampla e raciona! descentralização administrativA.

Os moviment~s pol~ticos inspirados em teorias alheias às realid.ades nacio·
nais não prevalecem nunca, pois contrariam a natureza das coisas. O homem
é, por si e elll si, uma unidade e tudo nele tende à unidade. Assim, também,
quando age. na ~ociedade. Atitudes dispersivas são. sempre temporárias, aof1m
recompõe-se o ,processo unificador. Isso sucede em toda p~lfte, pois é da essência
do ser humano, em sua vida privada e em sua vid~ social. Desse mOl;lo, o que
aconteceu no Brasil ocorre,n, igualmente, nOs Estados Unidos:

,"A letra dos textos J'.Ião corresponde exatamente a realidade das prátkas
políticas e disso não há exemplo mai~ expressivo do que o da federaç.\io - tipo
mais conspicuo: - os Estados Unidos. Se 05 Pais da .Pátr~:l lá ressussitassem de
seus túmulos venerandos não reconheceriam na. república presidida por Lyndon
Johnson aquela estruturada na Convenção de Filadélfia e justífícada nas págin:ls
oraculares do Federal~ta de M~DISON, HAMILTON e JA,Y. Maior espanto fulmi­
naria a geração imediata do Sul que, na primeira metade do século XIX, com
]OHN CALHOU:-l e outros, sustentava a legitimidade do ,direito de recessiio dc>s
Estados-Membros, porque dele não abdicaram ql,lando voluntariamente,anu~·

·ram· ao pacto federal pela ratificação da Constituição de 178i" (Au:OM."R
BALEEmo) (H).

Sim, hoje os Estados Unidos da América têm um poder altamente centra­
lizado. :t:: que :l teoria é uma coisa, outra a realidade. As idéias se inspiram em
fatos, niio devem contrariá·los. Entre os povos, a tônica política é, Sem exceção,
o sentimento ri~cionaUsta, que leva os homerisa se unirem pelo bem comum.
Mais do que em qualquér outra área, é' na política que se faz valer o axioma
de que a: união' faz a força.

t: inegável que, ao incorporarmos, ao nOSSO Olganismo politico, o regime
federativo, limitamo-nos a transplantar, dos Estados Unidos para o Brasil,
principios e idéias sem raíze~ em nossas realidades, donde o seu fracasso: "Lá
havia treze organizações de soberanias, fundadas com' o sacudir do jugo da
dominação inglesa, isto· é, havia treze Estado!>. Estes Estados, por instinto de
defesa comum, li. intuição de grandezas futuras, resolveram· unir·se, ,sob um
governo comum. Embora, com estabelecer um poder acima do quecad3:.um
tinha, perdessem a soberania, pareceu-lhes de boa política conservarem as
insignias de Estadcs" (SAMPAlO DaRIA)' ( 80).

(79) BALEEIRO, AJiomar. A cl'ise f1nancelra do fede:rallsmo. Revwta BTaaileiTo. tSe
Estudos Pollticos. Belo HorlZol1te ......: UMG, 1910.

( BO ) DORIA, A. de Sampaio. Ob. clt.
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Dessa maneira, obedecendo a injunções da natureza humana, a Federa.
ção, nos Estados Unidos, nasceu para unir. Surgiu como um imperativo de
sobrevivência nacional, impossivel com Estados rivais, isolados, com preten­
sões de hegemonia dentro de uma Confederação...

Convém não esquecer que, em si, "o Estado federal é uma fonna de Estado
composto, em que as partes componentes se situam em pé de igualdade"
(ORLANDO M. CARVALHO) (81). Todos os Estados·Membros são iguais perante
a Federação (Poder central). Ora, para havt'r essa igualdade é llreciso que os
Estados sejam realmente iguais e tratados com igualdade. No Brasil, nunca
houve essa igualdade de Estaàos nem essa igualdade de tratamento dos Estado,
por parte da Federação. Sempre dominaram os Estados mais desenvolvidos,
mais ricos, mais populosos, mais fortes. Os Estados maiores, ou melhor, mais
desenvolvidos e populosos, sempre dominaram. Os Estados menores,mais
pobres, atrasados e despovoados, foram sempre relegados à condição de saté­
lites, a girar em torno daqueles. Enfim, eram e são Estados de mentira. A
Federaç'~o, aqui, não existiu, não exis!e e não deve existir. Porque nada, entre
nós, reclama o sistema federativo. Ao contrário, tudo, entre nÓS, exige a presen­
ça, nos quatro cantos do território pátrio, de um Estado nacional atuante, firme,
papaz de promover um desenvolvimento harmonioso de todo.~ os segmentos
políticos da sociedade brasileira. Só ele tem condiÇ'Ões de responder aos apelos
da~ popuJações diversamente localizarias no espaço físico ocupado pela nação.
Entregue a si própria, a Amazônia nunca deixará de ser o IJue é, um rico
deserto a despertar a cobiça de potências estrangeiras. O Pantanal jamais será
garantido, se deixado à proteção de Mato Grosso. Sem o Estado assumindo
seu papel de promotor do bem comum, nunca terÍ2.mos petróleo na B.lhia e em
Campos, nem teríamos fábrica de aviões, arsenais, Carajás, TUClltuí eltaipu,
nem a Belém-Brasília, nem a Cuiabá-Porto Velho, nem universidades na
maioria dos Estados·Membros, nem Volta Redonda, Bra,~í1ia...

'. Por tudl) isso, ti. inl<'nçii.o POlítiC';l domill'll1t<', entre os poHticos esclarecidos
e' patriotas, na Brasil ('Orno em <lnas/;, toda a parte. foi sempre, em última
análise, a de atingir a unidade do E.~tado: " ... quando se estabeleceu a União
h-deral americana, nos fim do S(.('11\O XVIII, ser federalista era ser centralizador,
era desejar o fortalecimento da U fi ião em relaç:io aos Estados·Membros"
(ORLA~DO CARVALHO) (~:I).

Aliás, nos Estados Unidos, O rfimantismo jurídico andou, também, durante
certo tempo, embria~ando as mentl'." dos políticos, q1H", e-ffi função dele, ten·
taram, primeirnme-nte, :l união das treze Província,,, em termos de "liberdade",
para res~ardo de- suas "§oberanias", mas ('('do os §('us sonhos se desvaneceram,
pois a realidade ·mostrava a todos que o caminho da verdadeira independên­
cia de todas estava na unid"dt' de sua organização política: "0 governo resul.
tante dessljl. coligação (das 13 colônias) não teria força ne-m autoridade para

(81) CARVALHO, Orlando M. Relacõea financeiras da Un1io com as outr... órbUu
de governo. PeT~tlvas dei FedeTllllmw Braalklro, eu.

~.82) CARVALHO, Orlando M. Re1aç6ea fJnanceiru da. UntIo com. IIUI outras órbita.
de governo. clt.
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c.er~car os ?ircj~os. própr.ios,. das regiões, g IIe Cl.ssi m pactuava m u:n ,!l('Ürdo de
'G1etto extC1',lOr, Incapaz dealterar-Jhe a ordem mterna, do respeotlvo desenvol.
vimento.:Em po.ilGO tempo o que se viu foi d' descalabro geral, na-dncapacidade
dos Estados isolados de cnhentar'eril i1s despesas da "guetra da liherlação, na.
divergencia ue suas legislações, nas de~confin'nças mútuas, que prometiam
ctlLinúir em agrbsões demolidonu, ;somando. tudo·à falência das idéias nado­
naHslás, de Fnlllklin; Washington, Hamilton... Daí o en~endimento parOl a
Uniào federnl, que deSSe· energia 8' eficiêndn .a um governo nadam.l,- separado"
e .wimu, dos g:ovemo.s e,'ttmllwrS, ú incumbido de rc'gular a vida' financeira, mi·
litM e diplomátic:l deles - dos Estados Unidos'· (PF.Dllfl C,\LMOS·) (~.").

Tudo ao contrário do Brasil. Lá, E.stados antes soberanos convenceram-se
da neceSfiidade de un.ião sob l.lm poder maior; aqui, tent~mo~ separar o que
era uno. L~ o federalismo. valeu como uma rel~ção ccntralizadora, aqui, coino
um fator divisionista. Nq~ Estad.os Unidos "partia-seda periferiapar~ o centr!"?,
enquanto. que, nu Bl'usij, o movimento era no .'.{lntido inverso. O Poder central,
organizado c falte durrmtc o. império, é que se demHia de SU:'o5. prerrogMivas,
.-10 úmdp.r,.'ic :l rcpúblic;l, em benefício. d:. dt'.,ccntralizaç'J-o politica. e adminis­
trativa" (CARLOS ~1f:DEIROS) (IH J:

Nt1s Estados UI}i'dós, :ldt~riorin('nte :L Convenção de Filadélfia, havia. um.l
tendê'néia das Colçlll\as noisolartíento, e a federnçâô só foi possível pelo esplrito
de c:omprOlnissó dos dclegado~ dos diversos E.~tados, c, 1',1r isso, fazendo essa
observação, AKDIl~ ~'iATfUot (8t) asseguril q lle "los bctorcsde di'Odaci6n emn
muy potelite.s". Depois, por fOÍ"ça de diver.~:E e poderosas caÜS:lS - econõiTli'
cas, sociais e poffticas - e devido a eventos internacionais, cresceu e fortalecetFse
o Poder tederat.

f: lnt-ereS58'l1te- r"cgistrm, 11 pmpósito,. CJlll.' niio apCl1:1'S no BmsiJ' o.': Chdes
de Estado, às vezes) desrespeit amma.· Constituição, i tiS t jficando seus atos na
necessidade de atender ;lOS Sllperiorc'i j'ntere,~ses da Pátria. ~o caso, quem
meno-spiezoll .a, Lei M::tg113 dos E.stai:los· Unidos foi, precisamente, LHll qos 5eus
m:üores filhO!>., e t1m nos grandes homens da )lütória da humanidade: Abrahiio
Lincoln. Quem o revela, é GORE V!DAI:. (8~ ),no \ivr,Q Lincoln, dequ.e nos ,dá
notícia S6WIA NOLASCO, F.F.IIRElRA: "Lincoln violou aConstituiç50 dos, Estados
Un'idos a6 tentar impedir Ct11€' 'fi Cont'ederaçlo ,dnç .Estados .Sulistas S/;l separasse
da União. O nome do país, Estados Unidos da América, quis dizer,originariamen­
te que a União cra voluntária, que cada Estado tinha de ser independente dos
Otlt ros, Linc~l;l ilcabotl com ísso J}f'1a ~t1erra '>. E.1l18 is: ., Uflt pn ís UIl ido ~ forte
sob lUl) Poder çentral e incontrast:ivet, em seus prin.c:ípios ba,sicOi. VWAL nota
que" Paixão de Lí:ncoln por e~saidt-ia PQ1íticrl fez dele, por al~lImas vezes, um
vktunl, ditarll!lr. Em ·todn a· hist6ria nmericanfl Linc-oln foi o, único Presidente
a impor ceUS\lra :l. ,impr~nsfl, a smpender () direito de hllbeas,corptls, e foi o
p:ümeiro a onlenar o serviço militnt obrigatódo".

(83) CALMON, Pedro. Cllrso de Teoria Geral do Estado, clt.
(84) SILVA, Carlos Medeiros. Evolução do regime fedefll.tlvo. Revista de Direito Admi­

ntstratipo•. Rio, Fundação Getúlio Vargas; jtulJmar. 195&.
( 85) MATHIOT, André. Ob. clt.
Ul&~ VJDAL, Oore, Linooln---"' livra anunciado e oomentlldo,por Sônia, Nolasco FerreU'B

em O Globo, RJo, edição de 30 de agosto de 1984.
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Eis aí: o campeoníssimo da liberdade, o grande AbraMo Lincoln, tomando
medidas de exceção, em defesa da unidade e soberania de sua nação.

Tudo está, pois, na espécie, em corrigir as distorções motivadas pelas düe­
renciações geoeconÔmicas das várias regiões. No Brasil estas são, realmente.
,as diferenças, visto que, no plano social, há que reconhecer que, d-e norte a sul
e de leste a oeste, em toda parte, as diversas populações têm muito mais
traços comuns do que diferenciados, o que devemos, de um lado, à nossa homo­
geneidade étnica e lingüística, de outro, à religião católica, e, de outro, ainda,
à obra miscígenadora do português. ,. Ora, assim aproximados pelos laços do
sangue e do espírito, falando o mesmo idioma e participando das mesmas lutas
históricas, as populações regionalizadas pouco dif-eriam culturalmente umas das
outras, o que facilitava e aconselhava, no Brasil, .um regime unitário: "ee qui
distingue l'];:tat fédéral de l'lttat unitaire, c'est en eHet l'existence dans cet ttat
de col1ectivités publiques différentes de celles dont la réunion forme l');;tat uni­
taire. Si 1'00 fait disparaitre le caractere particulier de ces collectivités publi­
ques, 00 eo fait de simples provinces, et par conséquent rl!:tat fédéralse trouve
transformé en ~tat unitaire" (LE FUB) (81).

Não existiam no Brasil, a rigor, essas "coletividades públicas diferenciadas";
as diferenças entre as coletividarl-es regionais estavam mais em fronteirall arbi­
trariamente fixadas ...

Impõe.se aceitar e reiterar, como axiomático, que o regime polltico unitário
não exclui nem nega o regime administrativo descentralizado. PoHtica é uma
coisa, administração é o.utra. Politica é comando, e o comando há de ser uno,
forte, responsável, consciente, orientado no sentido do progresso, da segurança
e do bem-estar de todos os 'nacíonais; já administração é trabalho, operação,
aplicação de programa, e pode ser feito por órgãos espedalizados e para tanto
convenientemente distribuídos por todo o território pátrio.

Porque tais verdades foram desprezadas, a república nos trouxe o s~temà.
federativo, que, sem raízes em nossas realidades, fracassou, exigindo de todos
nós, agora, uma atitude firme, que nos leve à retomada do caminho da unidade.
Releva notar, na hipótese, que, justamente uma das grandes vozes republicanas
- RUI BARBOSA (88) - em artigo publicado em 25 de novembro de 1898 no
jornal A Imprensa, assim se exprimia: "Eis o que vem a ser a Federação no
Brasil. Eis no que dá, por fim. a autonomia dos Estados, esse princípio retum·
bante, mentiroso, vazio de vida como um sepulcro, a cuja superstição se está
sacrificando a existência do País, o princípio da nOssa nacionalidade, oferecido
em pasto às cobiças intestinas, até que outras a venham devorar."

VII - O PAPEL DO ESTADO NA ORGANIZAÇÃO DAS SOCIEDADES. O
CASO BRASILEIRO

No enfoque desse problema institucional que discutimos, é fundamental
compreênder uma coisa: mesmo quando, num pa(s, existe uma certa - digamos

(8'1) Li: P'OR, Louis. ~tat FMh'rJ1 et Coaf6Uf'atf(m d'8t(tu.Parla; Imprtmer1e et
lJbrafrf~ CHnérale de Jurisprudence _.March&l et Billm'd, 18911.

(88) BARBOSA, Rui. Clt por Carlos Medeiros SUva, ob. elt.
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~ uniformidade geográfica, e ainda CJue 3S suas populações se apresentem cul·
turalmente homogêneas, isso, que é importante, não é, contudo, sufidente para
assegurar a unidade política: "l\'u~ca, sin enbargo, el caráeter relativamente uni­
tiuio, en lo natural o cultural, de los habitantes, podrJ. en~endrar por sÍ mismO
la unidad deI Estado. Esta s610 puede concebirse, en última instancia, como
resultado de una acción humana consciente, de una formación consciente de
unidad, como organización" (HERMAN HELLER) (SG).

Não basta, pois, uma nação, para existir um Estado. Unidade lingüística,
étnica, religiosa e cultural não garante a 11m pOvo um posicionamento in­
dependente no concerto político internacional. Faz-se mister uma consc~lICia

nOcíonol. A igualdade de idioma, de credo, de raça e, sobretudo, a participação
solidária de todos numa hist6ria comum, favorece a unidade política e, com esta,
a afirmação nacional sobera'na. Mas, para is,~o, é indispensável que exista uma
vontade de poder, simbolizada na união ideológica consubstanciadora de um
propósito nacional comum. Assim, só o Estado, que é a organização perfeita
desse povo vivendo nesse território, pode garantir essa unidade e, mediante ela,
tentar o objetivo comum maior.

No, Bra,~iJ, devido a circunstâncias personalíss imas, mais se evidencia essa
verdade. País de territórío imenso e cOm zonas desertas; de riquezas enormes
e mal aproveitadas; as vias de comunicação ainda deficientes; a sociedade
separada em segmentos bastante distanciados uns dos outros, sob O aspecto
cultural e financeiro; os indivíduos, em geral, tecnicamente despreparados para
suas atividades profissionais; alguns Estados-Membros altamente desenvolvidos,
ao lado de outros muito atrasados; potências estrangeiras dando sinais de cobi­
ça em relação a nossas riquezas e até já tentando envolvê-Ias em suas ne,g-o­
ciações; os nossos avanços industriais sendo obstaculizados flor óbices criados
pelas potências interessadas em ma'l1ter em suas mãos as rédeas da dominação
mundial; ~overnos estrangeiros l'á chegando a dar "palpites" sobre nossos ne­
gócios internos - tudo isso rec ama um poder nacional Iorte e atuante, que
não pode existir em uma organização federativa, onde os Estados-Membros às
vezes se mostram tão ciosos de sua autonomia, não raro· confu'ndida com sobera­
nia; Assim sendo, "ante a realidade do Brasil, o papel do Estado não é refletir
é conservar tal ou qual ambiência, ma!: nsmmir a função de reforma, criar,
edncar um povo" (NESTOR DUARTE) (00).

No Brasil, repitamos, tudo tem vindo de cima para baixo. A república,
a abolição, a leji;islação social foram antec:ipadas, no tempo, por iniciativa do
~ov"rno. Isso, no plano das ideologias. E não s6: também na esfera das reali.
zações práticas foi assim: 'não tivemos petr6leo, siderurgia, usinas hidroelétricas,
fábrica de aviões, indllstria pesada, estrada ,'i , arsennis, enquanto o Estado não
se pôs em ação.

(89) HELLER, Hermann, Teoria deZ Estado. Versi6n espanola de Luis Toblo. México,
,Pondo de eultll~ Económica" Edlclón y prólogo de Gerhart Nlbneyer, 1942.

(99) DUARTE, Nestor. A Ordem Privada e a Organtzaç/io PoUtlca Nacional. São Paulo,
Edltm'e. Nacional, 1939..
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A.ssim foi !wmprr. OBras il só çrf...~('rl\ com a Uni ão pCl:'sente, ~nos acon·
lecimentos, uc moJo direto ou imlirdo.

No Império, tÍnhamo~ como órgJ.os de unifieação nacional, integrando e
subordinando as Provincias:

- o Rei;

- o Presidente da Província, nomeado ln'lo imperador e cscolhidG por ele;

- (} chefe de polícia, escolhido (' nomeado pelo Imperauor;

- era o poder central quC'm nomC'aV[l n Juiz de Dirdito, Q Juiz -Municipal,
o Promotor Público.

Depois, com o federalismo republicano, dividido o poder entre a União e os
Estados-Membros, estes com Constituições próprias, a unidade nacional sofreu
tremendos abalos, resvalando o paí.~, por causa disso, para os abismos das lutas
intestinas, algumas de cunho separati,~ta.

O Estado ~ovo, in~titltído <:'m 1937, recoloC'OlI lt naçiío no caminho de sua
unidade:

- rasgando as bandeiras estaduais;

- unificando o direito;

- transfonnando as polícias militares t'staduais em corpos auxiliares do
ExérC'ito e dando ao poder central competência para escolher seus com~ndantes;

- proibindo os emblemas, escudos e hinos estaduais, a todos impondo uma
s6 bandeira, um s6 hino, um s6 emblema;

- tornando obrigatório o hasteamento da bandeira nacional 001 todas as
('.~colas; - -

- tornando obrigatório, em todas as escolas, o ensino da língua portuguesa;

- dissolvendo O.s "quistos étnicos";

- controlando a política imigratória;

- criando fi Justiça Federal;

- imtitnindo a Justiça do Trabalho;

_ padronizando os orçamentos em todGS os Estados e Municípios, através
do DASP e da Comissão de Estudos de Negócios Estaduais; -

_ promovendo, através da FundaçáQ Brasil Central, uma política de inte­
lÇação nacional;
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- estabelecendo o Plano de Valorização da Amazônia;

- criando o Correio Aéreo Nacional etc.

Extinto o Estado Novo, voltou-se à prática federaHsta,em 1948, logo
assanhando-se os liberal6ides, insistentes em suas pregações fantasmagóricas,
mas, com o golpe de 1964, inspirado num prop6sito nacionalista, o país retomou
seu caminho natural, razão por que o Estado (União) tomou ainda mais intensa
e abrangente a sua política' nacionalizante e centralizadora, expressa:

- nOs investimentos feitos pela União nOs Estados e nos Municípios;

- em obras públicas de relevo, especialmente nos setores da saúde pública,
da alimentaçãO, do transporte e da energia, nos diversos Estados;

~ em auxílios e subvenções às Unidp.des federadas;

, - na construção de rodovias, ferrovias, açudes, pontes, aeroportos, hos-
pitais, serviços de comunicação, estádios;

- na construção, em Municípios, de cais, matadouros, hotéis;

- na melhoria das cotas de impostos municipais aos Municípios;

- na construção de colônias agrícolas;

- na federalização de escol,as e universidades;

- no BNH, no SERFAU, SUDESUL, SUVALE, SUDENE, SUDAM,
SUFRAMA, INCRA, DNOCS, VALE DO RIO DOCE, BASES MILITARES,
FUNAI;

- em Itaipu, em Tucuruí, na Serra Pelada, em Carajás;

- no Grupo de Trabalho para o Desenvolvimento do Nordeste, instituído
pelo Conselho do Desenvolvimento;

- na Comissão de Desenvolvimento do Planalto de Ibiapaba, e em numero­
sos outros empreendimentos.

Ai está a verdade, por aí se vendo que "a absorção da administração esta~

dual e municipal pela União é notória e inelutável e que ela se vem operando
com a solicitação e o pleno assentimento dos Estados e Municípios", como assi~

nala CARLOS MEDEIROS (01), que adianta: "e este fato, de larga repercussão na
vida nacional, vai subverter, dentro em pouco, os alicerces do regime federativo",
E se isso aCOntece é porque já se-reconheceu, aqui e alhures, que, "entregados
a eUos mismos, los Estados no podrían sobrevivir sino a costa de grandes
esfuerzos" (ANDRÉ MATIDo-r) (oe).

(91) SILVA, Carlos Medeiros da. Ob. clt.
(92) MATHIOT, André. Ob. clt.
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A titulo ilustrativo, anote-se que, nos Estados Unidos, país rico. povo civi­
lizado, oriundo de colônias antes independentes e que se uniram por iniciativa
própria, o regime poHtico estruturado nos dogmas da liberal-democracia, as
empresas privadas poderosíssimas - mesmo assim, o Poder central, lá, está
cada vez mais forte e presente. Assim é que, lá também, operam, em todo o
pais, entre outros, os seguintes órgãos federais:

- Interstate Commerce Commissiou

- National Security Couneil

- National Securíty Resourçes Board

- Office of Defense Mobilization

- Defense Production Administration

- Defense Transport Administration

A legislação federal norte-americana é cada vez mais abrangente e centra­
li..zadora, seja na concessão de subvenções e auxílios, seja Das obras levadas a
efeito nas esferas da educação e da saóde, seja no controle das milicias dos
Estados (espécie de serviços nacionais disciplinados por leis do Congresso).
seja na extensão dos serviços públicos federais (há 2.500 servidores federais
espalhados pelos Estados).

o sistema político unitário, natural, espontâneo, necessário, vai, dessa
maneira, se impondo, todos reconhecendo as suas vantagens, que assim podem
ser sintetizadas:

- concentração mais rápida e completa de forças militares;

- favorecimento das relações comerciais entre as diversas Províncias;

- racionalização das vias de comunicação;

- uma só capital política;

- economia de leis;

- direção única;

- unifonnidade;

- fortalecimento do sentimento nacional.

Todavia, não apenas por isso o regime se impõe. Impõe-se, sobretudo, por­
que corresponde à marcha mesma da evolução. Todos os povos começam pelo
Estado isolado, passam pelo regional federativo e chegam ao tipo unitário.
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Por isso, "em, um mesmo território n:io pooe haver mais que um Estado" (D3),
"a :unidade é uma característica do Estado" ((14), os Estados-Membros "não
são senão; fraçãe's,do Estado" (O~), "não são verdadeiros Estados'" (06), diz AN­
TÔNIO 'DE. 'CASTRO -ASSUMPÇÃO, o mesmo afirmando JosÉ AUGUSTO BEZERRA DE
MENE'zES( D1 ): "Todas essas tendências federativas confundem-se em uma só:
a marcha do mundo, de maneira .lenta mas segura, para uma concepção m8.is
perfeita, ou, antes, para a unidade. condicionada sobretudo pelo progresso
científico e técnico, que cada vez mais aproxima os povos e solidariza os
homens."

o Estado é a nação politicamente organizada. É pelo Estado, no Estado
e com o Estado que ela se realiza. O, Estado é, realmente, o instrumento de
"construção nacional" dos povos. A nação é o povo: os homens com uma raça,
uma língua, uma religião, um espírito, uma história, uma terra. Homens que
têm interesses e objetivos comuns. Que, canseqüel1tem en te, integram uma comu~

nidade orgânica e teleol6gica. Logo, a nação é uma unidade. Essa unidade,
no sistema federati:vo, pode ser prejudicada, por força de autonomias às ve7.es
mal compreendidas, de pretensões de hegemonias, de conflitos de interesses
entre as Unidades federadas, pelas rivalidades, pelo artificialismo das fronteiras,
pelos. privilégios de' umas e o abandono de outras. -A divisão do Estado em
Estados leva à distinção entre homens de um Estado e homens- de outro Estado.
Até entre ,homens de Municípios diferentes. Xão se deve admitir fronteiras
~eparando brasileiros. O Brasil éde todos os brasileiros. A conscientização desse
sentimento de brasilidade éum imperativo da união nacional: " ... uma nação
estará tanto mais formada quanto maior for a unidade do seu 'espírito e a solida~

riedade orgânica do seu todo" (08). A nação é um todo orgânico, porém só se
afirma, como ente soberano, interna e externamente,quaudo se projeta no Es­
toado, _'~,à maior, ~ _a ,mais importante das sociedades de ordem temporal, abar­
candotodos os outros grupos naturais, cujos interesses, subordinados ao bem
comum, preserva, defend e e promove" C-"IACHADO PAUPÉRIO) (D9). COm esse
caráter nacional e esSe sentido _.abrangente, o Estado é, de fato, incompatível
com o sistema federativo, pois este, na prática, destr6i o Estado ou é por ele
destruíd9_: ':S,e o Estadp é a nação politicamente organizada, ,a fortiori o Estado
nacional será o tipo acabado de organização política" (l0U).

Federação pressupõe divisão. Estado federal significa Estado de Estados.
Poder diluído em poderes. Competência indefinida em (;ompetêncUl.s. Unidade
fracionada em unidades. Povo diversificado em povos, Federação é, em suma, a

(93) ASSUMPÇAO, Antõnio de Castro. 0'0. cito
( 94 ) ASSUMPÇAO, Antõnio de Castro. 0'0. cito
(9á) ASSUMPÇAO. Antõn'lo de Castro. Ob. cito
( 96 ) ASSUMPÇAO. Ant,(mio de Castro. 0'0. cito
(97) MEDEIROS. José Augusto Bezerra de. A crise do federalismo, In "carta Mensal".

Revista do Conselho Técnico da CNC e da Administração Nacional do SESC, Rio,
a. V, n. 53, ll.go. 195'9.

(98) DUARTE, Nestor. 0'0, cito
(99) PAUPi!:RIO, A. Machado. Teoria Geral do Estado. Rio, Forense, 1967.
(00) PAUPtRIO, A. Macllado. 0'0. cito
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Iltomização do Estado. Ora, sem se integrar num Estado, a nação não se realiza.
Assim, para ser autêntico, para expressar os aspectos humanos e nacionais de
um povo, o Estado precisa ser unitário, democrático e realista: "O Estado na­
cional democrático não se constitui de partículas do povo, dividido em insti~
tuiçõell, facções ou classes. A sua esfera sendo, como é, onicompreensiva. abraça
toda a massa da população que viva no seu território e que, por suas condições
mentais, por sua validade cívica, esteja à altura de manifestar suas convicções.
Em tal regime o Estado é o próprio povo, na sua homogeneidade e unidade
nacionais'" (MONTE ARRAIS) (161). O Estado é, pois, a expressão, em termos
poUticos, da nacionalidade, e esta "es una eualidad de la personalidad corpo­
rativa de la nación, 'l,ue da unidad aI Estado y engendra UDa voIuntad por
eocima de todos los subditos", escreve HERMANN FINER (102) e aduz: "es una
personalidad eo eI sentido de uo conjunto peculiar COD jerarquias, energia e
historia, más no sentimiento de unidad y pertinencia eo eI futuro, as! como
objetivos espirituales mantenidos por su energia" (l08). A nação é, assim, "a
alma" do Estado, este só é real quando dela possuído e em função dela a~do.

Isso posto, por paradoxal que pareça, s6 é verdadeiramente humano o Estado
autenticamente nacional, pois o nacional é o humano em sua vivência espacial
e temporal - espaço e tempo presentes no Estado, que existe como expressão
típica de uma nação, em dado momento e em determinado território. A nação
é uma pessoa, tem uma vida, uma história, uma vontade, um objetivo. Para
alcançar seus fins, transforma-se num Estado. Este é, assim, orgAnico, dife­
renciado, nacional. Só atua através de órgãos adequados, próprios, naturais.
Quando se idealiza o Estado em termos abstratos, ele fracassa; ele s6 é eficaz
dentro de uma realidade nacional: "Nadón y Estado son dos aspectos de orden
social occidentaJ, y cada uno es in~ntelegible sin eI otto. UO Estado debe poseer
o surgir de una base de nacionalidad, y una nación debe someterse a una forma
de contraI centralizado, si es que :1uaIquiera de ambas organizacioRes quiere
'perdurar" (R. H. S. GOOSSMAN) (1 ). Dessarte, quando se fala em nação, fala­
se em um povo só, vivendo num território próprio, com uma organização típica,
buscando um fim comum, personalizada num Estado. Este é uno e indivisível.

VIII - A AUTONOMIA ADMINISTRATIVA NO ESTADO UNITÁRIO

Escreve ALBERTO TORRES ( 10/i ) : "A idéia de autonomia precisa ser encarada
como idéia de utilidade prática, no interesse da terra e das populações, sem o
cunho afetivo que sua origem lhe imprimia e que lhe dava o aspecto de um
fato necessário. A autonomia dos Municipios e dos Estados não é mais que uma
concentração mais cerrada do tecido governamental, em tomo do MuniciJ'io e
do Estado; mas o tecido não se interrompe nem se cinde, para formar nucleos

(10l> ARRAIS, Monte. Do Poder do EstlUlo e d08 órg403 Governattvo.l'. RIo, IndÍ1lltria
TipogrlLl'1ca Itallana, 1935.

(102) FINER, Hennan. Ob. cito
(103) P'INER, Hennan. Ob. clt.
(1M) CROSSMAN, R. H. 8. BiograJÚJ deZ Eatodo Moderno. VerslÓD eap&ftola de

J. A. P'ERNANDEZ DE CASTRO. Mé:xtco, Fundo de cwtura Econômica, 1941.
(100) TORRES, Alberto. A Organ1z4ç4o Nacional. São Paulo, Editora Naclon&l, 1"8.
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intermédios: continua-se e entrelaça-se, até completar toda a trama da organi­
zaçãonacional, que termina,por fim, no ,relevo mais forte dos poderes. federais.
Cumpre' não isolar nem desprender as autonomias do seu todo orgànico. A ver­
dade é, entretanto, que os governos estaduais, no regime da nossa Constitui-'
ção. 'com- a interpretação que lhe emprestam, concentram efetivamente a força
da política nacional - dividida, assim, em vinte eixos excêntricos. Não temos
união ,poHtica senão para as manifestações aparentes e formais da vida institu­
cional; no que é orgânico, em tudo quanto interessa à sociedade e ao indivíduo,
pode-se dizer que a nossa união é tão efetiva como a que se vislumbra, por­
ventura, nas relações de ,um MunicípiO do Brasil com um Município,argentino.
O desencontro ,entre as direções, absolutamente livres, dos Estados e dos Mu­
nicípios~ e·o interesse geral do país, e o conflito permanente entre o governo
de c~da Estado eeada Município com os outros - não quanto a esses casos que
se' apre'sentam, de tempos a tempos, como litígios ostensivos, como por exem-'
pio, as ·questões de limites, mas quanto aos atos de legislação e administração
que.i.nteressam à economia do país, à circulação comexcial, às relações, impor­
tantíssimas hoje,' no interesse da prosperidade econômica e da comercializa­
ção ,e distribuição' da riqueza, entre a produção e o consumo --oprimem a sorte
da população e o futuro do pais, como um fardo, em relação ao qual todos os
esforços harmonizadores da legislação e da administração federal são nulos,
como um punhado de penas, pesados como um monte de aço,"

Aí está, traçado por mão de mestre, um triste quadro da nossa Federação.
FrutO da "imitação, ela separou· os Estados em limites arbitrariamente traça­
dos. 'Esquecidos uns, privilegiados outros, surgiram as rivalidades, os conflitos,
os' ressentimentos, as pretensões de liderança, as "alianças" espúrias. Nasceu o
bairrlsmo.' Esqueceu-se que as necessidades regionais, em um 'pais, não passam
de. necessidades nacionais diferentemente ·locaJizadas, mas uniformemente senti­
das' por um mesmo povo. Os quadros geoeconÔmicos de um pais compõem, em
seu conjunto, um panorama único, onde se visualizam todos os habitantes e rião
os desta ou daquela região. A autonomia pode, assim, ser considerada, mas sa­
mente para efeito de um processo de conduta, jamais para se dar sentido a essa
conduta. A t6nica de qualquer atividade, esta há de ser dada pelo Poder Nada­
naI. AutOnomia não é soberania. S6 o Estado é soberano. Os Estados-Membros
são simples órgãos de um todo, em função do qual atuam.

Nem sempre essas verdades foram entendidas pelos nossos federalistas.
Donde a hipertrofia de poàeres estaduais, as oligarquias, o enfraquecimento
do poder; central, a diluição do sentimento nacional. Donde certos movimen~

tos de cunho separatista. Donde" sobretudo. o desenvolvimento desigl,lal das. di­
versas.: regiões" todas carecendo do ,auxílio da União, O federalismo s6 não pro­
duziu conseqüências mais graves porque, por uma tendência natural, a pohtica
~rasiJeira, oJ?erando acima de morfologia jurídica arbitrária, artificial, alienada,
soube, nos momentos decisivos de nossa história, enquadrar o Estado brasileiro
nos parâmetros de um programa nacionalista, inspirado em diretrizes unionis­
tas.

'Í\ldo no Bra-sil, ontem como boje- hoje mais ainda, dada a conjuntura
internacional :-, clama por um Poder, político ,centralizado e' forte, capaz de

120~ R. ,Inf. legisl. B,uílill a. 22 'n. 85 jGII./mar. 1985



garantir, através de um aparelhamento administrativo racionalmente desceo­
fraJizadD, uma sistematizaçâo dos esforços de todos os brasileiros no sentido do
desenvolvimento harmonioso de todas as regiões, dentro de um objetivo comum.
Nossas realidades, geográficas e humanas. assim o exigem, e "as instituições
políticas cujo êxito nist6rico se verifica, são .as que representam apenas a sis­
tematização legal de uma reaHdade preexistente DO organismo nacional"
(AzEvmo AMAlIAL)( 100 ). Faz-se mister uma administração elástica, mas cujo
funcionamento obedeça a um propósito, a uma motivação, enfim, a uma filoso­
fia política, elrpressa na ideologia em que o Estado se informou. Métodos de
trabalho regionalizados, adaptados aos diversos meios, porém diretrizes uDifor·
mes, visando a um fim último, geral e comum. A igualdade estará em tratar de­
sigualmente - mas 'Com justiça - a coisas desi~uais. Os problemas do Norte
são diferentes dos problemas do Sul, estes dos do Centro, os do Leste dos do
Oeste. Mas todos esses problemas são problemas de um só povo, o povo brasi­
leiro, e têm de ser equacionado5 e resolvidos em função dos interesses da nação.

A verdade e que "a desproporção entre as áreas dos Estados não nos cau­
sou ainda surpresas e dificuldades, porque exatamente as unidades federadas
mais extensas são quase todas as mais atrasadas e, portanto, as menos capazes
de tomarem·se desde já núcleos de sentimentos particularistas em proporção
incompatível COm o equilíbrio da nacionalidade. Mas no dia em que Mato
Grosso, Goiás, o Pará e o Amazonas tiverem uma população de densidade con·
siderável e O seu adiantamento econômico houver criado ali as condições so­
ciais e políticas para o surto de um particularismo análogo ao que hoje se ob­
serva em alguns Estados, será provavelmente um problema de solução dificili­
ma manter uma nacionalidade em situação de eqllílibrio tão instável" (AzEVEOO
AMARAL)(101).

o problema, tão grave, deixaria de sê·lo se os Estados perdessem essa con­
dição de "Estados". Se se sentissem meras províncias do Brasil, simples parce~

las de um todo, células de um 56 organismo. Todos se reconhecendo no Estado
nacional e único. Enfim, extinguindo-se, de vez, o regime federativo. Isso deve
ser feito já. Pois só dentro de um Estado nacional será possí.vel a redistribuição
política das hoje denominadas Unidades da Federação, de modo a garantir­
se a sua integração e, com isso, o equilíbrio político necessário. Como se fez no
Estado ~ovo. Antes de 30, rememora JOÃo CAMlLO DE ÚLI\'EIRA TORRES(108)
"o Governo federal somente dispunha de duas armas para manter a sua autori­
dade em todo o território brasileiro: o Exército e o Telégrafo Nacional". De­
pois da Revolução de 30, tudo mudou: "No plano puramente político, este mo·
vimento tomaria feições definidas, Da tríplice formulação do nacionalismo: de­
fesa dos valores nacionais contra os estrangeiros; aumento do campo de ação e
do poder do Estado; primazia da nação sobre os elementos locais" (JoÃo CAMILO

DE OUVEm.A TORRES)(100). O Estado Novo, instituído em 1937, fortaleceu esse

(10tl) AMARAL, Azevedo. O Bra&il na Cme Atual. 8Ao Pa.ulo, Editora. Ne.clonal, 193•.
<IO'J) AMARAL, Azevedo. O Brasil na Crise Atual, clt.
,(108) TORRES, João C&mJlo de Oliveira. Ob. clt.

(109) TORRE2, João Camilo de Oliveira. Ob. cito
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propósito. Inclusive, criando territórios federais. O mesmo ocorreu no Regime
de 64, quando se criaram os Estados de Rondônia e de Mato GrOsso do Sul,
Surgiu o Estado do Rio de Janeiro, fruto da fusão do antigo Estado do mesmo
nome com o Estado da Guanabara. Tudo isso manifesta a conveniência da reIor­
muIação; em termos de unidade, da nossa estrutura política, dentro do espírito
bandeirante, eis que "o Brasíl s6 se realiza plenamente toda vez que o revive"
(CASSIANQ RICARDO) (ll O). E stá faltando o passo decisivo: extirpar, de nossa
estrutura constitucional, o sistema federativo.

Disserta, com acerto, PAULO BONAVIDES( lU): "(1 reformulação do projeto
federativo faz parte de uma solução institucional mais profunda, caso se preten­
da efetivamente conferir estabilidade, equilíbrio e harmonia ao sistema polí­
tico brasileiro". Essa reformulação seria, no entender do ilustre professor (112),
no sentido do que ele classifica de "federalismo de região". Sua tese é interes·
sante e ele a adota pelo reconhecimento da inviabilidade nacional do sistema fe­
deralista nos termos vigentes. Contudo, respeitando essa tese (pois reconhecendo
que o problema nacional s6 será resolvido em função das necessidades regionais),
estamos que o objetivo que o erudito professor tem em mira poderá. ser alcan.
çado dentro do Estado unitário, mediante, como já dissemos atrás, métodos ad­
ministrativos descentralizados de governo. Não atinamos com a razão de insis­
tir-se no resguardo do sistema, ou melhor, do vocábulo federalismo (como re­
gime é sistematicamente negado, mas como palavra, é tabu) quando este, em
verdade, nada mais exprime. Cabe, porém, perseverar no prop6sito de, insti­
h1Ído o Estado unitário, redividir as províncias, de modo a evitar não s6 as
criações arbitrárias e artificiais, como, também, disparidades insuportáveis, va­
lendo registrar que, para ponto de partida de estudos para essa remodelação, já
existe um esplêndido trabalho elaborado por MARIO AUGUSTO TEIXEIRA DE

FREITAS, antigo Secretário-Geral do IBGE.

De qualq.uer forma, cumpre s~licntar gue, "ai ingresar en una federaci6n
(según el sentido correcto de este término) una coleetividad se somete, pues, en
una medida variable, a una autoridad jurídica superior" (CHARLES DURAND) (118).
Prevalece sempre, portanto, afinal, o poder maior, o poder central, o poder
nacional. Não se pode satisfazer a um Estado quando isto implique prejudicar
o 'Estado. O regional não pode sobrepor-se ao nacional. O trabalho de constru­
ção da naciona1idadehá, pois, de ser feito por todos os brasileiros, com uma
responsabilidade igual, dentro de uma mesma motivação e visando a um mesmo
objetivo. Somente, esses brasileiros trabalharão em espaços diversos, com métodos
diversos, em tempos diversos, com recl1l'SOS diversos. O regionalismo é uma reali~

dade e 'o Eshl.do nacion:ll se forma, se firma e se afirma de 1l.ma maneira

(110) RICARDO, Cassiano. Marcha parfl, Oeste. Rio, José 01ymplo, 1942.

(11) BONAVlDES, Paulo. O caminho para um federalismo de regiões, Revista de
InfoTmação Legislativa. Brasllla, Senado Federal, Subsecretaria de Edições Téc~

nlcas. n. 65.

(112) BONAVIDES. Paulo. Ob. clt.

(113) DURAND. Charles. EI Estado federal en el derecho positivo. El Federalismo, clt.
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abrangente, rdletilldu, por conseguinte, tl>das as realidades do espaço que
ocupa, O regime unitárjo não exclui nem impede a descentralização administrati.
va, antes a favorece, pois o poder central age diretamente em cada região, para
socorrê-la com seus recursos, sem maiores entraves, O que 'não se pode aceitar
são as pretensões autonâmicas despropositadas das provincias, impropriamente
denominadas Estados, Porl'Jue, além de políticamente descabidas, são perigosas
para a segurança, a integridade e a soberania do país, Compreendido o Estado
como a própria naçào em movimento, fácil Sl' compreenderá a necessidade de
tlm comando político centralizado e único, Es,~e comando, isto é, o Poder, há de
fazer valer-se para a realização de um destino comum, porque, ent~tO, como
ensina FRANCISCO CAMPOS (1l4) "o poder deixa de ser inimigo para ser o ser·
vidor, e o cidadão deixa de .~rl' o homem livre, 011 o homem em revolta contra
o poder, para ser o tit1llar de novos direitos, pGsitivos € concretos, que lhe ga­
rantam insta participação nas hellS da civilização c da cultura",

IX - O ESTADO U;\:ITÁHIO CO\.IO CO?\DIÇAO DE SOBREVIVf:iIolCIA
INDEPE';";DENTE DA NAÇÃO

Os velhos dogmas do líiJcralismo, ti'io do encanto dos nossos avoengos,
que os aceitavam sem discussâo e os repetiam, mecanicamente, como verdades
indiscutíveis, são, hoje, considerados velharias imprestáveis, mas, para espanto
dos estudiosos da ciência política, ainda existem os que os apregoam, assim p0­
sicionando-se, no mundo moderno, como verdadeiros fantasmas, eis que, se vivos
no espaço, há muito já morreram no tempo ...

De qualquer modo, muitos desses "fantasmas", 110 Bra~i1, são figuras de
influência nos meios empresariais e jornalísticos, até mesmo nos universitários,
alguns com projeção dentro dos partidos, isso tudo dificultando os movimentos
de nossa Pátria em busca de uma ordenação nacional equilibrada, racional e
justa, humana, forte, brasileira.

Isso explica a resistê'ncia que, uns por ingemlidaue, outros por ignorância,
muitos no interesse próprio. opõem à reno\'ação de nossas instituições f.un­
damentais, para efeito de uma reestruturação política em termos de um Estado
unitário. abrangente e forte, capaz de orientar num só TUrno a vontade de todos
os brasileiros. Urge, porém, nos convencermos de que, realmente, "as alteraçôes
que se impõem e cuja extensão a experiência irá revelando, lo"nge de se enqua­
drarem na catep;oria dos pro~ramas rotulados com a marca de um liberalismo
retardatário, parece que terâ() de ser orientadas pelo mesmo critério que vai
levando outras nações a robustecerem os órgãos executivos do Poder Público"
(AZEVEDO AMARAL) (11 ~), pois nas próprias Federações as elites autênticas
sentiram a necessidade (1::1 inte~ração da sociedade nacional nl1m Estado de
poder politicamente centndizado, vendo nisso 11m imperativo de afirmação e
indepe'ndêneia do povo: "La caraderística distintiva deI federalismo es que hay

UH) CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional. Rio, JOSé OJytnplo Editora, 1941.

(115) AMARAL, Azevedo. Ensaios Brl2$üeir<UJ, Rio, Omena e Barreto, 1930.
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un gobiemo federal, una autoridad federal, es decir, una instituci6n que puede
mandar a los Estados, que tiene el poder jurídico de tomar decisiones y el poder
material de -imponer 5U ejecución" (MAURICE DuvERcER) (l16).

Aliás, o verdadeiro federalismo nasceu da necessidade de união de Estados
num Estado, os poderes dos Estados cada vez mais diminuindo em proveito dos
poderes do Estado, estes cada vez mais amplos. Federalismo é, afinal, movimen·
to ce'ntrípeto. Quando resulta de movimento centrífugo, como no Brasil, é irreal,
falso, antinatural. Pois nos Estados Unidos, onde obedeceu a um PfQcesso natu·
ral de desenvolvimento, vindo de fora para dentro e de baixo para cima, cedo
concluíram os seus líderes maiores que urgia a integração das províncias num
Estado único, nacional e forte, sob pena de riscos irremediáveis, assim se pro­
nuncia'ndo, por exemplo, JOHN JAY (117): ..Não constitui novidade dizer que o
povo de qualquer país (se, COmo os americanos, for inteligente e bem infor­
mado) raras vezes incide e persevera por muitos anos em uma errônea opinião
a respeito de seus interesses. Essa observação naturalmente tende a despertar
grande acatamento pelo elevado conceito que o povo da América há tanto tempo
e tão uniformemente dedica à importâ'ncia de sua contínua e firme unidade sob
um governo federal investido de suficientes poderes para atender a todas as
finalidades nacionais". E HA...'\flLTON, também (118): "uma união s6lida terá a má­
xima si~n:ificação para a paz e para a liberdade dos Estados, como uma barreira
contra as facções e insurreições internas", E JAY, novamente (110): ..... é de
per~untar-se com que direito Ou para que propósitos confessáveis são feitas ten­
tativas por alguns homens, neste período, para depreciar a importância da
União?"

o re~jme federalista consiste na igualdade dos Estados federais frente à
Federação. No Brasil, nunca houve essa igualdade. Porque essas unidades fe­
deradas são desiguais em tamanho, em recursos, em população, em influência.
Donde os desníveis. Donde os Estados "grandes" e "pequenos", as rivalidades,
os ciúmes, as reivindicações, os conflitos, os ressentimentos, os pruridos separatis­
tas. A situação não é ainda pior porque a União, malgrado os entraves federalistas
de natureza constitucional, nunca levou muito a sério as pretensões autonomistas
dos Estados·Membros e neles se fez presente sempre que necessário. Mas isso
só não basta. A nossa segurança, o nosso desenvolvimento, a nossa integridade
e a nossa soberánia exigem uma medida her6ica, que reduza, de vez, esses
"Estados" à sua real condição de simples Departamentos de um Estado único
- o Estado nacional brasileiro, que esteja sempre presente onde, quando e
como convier aos interesses nacionais. Porque °Brasil é um s6,

(116) DUVERoER, Maurice, Los partidos poUticos y el federalismo en Europa. El Fe­
deralfamo, clt.

(117) JAY. John. O Federalista. Alexandre Hamilton, James Madison e John Ja.y.

'n'ad. de HEITOR ALMEIDA FERREIRA. Bras111a, Editora Universidade de Bra­
sllla, 1984.

(118) HAMILTON, Alexandre. O Federalista, clt.

<I19) JAY, John. Ob. clt.

124 R. Inf. legisl. Brasília a. 22 ft, 85 jan./mar. 1985



Do Estado unitário
ao Estado regional
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1. O problema da estrutura do Estado constitui um dos temas centrais
e mais pol,êmieos da ciência polltica e do direito público.

No Estado moderno o modelo unit',lo, mais simples e mais homogê­
neo, detém as preferências. Apresenta-se como uma unidade jurfdica,
poHtica e administrativa voltada a um só povo e território, sob o comando
de um único poder. Este último requi8~to levou BUROEAU a afirmar que
"o Estado unitério aparece juridicamente como o detentor de um poder
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uno em seu fundamento, em sua estrutura e em seu exercído" (1). Dar o
entendimento de QUEIROZ LIMA, lao analisar historicamente a origem
do Estado, de que "a teoria clássica da soberania nacional foi concebida
em referência a essa forma no!1mal de Estado, e as características da
sober,ania - unidade, indivisibilidade, imprescritibilidade e inalienabili­
dade - só ao Estado unitário se aplicam integr,atmente" (2).

Na forma unitarista, entretanto, a centralização do poder, que repre·
senta a vontade política soberana, -colocando em pl,ano secundário e
dependente as coletividades menores (Departamentos, Comunas, Cir­
cunscrições, Distritos, Municípios etc.), para viabilizar-se admite uma
descentralização puramente adm\inistrativa, com rela'tiva autonomia 'no
que concerne aos interesses locais, sem que tais coletividades detenham
qualquer poder originário ou de auto-organização. Essa descentralização,
resultante de faculdade delegada, não tem o mérito de cindir a unidade
do sistema jurídico.

Tal constatação reflete uma realidade histórica, pois, como adverte
JELLlNEK (8), a figura de um Estado totalmente centralizado jamais exis­
tiu, mesmo na Antigüidade, No mesmo sentido, o entendimento do publi­
cista DURANO (+-).

Foi, todavia, a propugnação cada vez maior de uma descentralização
mais ampla, superando os limites restritos da simplesmente administra­
tiva, com vista a uma racional distribuição das competências no âmbito
do organismo estatal, que propiciou o surgimento de novas formas de
Estado. Primeiro, o Estado federal. E mais recentemente, o Estado regionaL

2. Sem pretender discutir ,as diversas teorias relativas à 'natureza jurídi­
ca do 'Estado federal, e que são muitas e complexas, nos Iimitamos a
enfrentar o tema de sua conceituação, também eivado de dificuldades,
especialmente em razão de a expressão "Federação" (") exprimir realida­
des bem distintas, não se enquadrando em um esquema comum e válido
para todos os Estados que se estruturam de maneira diversa do modelo
unitário.

No entanto, na maioria dos casos, especialmente naqueles Estados
que muito não se afastaram do modelo clássico ou tipico moldado no
exemplo norte-americano, alguns princípios são aceitos, dentre os quais
a descentralização ampla, propiciando a participação das unidades federa·
das no poder polftico; a distribuição constitucional das respectivas compe­
tências; e a exclusão do direito de secessão. Em conseqüência, salienta o
ProfessaI DALMO DE ABREU DALLARI' que "a organização federativa
favorece a preservação das características locais, reservando uma esfera
de ação autônoma a cada unidade federada" e que, "por tudo isso, o

( 1) GEORGES BURDEAU. Traile de Seience Politique. Paris. Librairie Générale de
Droit et Jurisprudence, 1957, v. 2, p.31G. '

(2) EUSltBIO QUEIROZ LIMA. TeiJria do Estado. São Paulo, DIstribuidora Record,
1951, p. 167.

(3) GEORGE JELLINEK. Teoría. General dei Estado. Buenos Aires, Albatrós, 1943, p. 621.
(4) Cf. PAULO BONAVlDES. Ciência. Política.. 4.Q ed, Rio, Fore~. 1918, p. 167.
( 5) O vocábulo "federação" etimologlcamente prov6m do latim "foedus", que slgnlflca

aliança, pacto. . .-
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Estado federal passou a ser visto como sendo mais favorável à defesa das
liberdades do Que o Estado centralizado", além de assinalar Que esse
modelo estrutural "preserva os particutarismos", pois "o Estado Que adere
a uma Federação não precisa abrir mão de seus valores, nem modificar
suas caracterfsticas" (6).

A autonomia constitucional é básica na caracterização das unidades
federativas, e dela resultam aspectos extremamente importantes, consis­
tentes não só na faculdade de, observados os princlpios constitucionais
da União, elaborar sua própria lei fundamental, como também de interferir,
através de sua representação no senado, na expressão da vontade da
Federação, inclusive na elaboração ou na revisão da Constituição federal.

Em face dos requisitos supra, podemos conceituar o Estado federal,
conforme PINTO FERREIRA, "como uma organização, formada sob a base
de uma repartição de competências, entre o Governo nacional e os Gover­
nos estaduais, de sorte que a -União tenha a supremacia sobre os Estados4

Membros, e estes sejam entidades dotadas de autonomia constitucional
perante a mesma União" (1).

3. A centralização é mais condizente com o Estado unitário, enquanto
que a descentralização diz mais respeito ao Estado federal. Entretanto,
segundo acentua o Professor MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, o
"Estado é sempre relativamente centralizado", posto que, "numa medida
maior ou menor, a criação do direito. seja o estabelecimento das normas
gerais, seja o de normas individuais, é reservada ao órgão central, ao
Governo". Nessas condições - acrescenta - "se não há Estado sem rela­
tiva centralização, correlativamente não existe Estado sem um certo grau
de descentl'l8Jização". E conclui: "O Estado federal é, portanto, um Estado
constitucionalmente descentralizado. Nem toda descentralização constitu­
cionalmente mencionada, porém. produz Estado federal. Para que este
realmente exista, é necessário Que a Lei Magna preveja ordens estaduais
com domfnio territor1al e material irredutivel, preveja descentralização
legislativa, administrativa, polftica, -independentes do órgão central da
ordem nacional" (8).

Na reaUdade, pode-se afirmar que hé, nos dias atuais, uma tendência
centralizadora no federalismo, a par de uma tendência descentralizadora
no unitarismo.

Mas a distinção entre as duas mais antigas formas de Estado não se
resume apenas na verificação de um maior ou menor grau de descen-

(6) DALMO DE ABREU DALLARI. ElementO:!l de Teoria Geral do EJ:t:ulo. 6.& ed.
8Ao Paulo, Saraiva, 1979. pp. 229-230.

(7) Luts PINTO FERREIRA. PrlDeiplOB Gerais do Direito Constitucional. 5.- ed.
BAo Paulo, ReviSta dos Tribunais. 19'11, t. 2, pp. 319-320.

( 8 ) MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO. CW':!JO de Dimito ConsUtuci&naJ.
2.- ed. 81.0 Paulo. Saraiva, 1970, p. 67.
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trallzação, mas sim origem jurídica dos poderes que são atribuídos 80S
órgãos locais, cuja competência é muito mais ampla no sistema federativo.

A rigor, o problema da distribuição das competências <:onstitui o
ponto capital do Estado federal. Essa repartição de atribuições entre a
União e os governos locais, fazendo com que cada um cuide daquilo que
lhe compete por disposição constitucion-al, faz desaparecer a existência
de uma suposta e propalada hierarquia entre o poder central e os demais
poderes, colocando- estes últimos em situação subalterna. Entretanto, nos
casos <le competência concorrente, isto é, quando a mesma matéria é
atribuída a mais de um poder, deve a Lei Magna estabelecer qual deles
tem prioridade, se as normas a respeito forem díspares.

4. Embora se mencionem antecedentes na Antigüidade Clássica (0) e
tentativas em tempos menos recuados objetivando uma construção federa­
tiva, na verdade a ela somente se chegou, e de maneira empfrica e não
programática, nos padrões mais aceitos atualmente, através dos norte­
americanos, com sua Constituição de 1787.

A luta travada pelas 13 Colôni,as recém-deciaradas independentes da
Inglaterra para a manutenção de suas sober·anias levou-as a se agruparem,
através de um tratado 'assinado em 1'? de março de 1781, a que denomi­
naram "Arligos de Confederação", objetivando a reunião de esforços
diante de um objetivo comum, mas cuja instabilidade se fez logo sentir (10).
E isto, principalmente, em razão da ausência de um aparelhamento capaz
de ,impor as decisões tomadas em favor da união dos novos Estad<)s
soberanos, o que era feito' através de arbitragem, sem a vErifioação de
resultados práticos. Com a finalidade de sanar as imperfeições do tratado,
motivadoras de crescentes discórdias, os Estados, com exceção de Rhode
Island, se reunil'lam em uma Convenção, na cidade de Filadélfia, em 1787.
Após longos debates, que consumiram também làngosdias, a idéia inicial
de simples revisão e aprimoramento dos "Artigos" foi sendo superada,

(9) Relatam. alguns autores que o sIstema federativo era peculiar ao mundo grego,
com· filiação a velhas instituições político-religiosas, as "anfictionias" e as "ligas",
(Cf. AMARO CAVALCANTI. Reglme Federativo e a República BrasUelra. Rio,
Imprensa Na.cional, 1900, p. 16; RENATO PAES DE BARROS. Do Re~e Federal.
<tese). São Paulo, Ed. do autor, 1940, pp. 21-28, dentre outros). Expllca, entretanto,
PAULO BONAVIDES que a união federativa, faml1lar aos gregos, tomava entre
eles 'uma fonna mais elementar e menos consistente, que nós, os moàernos. ainda
costumamos conservar, sob a denominação de Confederação, ou seja, um tratado
ou aliança entre Estados cujas prerrogativas de 60beranla o pacto preservava
(O caminho para um federalismo das regiões. Revista de Infonn~ão LeglsIa.tiva,
u. 65. Jan.lmar. 1980. p. 116). Para DALMO DE ABREU DALLARI "o Estado
Federal é um fenômeno moderno, que só aparece no século xvm, não tendo
sido conhecido na AntigUidade e na Idade Méd!a" (Ob. clt., p. 224).

(lO) A instabilidade das Confederações, Que se caractllrlzam pela soberania.. liberdade
e independência de seus membros, e mals o lrrecusãvel direito de secessão, e qW'!
sempre se apresentaram como soluções proviSórlas ou intennediárJas, facilmente
se constata nos registros da hIstória politica. Assim, a. da Suíça, em dois períodos
<1291-1798 e 181S-184a), a do~ Estados Unidos (1781-1787), a do Reno <1800-1813),

Elo da Alemanha <1815-1868), a dos Pafses Balxos (1850-1895) e a da República
Maior da AmérIca Central, compreendendo Honduras, Nicarágua e El 'Salvador,
e que melhor se qualifica, a nosso ver, como uma Federaçio (1895-1898).
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embora com a oposição sistemática de muitos representantes, pela edição
de uma Constituição única vinculando todos os Estados, o que, fin·almen­
te, veio a ocorrer, dando origem ao primeiro Estado federal, embora a
Carta Magna de 1787 não mencione, uma vez sequer. as expressões
"federal", "Federação" ou "Estado federal" (U).

As jdé~as confederalistas persistiram, entretanto, em muitos setores
da vida pública norte-americana, o que muito dificultou a consolidação
da nova fórmula de integração poHtica. As divergências entre os Estados
do Norte e os do Sul cada vez mais se acentuavam. Aqueles, industria­
lizados, admitiam abertamente a abolição da escravatura, enquanto que
os sulistas, cuja opulência tinha como suporte uma próspera economia
agrária, a ela se opunham firmemente. Com a vitória de Abraham Lincoln
nas eleições presioonciais de 1860 e a conseqüente e esperada liberação
do braço escravo, a idéi,a de separação dos Estados do Sul, alimentada
desde 1845, se tornara realidade. Desligando-se sucessivamente da União.
a partir de 1861, os 11 Estados dessa região, sob o pretexto de uma
inalienável soberania desrespeitada, se estruturaram sob a forma de "Es­
tados Confederados". A Guerra Civil conseqüente, vencida pelos nortistas
em 1865, trazendo a ruína e a miséria ao Sul, a par do inconformismo dos
confederados, determinou, no chamado "Período da Reconstrução" - e
é isto que nos importa salientar em toda essa sucessão de fatos - a
primeira e única migração de norte-americanos e que teve como destino
o Brasil (12).

(11) Da mesma forma que viria a ocorrer no Brasll, na América do Norte a Idéia de
Federação parece ter precedido à de RepubUca. Tal constatação resulta da verifi­
cação de propostas formuladas, no auge da crise COnfederativa, no sentido de
unir-se os Estados em wna Monarquia, oferecendo-&e o trono, pr!J:nelramente, a
HenrIque da Prússia, irmão de Frederico, o Grande, e, posteriormente. !lo George
Washington. Sai>e-&e que este, consultado, recusou a oferta com veemêncJa.

(12) Para aquJ vieram, inIcialmente, 2.000 confederados, com o objetivo de preparar
condições para o recebimento de wn contingente bem mais expressivo. Visavam
a iniciar uma "nova. vida" em wn pais onde ainda vIgorava o reglme SÓClo-econOmJoo
de sua preferência, multo embora &eus líderes Já previssem que a abolição da
escravatura também não tardarIa a efetlvar-&e no Brasil. As dlflculdades encon­
tradas, principalmente em razão de estarmos em guerra com o Paraguai, ImpedIram
o prosseguimento do planejado movimento migratório, que chegou a ser orientado
por um escritório sediado em Nova Iorque e dirigido por Qulntlno BOcaiúva. Esses
pioneiros .se canal1za.ram para diversas Provlncias, mas foram o Interior e o litoral
de São Paulo que receberam a maior parte. Santa Bárbara <hoje Santa Bárbara
d'oeste) e Americana se constltulram nos núcleos mais prósperos, atraindo, Inclust­
ve, os imigrantes das ColÔnias mal-sucedidas e organlzando-se sob a denominação
de "Colônia Confederada de Santa Bárbara-Americana". Trouxeram os norte­
americanos algumas Inovações. No setor agrfcola, o uso do arado e novas técnicas
de cultura, especialmente do algodão. Mas tOJ na área do ensino que a atuação
dos pioneiros e seus descendentes mais se destacou, com a criação das "Escolas
Americanas", Inclusive o "Mackenzie CoUege". Também o protestantismo foi
largamente difUndIdo, provocando mesmo certa reação por parte das autorIdades
católicas. Ainda hoje, quem chega às cidades de Americana e Santa Bárbara
d'0este depara em suas entradas com grandes cartazes concitando o vlsItante à
leitura da Blblla. Embora Integrados na vlda nacional, os descendentes dos Imi­
grados cultivam as tradições. usos e costumes de seus ancestrais confederados,
ostentando em suas resIdências a bandeira da Confederação Norte-Americana e
expondo no "Museu dos Contederadoa" de AmerIcana documentos e relíqulas da
cultura sulista do século XIX.
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5. A Constituição de 1787 adotou a fórmul'a "dualista" de federalismo,
pois estabeleceu uma dicotomia de, poder (federal e estadual). Aos Esta­
dos-Membros deferiu os poderes reservados ou remanescentes, visando
impedir, com isso, que a União exercesse um controle excessivo sobre a
vida nacional. Não fez qualquer menção aos Municípios, deixando às
Constituições estadu'sis a disciplina sobre sua organização e suas atri­
buições. Apesar disso, dispõem as municipalidades de ampla autonomia
em suas decisões e na fixação de suas prioridades.

Com o decorrer dos tempos e especialmente em razão das crises
econômicas, o sistema inicial foi, a pouco e pouco, sofrendo alterações,
propiciando o surgimento de um Estado intervencionista, ao assumir o
Governo central inúmeras atribuições, antes privativas das unidades fe­
deradas, que se mostravam incapazes de, com recursos próprios, superar
os graves problemas econômicos emergentes. O "dual federalism" origi­
n'al cedia lugar ao "new federalism", ou seja, ao federalismo cooperativo.
Para isso, muito contribuíram a doutrin,a e a jurisprudência da Suprema
Corte.

A concentração ·de poderes passou a ser uma constante nos Estados
federais que, a partir do modelo norte-americano, foram sendo instituídos.

6. O exemplo norte-americano prosperou. Com algumas vari·antes,
atendendo aos particularismos de cada povo ou regime político, o modelo
clássico ou "típico" ganhou adeptos por toda parle, ensejando, a par de
uma longa e persistente discussão doutr,inária, su'S concretização como
forma de Estado nos diversos continentes. Pode-se afirmar que, nos dias
de hoje, o federalismo designa algumas realidades bém distintas.

Foi, porém, nas Américas que as idéias federalistas mais se difundi·
ram e, por conseqüência, se traduziram na estrutura de maior número
de Estados, a partir de sua concretização no México, em 1810. O exemplo
foi seguido, ao depois, pela Venezuela, Argentina, Canadá e Brasil.

Alguns fracassos, entretanto, se registraram. Os paises da América
Central, que se desligaram do México em 1821, tentaram federalizar-se,
formando um conglomerado de Repúblicas, constituído por EI Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicarágua e Costa Rica, porém sem sucesso. O
Chile adotou o sistema federal em 1826. divid indo-se em 8 Províncias,
mas voltou ao unitarismo no ano seguinte, por decisão da Assembléia
Nacional. A Constituição da Colômbi·a de 1853 instituiu um Estado federal.
-Todavia, a Guerra Civil de 1886 acabou por restabelecer um regime
poIítico totaImente cen tralizado.

Em outras· regiões do globo, igualmente, o federalismo encontroLJ
guarida, Austrália, Áustria, Africa do Sul, Alemanha Ocidental, Suiça,
Indía, Iugoslávia, União Soviética, Comores, Nigéria e Malási'a são, dentro
das y-ariantes com que os delineiam, modelos de Estado federal.

Mas algumas experiências um tanto ambiciosas não lograram êx,ito.
A Federação do Mali, idealizada em 1959, por Leopold Sédar Senghor,
reunindo Senegal e MaU, e a República Arabe Unida, congregando o
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Egito, Siria e Líbano, com possibilidade de receber a adesão do Sudão,
são exemplos mais ou menos recentes.

7. Na primeira metade deste século, os problemas regionais, antes não
percebidos dentro de um exato contexto polltico, passaram a j·ntegrar o
quadro de preocupações de administradores e publicistas. Até então não
tinham avaliado suficientemente a força que as regiões representam na
realidade estatal, pois, originariamente, não i;am além de expressões terri­
toriais e, portanto, de conteúdo exclusivamente geográfico.

Assim, o conceito inicial foi a pouco e pouco sendo enriquecido com
novos e positivos aspectos que delas defluem. Expressões como "geo­
econômica" e "geopolítica", entre outras, decorrentes de problemas pró­
prios como indicadores de realidades diversas que as regiões apresen­
tam, passaram a integrar o vocabulário das ciênc;as que, até então, as
ignoravam como pólos culturais e sócio-econômicos.

O planejamento regional foi a conseqüência imediata, passando a
desempenhar papel extremamente importante em um sistema federativo,
pois, como salienta WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA, "criando
e estimulando o desenvolvimento de pólos de irradiação de forças, age
sobre a estrutura, conferindo-lhe potencialidade e alicerçando condições
favoráveis ao desenvolvimento da vida nacional" (l3). A conseqüência
seguinte foi o aparecimento de uma terceira solução como forma de
Estado - o Estado regional.

8. A experiência pioneira com a estrutura jurldica de um Estado regio­
nal ocorreu na Espanha com 'a Constituição da 2~ República, de 9 de
dezembro de 1931 (14,1l:i). Entretanto, os constituintes de 1931 emprega­
ram na sua formulação uma expressão até então estranha tanto para a
doutrina como para o direito público - Estado integral -, por proposta
do Presidente da Comissão Constitucional, Professor LUIZ JIM~NEZ DE
ASúA (16).

(13) WASHINGTON PELUSO ALBINO DE SOUZA. O planejamento regional no
federalismo brasileirO. Revista. Bra.siIefra de EstudOll Políticos, n. 28. jan. 1970. p. 122.

(14) O art. 1." da Constituição estabelece Que "A República constitui um Estado integral,
compatlvel com a autonomia dos Municlpios e das regiões". e o art. 8." acrescenta;
"O Estado espanhol, dentro dos limites irredutíveis de seu território atual, estará
integrado por MW1lcipios mancornW1adQS em Provlnclas e pelas Reglóes que ~e

constltuiam em regime de autonomia."
(15) A 2.- República espanhola foi tão efêmera quanto a 1.'" Esta durou apenns de 11

de fevereiro de 1873 a 2 de janeiro de 1874, extinguindo-se em meio a wna violenta
guerra civil. O mesmo ocorreu com a 2.... que vigorou de 9 de dezembro de 1931.
com a vitória nas urnas dos republicanos-socialistas, até 1." de outubro de 1936,
quando o generallssimo Francisco Franco assumiu o poder, também em decorrência
de \Una guerra civil, que perdurou até 1.° de abril de 1939. Com a morte de
FRANCO, em 20 de novembro de 1976. o regime totalitário por ele in.stltufdo
se findou, possIbilitando il. Espanha adotar uma Constituição llberal~democrática

e um regime monárquico,
(l6) Em seu discurso de 27 de agosto de 1931, perante as Cortes, ASUA justifica sua

preferência: "Deliberadamente, não quisemos dizer em nossa Constituição Que a
Espanha é um República federal; não quisemos assim declará-la porque hoje,
tanto o unitarIsmo como o federalismo estão em franca crise teórIca e prática
( ... ), A antítese Estado unltârlo--Estado federal exige hoje superação, por uma
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o exemplo espanhol foi seguido, mais recentemente, pela Itália, com
sua Constituição de 27 de dezembro de 1947, que divide a República em
Regiões, Provincias e Municfpios, sem, entretanto, qualificá-Ia de Estado
regional e, muito menos, de integral.

Vê-se, pois, que as Regiões, tanto na Constituição espanhola como
na italiana, não se configuram com as características de uma Província ou
Municfpio. Estes constituem circunscrições de descentralização no âmbi­
to regional.

A Região, sem dispor de uma Constituição, goza, entret-anto, de auto­
nomia e, conseqüentemente, legisl'a. Ela possui capacidade administrativa
em relação às matérias que resultam de sua competância legislativa. Seu
perfil foi com clareza traçado por SANTONI RUGIU, quando esclarece
que se trata de "uma entidade pública territorial dotada de personalidade
nem originária nem soberana. Nem originãri'a, porque deriva sua vida do
reconhecimento por parte do Estado (, ., esta é uma das características
que 'a diferenciam do -Estado-Membro do Estado federal); não soberana,
porque não está dotada de poder de governo ou de império, próprio do
Estado, senão somente de um poder normativo e de administração limi­
tada e cond·icionada pela primeira e a ela subordinado" (17).

Da análise doutrinária e prática de Estados regionais verifica-se
inexistir uniformidade em sua estruturação, Num primeiro modelo, a regio­
nalização abrange toda a base territorial do Estado, que se subdivide em
regiões dotadas' de autono mia; num segundo, há coexistênoia dentro
da área de soberania do Estado de tipos diversificados de regiões, ou
seja, "ordinárias" e "especiáls"; e, num último, a regionalização é apenas
parcial, atingindo tão~somente uma fração do território,

9, A Espanha, dadas as peculiaridades que apresenta, se constituía em
um campo propício a uma experiência dessa natureza. No século XV
vamos encontrá~la integrada por diversos Reinos que, a partir dos Reis
Católicos, detentores de várias Coroas, lhes davam a configuração de
uma União real descentralizada. Essas origens e culturas diversificadas,
traduzidas na conseqüente existência de várias "nações" em seu território,
têm sido motivo de divergências políticas e até de caráter separatista.
Ainda hoje, como Estado multinacional (bascos, galegos, catalães e cas-

síntese de Estado integral", E depois de mostrar as insuficiências do unitarismo e
do federalismo, acrescenta que o Estado integral "consistia em àiminuir pratica­
mente 03 resíduos dos Estaàos federais até fazê~los substitUir por uma ampla
autonomia polltico~administrativa,de um lado, e de outro, acentuar a nova descen­
tralização administrativa das Provincias (... ), até transfOrmá-la praticamente em
autonomia pclltico-aclministrativa_,. ". E remata: "Nosso ponto de partida, para
chegar a este Estado integral. é a preexistência e continuidade do Estado espanhol
que. depois de haver sido durante séculos um férreo e imitil Estado unitarista.
vem a transformar·se em moderno E3tadO integral, mas sem deixar de ser sempn:
o mesmo e único grande Estado espanhol (.,,) ",

(7) Apud JUAN FERRANDO BADíA. EI Estado Unitario, ti Federal y eI Regiona.l.
Madrid, Tecn03, 1978, p. 157.
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telhanos (18), a Espanha se vê às voltas com graves problemas resultantes
dessa sua peculiar condição (19).

Assim é que, em 1931, a Catalunha (catalães) e Gulpúzcoa (baseos)
se declararam Repúblicas independentes, respectivamente, em Barcelona
e em ,Eibar. Outras "regiões" também se preparavam para igual procedi~

menta. Tais fatos - é de supor-se - levaram os constituintes de 1931,
considerando uma realidade indiscutível, a optarem por uma forma de
Estado que respeitasse a autonomia regional, evitando-se uma desagregs4
ção do unitário Estado espanhol.

O Estado regional que 58 findou com o governo Franco, perrodo este
em que várias tentativas foram feitas para o estabelecimento de um Estado
federal naquele país ibérico, jamais deixou a cogitação de suas forças
políticas, em razão dos já citados peculiarismos. Nos dias atuais. as
comunidades autônomas readquiriram vitalidade, embora à revelia da Cons­
tituição" objetivando uma bem definida descentralização legislativa e admI­
nistrativa. Mas o novo regionalismo procura incluir todas as regiões da
Espanha. visando pôr um paradeiro aos antigos privilégios regionais. Os
esforços para a oficialização de um novo Estado regional espanhol ganha
objetividade crescente cada dia que passa.

10. A Itália, pela Constituição de 1947, tornou-se uma República par4
lamentar. Seu território foi dividido em 19 Regiões, por sua vez subdivi­
didas em 92 Provfncias e estas em Comunas. Embora não disponham de
Constituições próprias, as Regiões gozam de autonomia e legislam sobre
Imatéria de sua competência constitucional (art. 117). Elaboram seus
"estatutos", que têm força de lei constitucional. Integram o Senado da
Repúbl;ca (art. 57) e, por conseqüência, seus representantes, 3 por Re­
gião, participam da eleição do Presidente da República, através do Par­
lamento (art. 83).

As Regiões italianas se estruturam de maneira diversa. São "ordiné.4
rias" ou "especiais". As primeiras, em número de 14, não passam de enti­
dades geográficas, embora com autonomia constitucional (2Q), enquanto
que às segundas "são conferidas formas e condições especiais de auto­
nomia, de acordo com estatutos próprios através de leis constitucionais"
(art. 116). Participam desta estrutura a Sicília e a Sardenha, em razão de

(la) Sabe-se que a nação basca ali vive há milênios; a catalã, desde l{)65; a galega.
a partir do século XII; enquanto que a castelhana, descendente de ce1t1beros.
com influências romana, germânica, semita e moura, forma um amálgama de
culturas resultantes de antigas e sucessivas invasões.

(19) A ETA (Pátria Basca e Liberdade) é uma organização separatista e terrorista,
responsável por 280 assassinatos nos últimos anos, e que rejeita a fórmula de
autonomia regional, novamente planejada na Espanha, exigindo 1ndependêncla.
completa para a região, a fim de Instituir a República Bocialista Basca.

(20) São elas Piemonti, Lombardía, Veneto, Llguria, Emllia·Romagna, Toscana, Umbrla,
Marche. Lazlo, Abruzzl e Molise, Companla., PugU. Basilicata e Calabrla,
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suas posições geográficas e históricas, enquanto que as demais, ou seja,
o Trentino-Alto Adige, o Friuli-Venezia-Giulia e o Valle d'Aosta, por se
encontrarem em áreas fronteiriças, possufrem minorias étnicas e lingüís·
ticas (germânicas, eslovenas e francesas).

Segundo PAULO LOPO SARAIVA (21), em obra recente, o regiona­
lismo italiano, com origens diversificadas, se fundamenta de forma mais
expressiva no atraso econômico de várias regiões.

11. A instituição de um Estado regional no Brasil vem sendo apontada
por alguns publicistas e cientistas políticos como solução adequada à
superação da tão decantada crise do federalismo brasileiro.

Seu principal propugnador é o Professor PAULO BONAVIDES, da
Universidade do Ceará, que. com grande discernimento vem perseguindo
a idéia como a forma mais consentânea com a grandeza territorial do
Brasil e as disparidades sócio-econômicas que se observam nas diversas
áreas que o compõem. Seu principal argumento é o sucesso da SUDENE,
com sua política econômico-desenvolvimentista em uma das regiões mais
pobres de nossa base territorial.

A primeira manifestação do mestre de Fortaleza, ao que parece, pelo
menos oficialmente, ocorreu em Barcelona, em novembro de 1970, por
ocasião da "VII Semana Internacional de Estudos Sociais", promovida
pelo Instituto de Ciências Sociais daquela cidade espanhola, ao proferir
conferência sobre o tema "O Planejamento e o's Organismos Regionais
como Preparação a um Federalismo das Regiões (A Experiência Brasi­
leira)" (22). Nessa oportunidade, com base na nova divisão regional brasi­
leira fixada, então, pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística,
apresentou a configuração oficial das Regiões brasileiras: REGIÃO NORTE
- Estados do Acre, Amazonas e Pará; e mais os Territórios de Rondônia,
Roraima e Amapá; REGIÃO NORD.ESTE - Estados do Maranhão, Piauf,
Ceará, Rio Grande do Norte, Paraiba, Pernambuco, Alagoas, Sergipe e
Bahia, e mais o Território de Fernando de Noronha; REGIÃO SUDESTE
(ou Centro-Sul) - Estados de Minas Gerais, Espírito Santo, Rio de Ja­
neiro e São Paulo; REGIÃO SUL - Estados do Paraná, Santa Catarina e
Rio Grande do Sul; e REGIÃO CENTRO-OESTE - Estados de Mato Grosso,
Goiás e o Distrito Federal. E esclareceu que essa divisão atendeu, se­
gundo aquele órgão oficial, "a critérios sócio-econômicos, inspirados no
conceito de espaços homogêneos e em atendimento às exigências de

(21) PAULO LOPO SARAIVA, Federalhm" Resi"nal. São Paulo, Saraiva, 1982, p. 11.

(22) Esse trabalho de BONAVIDES teve larga divulgaç;ào. Aparece na Revista de Direito
Administrativo, da Fundação Getulio Vargas, n. 104, abril-junho de 1971; na
Revista dei Instituto de Cieneia.s Sociales, da "Diputaci6n Provincial de Barcelo­
na", 1971; na Revista. de lnformaçã.o Legislativa, do Senado Fedcl':tl, n, 31, julho­
setembro de 1971; e na obra Reflexões: Política e Direito, edições de 1973, pela
UniVersidade do Ceará e de 1978, pela Cia. Editora Forense.
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incremento demográfico, expansão urbana e alargamento do sistema ro­
doviário de último observado no Pais. Não vingaram nessa nova carta
regional os antigos critérios de natureza fisiográfica e posição geográfica,
que haviam servido de suporte à repartição regional anterior". Estava
preparado, no seu entender, o quadro para a instituição de governos regio­
nais, face às peculiaridades que cada Região oferecia.

Nesse mesmo trabalho, após apresentar as bases para o seu posicio­
namento, passou a considerar o governo regional como a única solução
viável "para o desenlace eventual da presente estrutura federativa do
Brasil, em plena crise", acrescentando que, "fora dessa alternativa, caire­
mos na solução unitária e centralizadora, já iminente, e que fará o País
regredir a f6rmulas de organização política praticadas no passado. ao
tempo da monarquia e, consoante se supunha, irreversíveis, em virtude
do advento da Federação", E propunha, como solução de transição, um
"federalismo tetradimensional {União, Estado, Município e Região)", con­
ferindo "à Região o papel de verdadeiro instrumento renovador e esti­
mulante de reacomodação política e econômica do sistema, em termos
mais realistas", para acrescentar, afinal, que essa estrutura teria validade
"até que a Federação, com o tempo, e ultrapassadas razões da crise, viesse
E:. definir com mais precisão as linhas de seu comportamento e as relações
entre unidades regionais politlzadas e a União" (23),

Logo mais, BONAVfDES voltaria à carga com "O Federalismo e a Re­
visão da Forma de Estado" ao defender "a institucionalização das Regiões
mediante um quarto nível de governo", posto que a verdade federativa no
Brasil, como possibilidade de renovação, está hoje posta toda em âmbito
regional, sendo as Regiões do ponto de vista tributário, financeiro, político
e econõmico uma palpável realidade do período que atravessamos". Esse
novo nível de poder "se moveria dentro do sistema federativo no mais
alto grau de autonomia, superior ao dos correntes níveis estaduais e mu­
nicipais", visto que "o Estado autônomo deixou de lutar e postular. Hoje
lutam e postulam as Regiões" (24).

Em 1980, em estudo a que denominou "O caminho para um federa­
lismo das regiões" (2G), após abordar o princfpio e a organização federa­
tiva, as bases históricas do federalismo no Brasil, o projeto de República
federativa e o Estado unitário de fato, bem como as três distintas fases
do federalismo brasileiro, passa a enfatizar o federalismo das Regiões
como a única saída viável para a superação de nossa crise federativa.
Nesse sentido, esclarece que a questão envolve reformas constitucionais

(23) PAULO BüNAVIDES. Reflexões: Polítiea e Direito, pp. UO-UI, e Revista de Infor­
mação Legisla.tiva, n. 31, jul.lset, 1971, PP, 53-78,

(24) PAULO BaNAVIDES. Revista. de Informação Legilsla.tiva. Bnní:ia, n, 37, jan./mar.
1973, pp. 39-40.

(25) PAULO BüNAVIDES. Revista de Informação Legislativa, BrasiliE'., n. 65, janJmar,
1980, p. 126.
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de grande porte, visando, sobretudo, criar e definir para as Regiões uma
instãncia política autõnoma, permitindo que se converta na quarta esfera
de poder dentro da nova Federação. E propõe, dentro do quadro de alte­
rações, a criação de uma Assembléia Regional, com competência priva­
tiva em assuntos legislativos e em toda matéria de interesse regional, além
de uma representação dessa nova unidade política no Senado Federal,
em número de seis por Região, eleitos pelo voto direto e sufrágio uni­
versal.

12. A redimensionalização do nosso federalismo é uma necessidade
que se impõe.

Efetivamente, estamos vivendo uma fase em que a força das poten­
cialidades regionais não mais pode ser ignorada e colocada à margem
da realidade brasileira. Os organismos regionais tipo SUDENE, SUDAM,
SUDECO etc., com objetivos de desconcentração e elevado poder de de­
cisão, embora tenham aberto os caminhos para a fixação de uma poHtica
econômico-desenvoJvimentista para as regiões mais auto-insuficientes e
criado uma verdadeira consciência regionalista, não têm tido condições
de resolver, em toda sua extensão, os problemas que afetam as regiões
em que incidem suas atuações. E isto porque, conforme salienta DALMO
DE ABREU DALLARI (26), ao canearem essas autarquias ou empresas de
economia mista seus problemas para a órbita federal, fazem com que os
mesmos escapem às competências estaduais. E, ao depois, a União, en­
tendendo que tais questões são de caráter regional e não de natureza
federal, se furta em atuar em relação às mesmas.

Assim sendo, a criação, por via constitucional, de um 4Q nivel de
poder, as Regiões sócio-econômicas, conforme advoga insistentemente
BONAVIDES, se nos afigura como medida das mais necessárias na tam­
bém necessária reconstrução do federalismo brasileiro.

De outro lado, cumpre ainda salientar que a regionalização extrapo­
lou-se, entre nós, às Regiões polarizadas em níveis estaduais. Assim é
que, a partir de um já experimentado planejamento em área especifica
de um Estado isoladamente, como ocorreu no Estado de São Paulo, com
a criação da SUDELPA (Superintendência do Desenvolvimento do Litoral
Paulista) em 1969 e, mais tarde, em 1970, com as Regiões Administra­
tivas, a exemplo do que já se verificara em grandes centros como Londres,
Toronto e Nova Delhi, a Lei Federal Complementar nQ 14, de 8 de junho

(26) DALM:O DE ABREU DALLARI. Novos pólos administrativos afetando a Federação
brasileira. In: As Tendências Atuais do Direito Público (Estudos em homenagem
ao Professor AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO). Rio, Forense, 1976, p. 78.
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de 1973, atendendo ao disposto no art. 164 da Constituição brasileira
vigente e considerando que a tessitura dos Municlpios que gravitam em
torno da cidade grande forma uma unidade sócio-econômica com uma
comum implicação nos seus serviços urbanos e interurbanos, e que, por
isso, "deve ser planejada e executada em conjunto por uma administra­
ção unificada e autônoma" Cn ), criou 8 Regiões Metropolitanas (28), defi­
nindo, inclusive, quais as matérias que devem ser consideradas de inte­
resse comum e impondo aos Estados que com elas foram contemplados
a criação de 2 Conselhos, o Deliberativo e o Consultivo, estabelecendo o
número e a forma de nomeação de seus membros.

Por tudo isto, somos de opinião que o tradicional tridimensionalismo
da Federação brasileira (União, Estados e 'Municfpios) deve ser reformu­
lado e substituido por um pen1adimensionalismo (União, Regiões S6cio­
Econômicas, Estados, Regiões Metropolitanas e Municipios), segundo es­
quema que nos oferece DALMO DE ABREU DALLARI (211), o que impli­
caria na criação de um Estado Regional com características próprias,
posto que ajustado à nossa realidade.

13. Embora os idealízadoras do Estado espanhol de 1931 tenham afir­
mado que o Estado regional (ou integral) constituía uma superação dos
modelos unitário e federal, tal posição não é pacifica. Os apreciadores da
inovação divergem em pontos essenciais a respeito da verdadeira estru­
tura jurfdica da nascente forma de Estado.

Assim é que autores como MANLlO MAZZ!IOTTI (311) não vêem qual­
quer diferença de fundo entre Estados unitário, federal e regional, visto
que a distinção entre os mesmos se resume num maior ou menor grau
de descentralização.

O. RANELLETII, com base na Constituição italiana, atribui ao Estado
regional um n;tido caráter unitário. Considera que as Regiões como par­
Hcipantes da ordem administrativa do Estado têm o mérito de não alterar
aquela antiga conceituação. E esclarece que, "em sua existência, orde­
namento, competência e atividade, as Regiões, desde o ponto de vista
jurldico, estão total e ilimitadamente submetidas à vontade superior do
Estado", para concluir que "a const;tuição das Regiões, apesar de sua

(27) Anais da. Constituição de 1967, publicação do Senado Federal, vol. 6.°, T. 2, Brasilia.
1970, pp. 913-914.

(28) Essas Regiões aS<iim se distribuíram: São Paulo, com 37 Municípios; Belo Hori­
zonte, COm 14 Municípios; Porto Alegre, com 14 Municípios; Recife, com 9
Municípios; Salvador, com 8 Municlplos; Curitiba, COm 14 Municipios; Fortaleza,
com 5 Municípios; e Belém, com 2 Muniefpios.

(29) DALMO DE ABREU DALLARI, art. cit., p. 87.

(30) MANLIO MAZZIOTTI. Studi suUa potestâ legislativa delle regioni. Mílán. 19tH,
pp. 9-10.

R. Inf. fegi.l, Brasília a. 22 11. 85 jall./mar. 1985 137



poslçao no ordenamento de nosso Estado, não rompe a unidade política.
Nosso Estado permanece como um Estado unitário" (31).

Outros, como SEGISMUNDO ROYO VILLANOVA (32), entendem que
o Estado regional não é mais do que uma subespécie do Estado unitário.
E isto porque - explicam -, sem ser um Estado federal, também não se
afina com o unitarismo tradicional, pois apresenta um cabedal elevado de
descentral ização.

GUIDO LUCATELLO vai a outro extremo. Considera que "os Esta­
dos italiano e espanhol devem ser compreendidos juntos com os federais
em uma única e comum categoria, distinta do tipo de Estado unitário,
categoria que compreende, pois, tanto os Estados federais como os re­
gionais" (3a).

Posição eclética assume G. AMBROSINr (34). O instituidor da expres­
são "regional" vê na nova forma de Estado um modelo híbrido, ou seja,
um tipo intermediário entre o unitarismo e o federalismo, com o que con­
corda JUAN FERRANDO BADIA (Rü), pois considera que os Estados ou são
unitários puros ou federais puros, logo distintos do Estado regional.

A nosso ver, quem melhor se posicionou frente ao problema foi
MARCEL PRÉLOT. Para o mestre francês passa-se do Estado unitário
para o federal quando "se reconhece aos órgãos regionais um poder
legislativo". Disto conclui que o Estado regional se apresenta como "uma
variante parcial e incompleta do Estado federal" (36). Realmente, se anali­
sarmos detidamente os únicos exemplos de que dispomos para estudo,
ou seja, o Estado espanhol de 1931 e o italiano de 1947, especialmente
este último, em que dispositivos constitucionais atribuem às Regiões
autonomia, competências definidas, participação no Parlamento e deli­
neiam seus órgãos, concluiremos que muito se aproximam do Estado
federal, sem, contudo, com ele confundirem-se. Tais considerações nos
levam a classificar o -Estado regional como uma forma "atfpica" de federa·
lismo, ou, com mais propriedade, caracterizá-lo como um Estado semife·
deral.

(3D O. RANELLETTI. Istituúoni di Diritto Pubblico. Milano, 1953. v. 1, pp. 206-213.

(32) SEGISMUNDO ROYO VILLANOVA. EL Estado integral, Revista de Derecho Pu·
blico. Madrid, 1935. v. 4, p. 270.

(33) GUIDO LUCATELLO. Lo Stato regionale. Atti dei primo convegno di studl reglo­
nali. Pádua, 1955, p. 144.

(34) G. AMBROSINI. Un tipo intermectio di Stato, tra l'unitario e il federale caratterlz­
zato dalI'autonomia regionale. Rivista di Diritto Pubblico. Roma, 1933, pp. 93 e segs.

(35) JUAN FERRANDO BAD!A. Formas de Estado desde la Perspectiva dei Estado
Regional Instituto de Estudios Politicos. Madrid. 1965, pp. 163-164.

(36) Apud JUAN FERRANDO BA01A. Formas de Estado desde la Perspectiva dei
EstadO Regional, pp. 163-164.
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Federalismo
e autonomia municipal

VALMIR PONTES F9

Pro!e!;S()r da. Universidade Federal do
Ceará e Mestre em Direito pelo. Uni­

versidade CaMllco. de São Paulo

1. Princípios federativo e da autonomia municipal

Já é sabido que o ordenamento constitucional brasileiro elegeu, co~

mo pedras angulares de sua estrutura sistemática, determinados prin·
cípios, como os da Federação, da República, da autonomia municipal,
da legalidade, da igualdade e da universalidade da jurisdição.

Tais princípios - é forçoso reconhecer - se colocam, em certa
medida, em posição de primazia diante das demais normas da Constitui~

ção. Funcionam eles, os principias constitucionais, como regras básicas,
implícitas ou explícitas, dotadas de grande generalidade e ocupando
posição de preeminência. E por isso vinculam o entendimento e a apli­
cação de outras normas juridicas, inclusive as insertas no Texto Maior.
Funcionam, digamos assim, como os alicerces e as vigas mestras do
grande edifício que é o ordenamento jurídico. Por tal motivo, exata­
mente, é multo mais grave ferir um princípio do que uma mera norma
constitucional.

Qualquer que seja o dispositivo da Carta Magna, qualquer que seja
a norma jurídica, de natureza constitucional ou inh'a~constitucional,

haverá, assim, de ser interpretada de acordo com tais principios, verda'­
deiros "vetores para soluções interpretativas", nas palavras de CELSO
ANTÔNIO BANDE1RA DE MELLO.

Oportuníssima é a lição de MICHEL TEMER:

"Por isso, a interpretação de uma norma constitucional
levará em conta todo o sistema, tal como positivado, dand~se

ênfase, porém, para os princípios que foram valorizados pelo
constituinte. Também não se pode deixar de verificar qual o
sentido que o constituinte atribuiu às palavras do Texto Cons·
titucional, perquirição que s6 é possível pelo exame do todo
normativo, após a correta apreensão da principiologia que am~

para aquela palavra (Elementos de Direito Constitucional, RT,
1982, p. 12).
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Pois bem, dentre esses princlplOs, dois haverão de merecer, neste
trabalho e para o fim a que nos propomos, ênfase especial.

O primeiro deles é o federativo.

Para que se possa falar em Federação, ou seja, em pacto ou união
entre Estados, é preciso, antes de tudo, reconhecer a existência, em
determinada realidade normativa, do fenômeno da descentralização po­
lítica, por meio do qual se atribui a vários núcleos políticos capacidade
legislativa própria, inclusive no que concerne à sua própria estrutura
organizacional (capacidade de autoconstituição). Para que se caracte~

rize a Federação, pois - é o que mais uma vez nos ensina MICHEL
TEMER (ob. cito pp. 52 e segs.) -, devem estar presentes, pelo menos,
três requisitos: a) há de existir uma repartição constitucional de com­
petências (inclusive legiferantes) entre aqueles entes políticos que se
uniram para formar o pacto federativo (os Estados-Membros, entre
nós); b) OS entes federados devem participar da formação da vontade
nacional, o que se dá, no nosso sistema constitucional, por meio do Se'­
nado; e c) é preciso que os Estados-Membros possam ter suas próprias
Constituições. Por outro lado, para que a Federação se mantenha, é ne­
cessário: a) que a Constituição nacional, que repartiu as competências,
seja rígida, quer dizer, que só possa ser modificada através de processo
especial e solene por ela mesma estabelecido; e, no que pertine ao pacto
federativo mesmo, que essa rigidez seja absoluta, ou seja, que não se ad­
mita qualquer alteração do Texto Constitucional que importe quebra
desse princípio; e b) que haja um órgão· constitucional a que se entre­
gue a tarefa de exercer o controle de constitucionalidade das leis.

O termo Federação, dessa maneira, não é vazio de significado. Tem,
como qualquer palavra, um mínimo de conteúdo.

O Brasil é, por expressa disposição da Lei das Leis, um Estado fede­
ral (v. art. 19 da CF). E essa forma federativa do Estado não poderá,
em hipótese alguma, ser abolida p€lo poder constituído (v. art. 47, § 19,
da CF).

Repita-se, neste lanço, que a Federação exige, segundo nosso enten­
dimento, autonomia política dos Estados federados e igualmente jurí­
dica entre eles. Somente, portanto, diante de uma repartição constitu­
cional de competências (políticas, administrativas, legislativas etc.) en­
tre os entes-membros da Federação se poderá dizer que esses mesmos
entes têm capacidades próprias (organizativas, administrativas, legis­
lativas) e que não estão sujeitos à autoridade de outra pessoa política,
mas apenas à própria norma constitucional. Esta repartição, além do
mais, só poderá ser levada a cabo por uma Constituição que não possa
ser alterada, facilmente, por obra do legislador comum ou ordinário. É
dizer, apenas uma Constituição rígida poderia assegurar a permanên·
cia dessa repartição de competências e, conseqüentemente, do princípio
federativo. Ademais, ê preciso que a rigidez constitucional atinja o seu
grau máximo - o que importa imutabilidade - no que diz respeito à
Federação.
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Atendidos tais requisitos, e somente então, poderemos eliminar a
hipótese, presente ou futura, de uma superioridade hierárquica entre as
pessoas políticas componentes do Estado federaL

Indispensável, igualmente, como ficou demonstrado, será que a
Constituição se veja protegida, guardada, por órgão exercente de função
jurisdicional, soberano e imparcial, constitucionalmente competente pa­
ra expungir do ordenamento jurídico aquelas normas infringentes das
regras e principios da Lex Magna.

No que concerne à participação dos Estados federados na "vontade
criadora na ordem jurídica nacional" (MICHEL TEMER, ob. cito p. 52),
através do Senado - que é justamente a Casa dos representantes dos
Estados-Membros -, revela-se ela de extraordinária importância. Sa­
be-se que apenas no Senado os Estados federados estão representados
paritariamente, não importando o número de seus habitantes, o que
lhes assegura igualdade politica e jurídica.

Há quem defenda como os ilustrados juristas JosÉ AFFONSO DA SILVA
e WALTER CENEVIVA - a idéia de que a adoção do unicameralismo não
traduz ofensa ao princípio federativo. Com todo o respeito intelectual
que merecem os dois eminentes constitucionalistas, ousamos deles discor-'
dar. Extinguindo-se o Senado, como impedir a aprovação de leis, aprova­
das que sejam por uma única Câmara (onde estão em maior número os
representantes dos Estados mais populosos), extremamente favoráveis a
esses mesmos Estados? Como fazer com que os pleitos dos Estados me­
nos populosos e menos favorecidos economicamente (como os do Nor­
deste, por exemplo), por mais significativos que sejam, não restem es·
quecidos nas gavetas das Comi~ões Parlamentares ou, simplesmente,
não sejam habitualmente rejeitados?

No unicameralismo a igualdade política e jurídica entre os Estados
não mais existiria. Com ele, não caberia mais falar em ~ederação.

O argumento, ademais, de que o Legislativo não funciona bem por
causa de suas duas Casas, não procede. Em primeiro lugar porque não
se provou que ai residisse a principal causa da inoperância, ou má ope­
ratividade, do Poder legiferante em nosso País. Preferimos acreditar
que os defeitos estão muito mais no processo legislativo adotado pela
atual Constituição do que em qualquer outra coisa. Um Congresso bi­
cameraI, como o nosso, não s6 assegura igualdade entre os Estados~

Membros, no momento da feitura das leis, como lhes dá, em momentos
outros como os da aprovação das emendas constitucionais ou do julga­
mento (pelo Senado) do Presidente da República e Ministros de Estaw

do, pela prática de crimes de responsabilidade, a perfeita noção de sua
participação na formação da vontade nacionaL

Com fundamento nessa linha principiol6gica, a Constituição, de­
pois de conferir à União, especialmente no seu art. 8Q, competências
enumeradas, deu aos Estados-Membros as chamadas competências rew

rnanescentes (v. art. 13, CF) e as supletivas, em matéria legislativa
(art. 8Q, parágrafo único, CF).
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Mesmo que não participem, como integrantes necessários, do pacto
federativo, os Municípios, no Brasil, foram guindados, por força da nor­
ma constitucional, à invejável condição de pessoa jurídica de direito
público, dotada de competências próprias. Pela simples leitura do art.
15 da Carta Constitucional vê-se que aos Municípios foram entregues
competências para ter governo próprio (através da eleição de seus Pre~

feitos, Vice-Prefeitos e Vereadores), administração própria e legislação
própria.

Têm os Municípios, assim, autoridade própria e poder para legislar
sobre negócios próprios (matérias de seu peculiar interesse, decretação
e arrecadação de tributos próprios e organização dos serviços públicos
locais). E, de acordo com a abalizada doutrina de TEMER, "de peculiar
interesse é aquela matéria em que predomina a conveniência municipal,
quando confrontada com o interesse do Estado e da União" (ob. cit.,
p. 112, rodapé). Será, assim, do peculiar interesse municipal aquilo que
for do interesse predominante do Município.

Do mesmo modo, aliás, como os Municípios são competentes para
legislar para si mesmos e para administrar seus próprios e peculiares
interesses, o são para tratar de sua organização politica. É o que se de­
preende do estabelecido no art. 14, parágrafo único, da Constituição:
"Art. 14 - ... Parágrafo único - A organização municipal, variável
segundo as peculiaridades locais, a criação de Municípios e a respectiva
divisão em Distritos, dependerão de lei."

A organização política municipal, que é aquela que respeita à cons­
tituição dos poderes municipais, às funções do Executivo e Legislativo e
sua organização, portanto, não se confunde com a organização adminis­
trativa, prevista no art. 15, lI, b, da CF, mas também é da competência
do Município.

O vocábulo "lei", usado no art. 14, parágrafo único, tem significado
plural, quer dizer, pode ser entendido como lei municipal (para tratar
da organização municipal, segundo as peculiaridades locais), como lei
estadual (para a criação de Municípios em Estados-Membros), como
lei federal (para criação de Municípios em Territórios Federais) e no­
vamente como lei municipal (para a divisão do Município em Distritos).

Esta tese, da lavra de MICHEL TEMER, sem dúvida merece nossa total
acolhida. São do ilustre publicista estas palavras: "Parece inquestio­
nável a competência do Município para editar lei organizadora de sua
estrutura política, devendo obediência exclusivamente aos preceitos cons­
titucionais que a ele se refiram. Os arts. 15 e 16 fornecem boa parte da
principiologia que deve nortear a atividade legislativa municipal ao dar
a lume a sua lei orgânica. Além desses princípios, outros, implícitos,
que penneiam o Texto Constitucional, também hão de ser obedecidos.
Assim os referentes ao processo legislativo, à asseguração dos direitos
individuais e aos preceitos atinentes à formulação tributária ... Com
efeito, a organização municipal é "variável segundo as peculiaridades
locais". Só o Município é capaz de avaliar tais peculiaridades. A organil..
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zação política ditada por lei estadual vulnera, precisamente, o parágrafo
único do art. 14, porque ao invés de conferir "variabilidade" de acordo
com as peculiaridades locais, "uniformiza", "parifica" aquela organiza­
ção, conferindo uma única a todos os Municípios" (ob. cit., pp. 116-117).

Resta evidente, assim, que os Municípios podem, assim como os
Estados-Membros, editar suas próprias leis orgânicas, ou suas "Consti­
tuições".

Embora ainda se relute em dar a essas leis orgânicas municipais o
nome de "Constituições", não vemos o porquê do receio. O fato de a
Constituição nacional, no art. 13, dizer que os Estados se podem orga­
nizar "pelas Constituições que adotarem", e não utilizar idêntica ex­
pressão no art. 15, ou noutros, não tem tanta importância assim. Afinal,
materialmente falando, o que faz a Constituição estadual senão organt~

zar o Estado-Membro? Ora, a "lei orgânica municipal" organiza o
Município e, nessa medida, o constitui. E, desde que seguidos os preceitos
da Constituição nacional, a que aludiu o Professor TEMER, a Câmara
Municipal pode, inclusive, estabelecer que a "lei orgânica", ou a "Consti­
tuição" do Município só possa ser alterada através de emendas aprova·
das segundo processo legislativo próprio, especial e solene, assegurando­
lhe, por essa via, superioridade formal. A lei que organiza politicamente
um Município é perfeitamente capaz de estabelecer - seguido o parâ­
metro traçado pelos arts. 46 e segs. da CF - um processo legislativo
próprio, que possibilite a edição de emendas à lei orgânica municipal,
de leis complementares a essa lei orgânica (ou a essa -Constituição),
de leis ordinárias, de decretos etc.

2. Leis complementares à Constituição

As normas constitucionais podem ser tida3 como de eficácia plena
e imediata, de eficácia limitada ou reduzida ou de eficácia restringível,
conforme tenham elas recebido do legislador constituinte "nonnativi­
dade suficiente para reger os interesses de que cogita", sejam "definido­
ras de princípio institutivo ou definidoras de principio.s programáticos",
demandando posterior integração, ou sejam de início plenamente efica­
zes, mas passíveis de restrição. (A classificação está formulada, como se
pode facilmente verificar, com base em JosÉ AFFONSO DA SILVA, embora
com ligeira modificação.)

Diante disso é que se pode dizer, como JosÉ AFFONSO DA SILVA (Apli­
cabüidade das Normas Constitucionais, ~T, 1968, pp. 215 e segs.), que
toda e qualquer Constituição tem como destino "reger a vida de uma
nação, construir uma nova ordem jurídica", sendo feita, afinal, para
ser aplicada, imediata ou mediatamente. Deve a Constituição, uma vez
elaborada, ser capaz de entrar em movimento, quer dizer, de ter suas
normas eficazes, a surtir os efeitos desejados pelo legislador constituinte.

Mas como existem - ficou dito logo acima - normas constitucio-
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nais que não são de eficácia plena (não dotadas, segundo JosÉ AFFONSO,
"de formulação suficiente para reger condutas"), quais sejam as normas
constitucionais de eficácia limitada e as normas constitucionais de efi~

cácia restringível, surge então a necessidade de se eleger um meio hábil
para ampliar ou restringir a eficácia delas. Esse meio vem a ser o que o
eminente constitucionalista já mencionado chama de sistema de inte·
gração das normas constitucionais, embora ele só fale em "integração"
das normas de eficácia limitada (de princípio institutivo ou de principio
programático) .

Com efeito, JosÉ AFFONSO DA SILVA, na sua festejada obra, não tem
dúvidas em afirmar que "todas as leis integrativas completam a eficácia
das normas constitucionais", sendo "instrumento de aplicação eficiente
das normas de eficácia limitada". Dá esse autor, pois, ao verbo "com­
pletar" o sentido de adicionar, de ampliar, quando para nós também
é licito entender que há integração quando lei posterior restringe, em
casos expressamente previstos, a eficácia de norma constitucional (v.,
por exemplo, o caso do art. 151 da Constituição federal). O engano pa­
rece estar, data venia, no uso da expressão integrar apenas no sentido
de acrescentar algo à norma, em termos de eficácia, quando é certo que
ela também pod.e ser utilizada no sentido de limitar o alcance originário
do comando constitucional.

Como quer que seja, é correto entender·se que muitas são as normas
constitucionais que reclamam a existência de leis posteriores, hierarqui­
camente inferiores à Constituição, e que devem ter como fim comple­
mentar o Texto Constitucional, já que aquelas, no correto dizer de CELSO
RIBEIRO BASTOS, "não trazem consigo todos os elementos necessários à
implementação, à eficácia, portanto, de sua vontade" (vontade essa que
é, evidentemente, despsicologizada) (Curso de Direito Constitucional,
Saraiva, 1980, p. 161).

Em sentido bastante amplo, pois, todas as leis que busquem com­
plementar a Constituição, tornando eficazes, na medida exata, os seus
dispositivos (dilatando ou restringindo sua eficácia), são leis comple­
mentares (ou leis orgânicas, no entender de parte da doutrina), sendo
de se notar, entretanto, que tais leis complementares ou orgânicas (as­
sim nesse sentido amplo) não têm o condão, no seu mister, de integrar a
Lex Magna ou de interpretar o Texto Constitucional, dando-lhe este ou
aquele sentido. Assim como só as emendas constitucionais têm a força
de modificar - e apenas em alguns tópicos, segundo processo especial e
solene - a Constituição, as chamadas leis complementares devem limi­
tar~e - justo por sua posição bierárquica inferior - a desenvolver os
princípios ali traçados. Como, com toda propriedade, afirma VICTOR
NUNES LEAL, a lei "não é meio hábil para dirimir controvérsias constitu­
cionais" (Curso de Direito Constitucio1J,al, Saraiva, 1980, p. 161).

Mas o que nos interessa examinar mais de perto, agora, não são
essas leis complementares em sentido amplo, ou material, que podem ser
leis federais, estaduais ou municipais, integrativas das Constituições:
federal, estadual ou municipal, mas sim as leis complementares em
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sentido estrito, ou seja, tal como previstas no rol do art. 46 da Carta
Maior em vigor (apud JosÉ AFFONSO DA SILVA, Aplicabilidade das Norma8
Constitucionais, RT, 1968, p. 220).

Aqui iremos tratar da lei complementar em sentido formal, ou seja,
daquela assim denominada pela Constituição federal e que possui algu­
mas peculiaridades próprias, como o seu especial modo de elaboração
pelo Congresso, e que "não se confundem C{lm as tradicionais leis com­
plementares, calcadas em um critério ontológico, quer dizer, que leva
em conta o próprio ser da norma". li; de CELSO BASTOS que retiramos
essa esclarecedora passagem: "As atuals leis complementares à Consti­
tuição caracterizam-se por serem normas a serem utilizadas pelo legis­
lador ordinário, submetido a um processo especial para sua elaboração,
nos casos, e somente nestes, em que a própria Constituição as preveja.
Erigem-se em espécie normativa Te!'lervada para o tratamento de certas
matérias, designadas na Constituição como próprias da lei complemen­
tar". COmentando a distinção entre as tradicionais leis complementares,
e as atualmente tratadas na Carta Magna, assim se expressa GERALDO
ATALIBA, com aquele rigor científico e aquela didática que todos lhe
reconhecem: "E a distinção é importante, não só porque umas são
expressamente requeridas e outras só implicitamente admitidas - o que
importa fazer supor mais- importantes aquelas do que estas - mas,
também, porque a Constituição atribuiu regimes jurídicos diversos a
cada espécie. Com efeito, as leis complementares exigidas explicitamente
somente podem ser elaboradas pelo processo especial previsto no texto
constitucional - o que lhes dá cunho formal próprio - enquanto as de­
mais, sob tal perspectiva (a formal) se confundem com a lei ordinária
(Lei Complementar na Constituição, Rev. dos Tribunais, pp. 28 e 29) ".
(CELSO BASTOS, ob. cit., p. 162).

Questão devera.s difícil é a de fixar·se a natureza jurídica da lei
complementar, desde que ela surgiu, nesse sentido estrito, com a edição
do Ato Adicional de 1961. Várias foram as tentativas feitas nesse sentido.
PoNTES DE MIRANDA as teve como regras de direito constitucional (mate~

rialmente falando), mas ao mesmo tempo as chamou de "intercalares",
postas entre a Constituição e as leis ordinárias. MIGUEL REALE entendeu
que elas tinham a natureza jurídica de leis ordinárias paraconstitucio­
nais. JoSÉ AFFoNSO DA SILVA, com a sua habitual honestidade cientifica,
afirmou que as leis complementares "terão a natureza jurídica que
seu conteúdo indicar", pois "completam a Constituição, mas nem sem­
pre pertencem ao direito constitucional porque sua função complemen~

tar, embora de caráter fundamental, refere-se ao conteúdo das normas
integradas, e da natureza desse conteúdo retiram a sua própria natu­
reza" (JosÉ AFFONSO DA SILVA, ob. cit., p. 234).

CELSO BASTOS tem uma visão bem particular do problema: "Este
descompasso entre a vontade legal, que se vislumbra com uma deter­
minada extensão, e os efeitos juridicoo produzidos, que lhe ficam aquém,
esse espaço carente de normatividade é preenchivel pela categoria nor­
mativa chamada lei complementar. Ela possui essa denominação em
virtude da sua natureza de norma integrativa da vontade constitucio-
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nal. Eis por que podemos afirmar que nesse caso a lei é complementar
segundo um critério ontológico. É examinando o próprio ser da norma
integradora e o papel por ela representado na composição dos comandos
constitucionais, que vai ser possível cognominá-Ia de complementar"
(CELSO BASTOS, ob. dt., p. 162).

Sem a menor intenção de contraditar a respeitabilíssima opinião
dos eminentes publicistas mencionados, não me furto à tentativa de
encarar a lei complementar, quanto à sua natureza, como uma norma
especial que busca a composição das regras constitucionais, quanto à sua
eficácia.

Em vários constitucionalistas de renome encontramos a afirmação
de que a lei complementar está em posição de superioridade em relação
à lei ordinária. É JosÉ AFFONSO que diz que "as leis complementares ad­
quiriram superioridade formal relativamente às outras leis, num status
intermédio entre as leis constitucionais e leis ordinárias"; WILSON
ACCIOLI é de opinião que "a lei ordinária, o decreto-lei e a lei delegada
estão subordinados à lei complementar"; NELSON DE SOUSA SAMPAIO é
categórico: "na Constituição vigente, já não .cabe nenhuma dúvida
quanto ao posto hierárquico da lei complementar" (NELSON DE SOUSA
SAMPAIO, Processo Legislativo, Saraiva, 1968, pp. 38-39),

Nesse tocante preferimos ficar com a acertadíssima posição adotada
por CELSO BASTOS, para quem a enumeração das espécies normativas,
feita no art. 46 da Constituição, não deve servir de ponto de apoio para
que se tirem conclusões como as acima referidas, inclusive porque os
decretos-leis, por exemplo, embora estejam abaixo das leis ordinárias
naquela relação, na verdade se encontram na mesma posição hierár­
quica das leis ordinárias, podendo até revogá-las, desde que aprovados
pelo Congresso Nacional (tácita ou expressamente).

As leis complementares, assim, embora não possam ser modificadas
por leis ordinárias, não são hierarquicamente superiores a estas. O que
se pode dizer é que "em razão de possuir a primeira (lei complementar)
matéria própria (prevista na Constituição), ela possui um campo inde­
vassável pelas demais normas do sistema", sem que haja necessidade
de "fazer apelo a uma posição hierárquica superior. Ela justifica-se pela
possessão de uma área incidental própria" (CELSO BASTOS, ob. cit., p. 163).
São as leis ccmplementares, pois, autônomas. Havendo ingerência de
outras espécies normativas na sua "área incidental própria", ou seJa,
quebrada essa autonomia, haverá desrespeito à própria Constituição.
E a possível inconstitucionalidade será aferível pelo Judiciário. O mesmo
ocorre, aliás, com relação às leis federais, estaduais e municipais: não
há hierarquia entre elas, sendo certo apenas que uma não pode invadir
a área de competência da outra.

Entendemos, como GERALDO ATALIBA, além disso, que há casos em
que somente o Presidente da República, em virtude do que dispõe o
art. 57 da Constituição, poderá apresentar proposta de lei complementar,
deflagrando o processo legislativo. E achamos mais que, em tais casos,
não há como aplicar o art. 51 da Carta Maior, que prevê o regime de
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prazos espeCIais para projetos urgentes do Chefe do Executivo; isso
porque, nessas hipóteses do art. 51, em que é possível a aprovação de
projeto de lei por "decurso de prazo" (§ 39), a exigência de maioria
absoluta dos votos dos membros das duas Casas do Congresso, para
aprovação de lei complementar, feita de modo expresso pelo art. 50,
estaria sepultada. Com efeito, admitindc-se a aprovação do projeto de
lei Complementar em virtude do "silêncio" do Congresso em determinado
prazo, seria impossível atender-se ao requisito constitucional da maio­
ria absoluta. E, como fabemos, não há norma constitucional inócua.

Dispõe o já mencionado art. 50 da Constituição federal, de modo
expresso, que o projeto de lei complementar será aprovado pela maioria
absoluta dos votos dos membros da Câmara Baixa e do Senado, "obser­
vados os demais termos de votação das leis ordinárias". Em face de tal
dispositivo, parte da doutrina passou a entender que, no processo de
elaboração de leis complementares, desnecessária seria a sanção presi­
dencial, sob o argumento de que, sendo a votação apenas um dos atos
que compõem o dito processo, não seria admissível interpretação am­
pliativa de termos. Alegam mais, em defesa de sua tese, que, se quisesse
a Constituição estabelecer que o projeto ele lei complementar, além do
quorum especial, ficasse sujeito, para a sua aprovação, à sanção do
Chefe do Executivo, teria empregado ° termo "aprovação", e não "vo­
tação". E a promulgação. dizem os que assim pemam, ficaria a cargo
da Mesa do Congresso.

Não parece estar correto, entretanto, este tipo de raciocínio. Na ver­
dade, a votação é um dos atos do proce~.so legislativo - e apenas um.
Obtido o quorum constitucional exigido, pressupõe-se, logicamente, que
tiveram lugar tanto a discus&ão do projeto como a sua votação. Quando
a Carta Constitucional fala em "demais termos da votação", na verdade
quer·se referir aos demais termos da aprovação do projeto, inclusive por­
que não pode haver mais de um termo na votação. O que pode ter
havido, no caso - e isso o admitimos plenamente -, é uma imprecisão
técnica, terminológica, do Constituinte. Assim, a sanção é imprescindível.

Ora, todas essas regras e princípios, atinentes à lei complementar,
tal como previstos na Constituicão nacional, pedem ser perfeitamente
transplantadas, feitas as necessárias adequações, à realidade jurídica
municipal.

Podem existir, portanto, leLs complementares municipais, mesmo
sob o aspecto formal, bastando para isso que a "lei orgânica" ou a
"Constituição" do Município estabeleça rito próprio, semelhante aO pre­
visto no art. 50 da Carta Maior, para a sua edição. Inclusive porque,
sob o ponto de vista juridico, já que a dita lei orgânica pode tratar da
organização e funcionamento das poderes municipais, nada impede que
ela o faça também quanto ao processo legislativo, respeitados os parâ­
metros traçados pela Constituição do Estado federal.

Admitida a existência de leis complementares municipais - como
conseqüência necessária da admissão de leis orgânicas editadas pelos
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próprios Municípios -, importa verificar em que casos tais diplomas
podem ser emitidos.

Um deles, sem dúvida, parece ser ° do art. 24, 11, da Constituição
federal, que trata da competência municipal para instituir o imposto
sobre serviços de qualquer natureza.

3. A lei complementar a que alude o art. 24, lI, da Constituição federal

A Carta Constitucional, no que tange à repartição de competências
tributárias, é exaustiva, dotada de excepcional rigor. Construindo uma
muralha defensiva em torno do indivíduo, ao regular com detalhes a
ação tributária estatal, coloca uma verdadeira "camisa de força" no
legislador ordinário. Instituindo, desse m{ldo, aquilo que 'I'ROTABAS deno­
minou de "estatuto do <:ontribuinte", tornou essa área indevassável,
defesa à atividade do legislador ordinário.

Ao conferir poderes ao Estado, a Constituição necessariamente os
limitou, mormente no que diz respeito aos poderes para instituir tri­
butos, Cada pessoa política - a União, os Estados e os Municípios ­
cria tributos através de lei, norma jurídica que busca seu fundamento
de validade na "Lei Magna".

Pois bem, ao repartir entre essas pessoas políticas as chamadas
competências tributárias, a Constituição o fez de modo - repita-se ­
absolutamente rígido, discriminando com exatidão a área competencial
de cada uma delas. Qualquer conflito de competências, qualquer invasão
de seara competencial alheia, há de ser resolvida pelo exame da cons­
titucionalidade da norma que haja, ao criar um tributo, provocado
aquela invasão. E é o Poder Judiciário, encimado pelo STF, o órgão
constitucionalmente competente para exercer ° controle da constitucio­
nalidade das leis em nosso Pais.

Além disso, todas as normas jurídicas, e as normas tributárias com
maior razão, devem obediência àqueles princípios constitucionais a que
antes aludimos: o federativo, o republicano, o da autonomia municipal,
o da legalidade (aqui melhor denominado de princípio da estrita lega­
lidade tributária), da anterioridade do exercício financeiro, todos con­
siderados sustentáculos do sistema constitucional tributário. É impe­
rioso que essa idéia esteja sempre presente na mente do jurista, do in-­
térprete da lei.

No sempre abalizado dizer do mestre GERALDO ATALIBA, "o sistema
constitucional tributário é o mais rígido de quantos se conhece, além
de complexo e extenso. Em matéria tributária tudo foi feito pelo cons­
tituinte, que afeiçoou integralmente o sistema, entregando-o pronto e
acabado ao legislador ordinário, a quem cabe somente obedecê-lo, em
nada podendo contribuir para plasmá-lo" (Sistema Constitucional Tri­
butário Brasileiro, RT, 1968, p. 21).

Nesse caminho a Constituição conferiu ao Município, através da
norma contida no seu art. 24, lI, a competência para "instituir imposto
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sobre: ... serviços de qualquer natureza, não compreendidos na com­
petência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei comple­
mentar". É essa a regra matriz, o arquétipo do ISS. É evidente que a
instituição, ou criação, do mencionado tributo - essa lição recolhemos
ainda de GERALDO ATALIBA - se dá por meio de lei municipal. A Cons­
tituição não cria tributos, mas dá competências legislativas às pessoas
políticas para fazê-lo através de lei.

Em tudo por tudo esse dispositivo constitucional fez reverência ao
princípio da autonomia municipal, que se inspira na predominância do
peculiar interesse do Município. Quando a norma do art. 24, II, de modo
expresso, explicitou que os serviços tributáveis pelo Municipio não estão
"compreendidos na competência tributãria da União ou dos Estados".
apenas repetiu algo já evidente: qualquer invasão de competências im~

porta agressão à Constituição, e é, por isso, inválida.

A hipótese de incidência do ISS, fixada na lei municipal. haverá
de ser a prestação a terceiro, de uma utilidade, material ou imaterial,
com conteúdo econômico, sob regime de direito privado. Ocorrido o fato
descrito na hipórese de incidência - o fato chamado imponível -,
incidirá o tributo.

A questão é saber qual o papel da lei complementar a que alude o
mencionado art. 24, lI, da CF. O dispositivo é explicito ao afirmar que
ela definirá aqueles serviços.

Grande parte da doutrina rem sustentado que essa lei complemen­
tar, sendo federal, não poderia, na verdade, "definir" os serviços tri­
butáveis pelo Município, porque, em o fazendo, estaria a agredir o prin­
cípio da autonomia municipal. Veríamos a União ingressando em área
reservada ao Município, já que se trata de matéria do peculiar interesse
municipal, alargando ou restringindo sua competência. Apenas poderia
essa lei complementar, desse modo. baixar normas gerais de direito
tributário, prevenindo possívei.s conflitos de competências.

Não refutamos o primeiro argumento. Com efeito, lei complementar
federal que ingressasse no ordenamento ao "definir" os serviços tribu­
táveis pelo Município invadiria campo de competência deste ente polí~

tico. Seria, assim, inconstitucional.

O que não podemos aceitar, por imperativo de ordem lógica, é que
possa haver, no campo do dever-ser, conflito de competências. Se o
sistema constitucional tributário é rígido, exaustivo e pormenorizado
quando trata da repartição de competência, nenhuma norma SUbcOllS­
titucional reria o condão de "dirimir possíveis conflitos competenciais",
Esses conflitos simplesmente não existem, no campo das normas. Lei
complementar que buscasse tal intento fatalmente agrediria. a Consti­
tuição, dando a uma das pessoas políticas uma competência que ela
constitucionalmente não tem. Afinal. a tarefa de exercer o controle de
constitucionalidade das leis é do JucUciário, não do Legislativo. Lei fe­
deral ou estadual que alargue ou restrinja a competência tributária do
Município rerá de ser jurisdicionalmente declarada inconstitucional.
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Qual o papel, então, dessa lei complementar a que faz menção o
art. 24, II? Seria ela, neces-sariamente, lei complementar federal, ou
nacional? Cremos que não, em respeito ao mesmo princípio da auto­
nomia municipal, a que tantas vezes aludimos. A lei complementar, na
nossa opinião, será municipal, editada nos moldes fixados na lei
orgânica (ou "Constituição") do Município, que ele próprio produz,
para realmente definir os serviçcs de qualquer natureza sobre os quais
incidirá o ISS.

Uma interpretação sistemática, aliada à consideração de que a nor­
ma, e3pecjalmente a de natureza constitucional, não traz em seu bojo
palavras inúteis, vazias de significado, Cünduz inelutavelmente a esta
conclu.são: o Município pode editar lei complementar à sua lei orgânica,
lei complementar essa que, na hipótese do art. 24, II, da CF, irá dizer
quais os serviços objeto da sua ação tributária.

No caso de essa lei c-omplementar municipal, ao cumprir o seu
papel, causar lesão à Carta Constitucional, invadindo a área de compe­
tência tributária da União ou dos Estado.s, haverá de ser ela declarada
incompatível com a Norma das Normas, e por isso expulsa do ordena­
mento jurídico.

ROQUE CARRil.ZA. em magnífica passagem, esclarece: "A lei comple­
mentar, como vimos de relance, não cfia limitações constitucionais ao
poder de tributar, mas as regula .. ' ela se volta precipuamente para
os Poderes Legislativos de cada pessoa política, melhor orientando-os no
exercício da função de instituir e arrecadar tributos" (O Regulamento
no Direito Tributário Brasileiro, RT, 1981, p. 88). Tal argumento reforça
nos.sa idéia de que o Legislativo municipal, produzindo lei complementar,
orienta a si mesmo na tarefa de editar a lei instituidora do ISS.

Segundo o eminente tributarista SOUTO MAIOR BORGES, "o processo
de criação dos tributos principia na Constituição, se prolonga na lei
complementar, passa peJa lei ordinária e se vai exaurir nos atos nor­
mativos inferiores (decretos, instruções, lançamento etc.)" (CARRAZA,
ob. cit., p. 85). Mas não se perca de vista, em nenhum momento. que
sustentar que essa lei complementar, no caso do art. 24, II, da CF, há
de ser produzida pelo Congre.sso Nacional, impliC'a deitar por terra a
autonomia do Município.

4. Conclusão

Tendo em vist.a, portanto, que o Município, pelas razõe,s acima
expendidas, pode editar sua própria lei orgânica, conclui~se:

a) que a-o Município também é dado produzir leis complementares,
sob o aspecto formal;

b) que, pelo menos no caso do art. 24, II, da Constituição nacional,
.? lei complementar é municipal;

c) que tal lei complementar municipal definirá os serviços sobre
os quais incidirá o ISS, respeitada a competência tributária da União
e dos Estados.
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Descentralização do Poder:
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I - Descentralização do Poder - Teoria da Descentralização

A tendência centralizadora do regime implantado no Brasil, em 1964, é
apontada em diversas fases da evolução de nossas instituições política~. Em
decorrência do fortalecimento do Estado autocrático que leva à concentração
de poderes nas mãos da União, essa não deixa subsistir qualquer entidade Oll

órgão independente, no plano nacional e no local.

A colocação do significado político-constitucional do princípio fundamen··
tal, que é o da descentralização, torna-se tema essencial, no exame da estru­
tura de poder. A rígida organização autoritária monocrática, própria dessa
fase da evolução do Estado brasileiro, está a merecer profundas alterações.
Essas não ocorrerão apenas por uma renovação superficial da organização polí­
tica e administrativa do Estado. A figura do Estado composto tem seu exem·
pIo mais típico no federalismo, que por sua vez deve ser examinado tendo
em vista as repercussões políticas e administrativas do processo de descentrali­
zação, consagrado constitucionalmente.

Em razão de seu caráter monocrático, o sistema político brasileiro exa~·

perou-se na hipertrofia do Poder Executivo, com graves conseqüências para a
teoria da separação de poderes, que não é mera técnica de sua estruturaçâo,
mas elemento substancial da atividade política estatal. A forma como o poder
se organiza e se realiza no Estado dá origem a dois conceitos fundamentaIs,
ligados essencialmente à natureza do processo político consolidado: a Consti·
tuição e o regime político nela estruturado.

O desapreço pelos mecanismos de relacionamento democrático dos órgãos
estatais contribuiu para o sucesso das fonuas autocráticas c de opressão. Esse
comportamento, como não podia àeixar de ser, refletiu nas formas de centrali­
zação política e administrativa ocorridas nos últimos anos.

As reflexões em torno da teoria da descentralização determinam, iniciai­
mente, a necessidade de fornecer os dados que configuram o seu oposto, que
é a centralização. Essas noções estão ligadas a um fenômeno geral que corres-
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ponde à repartição ou à distribuição de poderes e competências entre um órgão
central ou nacional e os órgãos não centrais ou periféricos da coletividade.
Apesar desses dados, existem profundas divergências quanto aos critérios em­
pregados pelos autores para a caracterização de um sistema descentralizado
ou centralizado.

As teorias da descentralização, para CI-L\llLES ROIG, estão assentadas em
qna tro critérios, utilizados separada ou simultaneamente pela doutrina:

1 - O primeiro hmdamenta·se na necessária distinçii,) entre "negócios
locais" e "assuntos nacionais", particularidades que revelam a competência
das autoridades locais e das autoridades centrais. TOCQUEVILLE já dizia que
certos interesses são comuns a todas as partes da nação, como a edição de leis
gerais e as relações do povo com os estrangeiros. Outros interesses são espe­
ciais e particulares a certas partes da nilção, como os empreendimentos
c0munais.

A repartição nessas duas categorias está ligada a um sistema de valorei
ao nível de desenvolvlmento econômico e social, bem como à respectiva evolu­
ção de seu desenvolvimento. O aparecimento de conflitos sociais, a multipli­
cação dos períodos de crise, as exigências do desenvolvimento econômico, o
crescimento dos investimentos públicos levam a várias meditações, no que diz
respeito à relação entre a natureza do que se pode configurar como interesses
locais ou nacionais.

2 - O segundo critério é O relativo à autonomia jurídica e financeira, no
que diz respeito aos benefícios cncaminhados aos órgãos periféricos, em seu
relacionamento com os deferidos ao órgão centraL Esse entendimento conduz
à doutrina de que a descentralização territorial não é o único tipo de descen­
tralização. Ao lado dela surge um segundo tipo; "descentralização por serviços",
também denominada técnica ou especial. Esse método é o concernente a servi­
ços que a autoridade central, em princípio, deveria dirigir, constitui.los em ad­
ministração e direção própria, distinta e mais on menos autônoma.

As instituições, contidas nesses mecanismos, não contribuem para um exato
esclarecimento da noção de descentralização.

3 - Uma terceira defínição de descentralização parte de um critério polí­
tico; a eleição dos agentes. Ela consiste na criação de centros de administração
pública autônomos, nos quais a escolha dos agentes provém do corpo eleitoral
da circunscrição. Esse entendimento reconhece que a descentralização tem um
\'alor democrático, daí que os próprios interessados, por via de sellS represen­
tantes, devem defini-lo. A atribuição de competências a esscs órgãos não
centrais autônomos n3.o é suficiente para a caracterização da descentralizaçi'io.
As eleições COnstituem um dado fundamental para a expressão e garantia d<l.
autonomia. O princípio democrático introduziu um novo elemento para a noção
de descentralizaçâo, seja ela territOrial ou por serviços, isto é, O que implica na
eleição dos respectivos agentes do poder.

Essa exigência deu origem a uma distinção clássica entre a descentralização
propriamente dita e a descoru:entração, que consiste em conferir podere:; aos
<'.gentes locais do poder centrai.

152 R. Inf. le!Jisl. Brasília a. 22 11. B5 jan./lllar. 1985



Essa construção teórica está ligada a um conjunto de valores democráticos.
Desse raciocínio resulta o entendimento de que a descentralização não existe a
não ser nas sociedades que conhecem e praticam a democracia. A descentrali­
zação prolonga, precisa e vivifica a democracia. Amplia as possibilidades do
exercício da liberdade, ao precisar os direitos dos indivíduos, reconhecendo as
respectivas competências. Garante a mais ampla participação na gestão d('~

negócios públicos da República. Ela torna-se instrumento de maior controle da
política nacional.

Na autêntica sociedade democrática, a eleição não é apenas uma técnica
ou um procedimento de escolha. Resulta de provocações das forças políticas e
de estruturas sociais complexas, passíve:s de representac,'ão em todos os segmen­
tos da descentralização.

4 - EISESMANX aponta tentativa original, para definir a centralização c
a descentralização" Esclarece a existcncia de elementos 11eterogcneos nas duas
noções. Apresenta uma conceituação es truturaI e llormativa: o problema da
centralização ou da descentralização é a questão da unidade ou da divisão cor­
relativa do aparelho estatal e da coletividade estatai. l!. a proposta das formas
de Estado e de outras coletividades políticas, de sua estrutura unitária simples
ou composta. Centralização e descentralização são as formas de Estado: a uni·
tária e a composta. Essa definição exclui a descentralização por serviço.

Partindo dessas premissas, EISENMAI\"N chega a uma distinção de tres tipus
de sistemas possíveis:

a) a centralização ocorre quando a dircção das atividades surge como tare~

fa de um órgão centrai. A atividade normativa é centralizada, é um órgão cen­
tral que decide quais normas serão por ele colocadas;

b) a descentralização implica em que as atividades governamentais esta...>
distribuídas a uma multiplicidade de 6rgãos n~1O centrais;

c) a semidescentralização consiste em colocar em vigor normas de dupla
decisão livre, umas surgem de um órgão central c outras de um descentralizado.

A concepção estrutural da descentralizac,'ão não pode ignorar a compleXI­
dade dos órgãos políticos e administrativos que a compõem.

A compreensão atual do problema da descentralização comporta diversas
mudanças. Não é possível desligar o seu entendimento das alterações de ordem
sócio-econômica. A urbanização, a industrialização, o desenvolvimento dos meio.i
de comunicação, as alteraçõe.s nas comunidades rurais, modificaram a infra­
estrutura econômica, demográfica e cultural, com implicações nas formas tra·
dicionais de intervenção direta do poder central. As relações entre as coletivi­
dades locais e o poder central, devido a essas alterações, sofreram sensíveis mo­
dificações. As funções estatais passaram a ser mais' complexas, com o desenvol.
vimento de vários serviços públicos que são solicitados. Mudanças de ordt::1n
política e jurídica geral, discussões entre a tradição centralista e as novas rei~

"indicações liberais. Os textos constitucionais passam a reconhecer o princípio
da descentra1iza~ão,com a aceitação da autonomia de coletividades locais, con­
sagrada pelos processos democráticos. Várias explicações passam a considerar

R. ' .. f. leglsl. Brosílio o. 22 ... 85 jo... /mor. 1985 153



a descentralização como um antídoto do poder opressor. A convicção liberal c
democrática apontou a necessidade jurídica de se elaborar a teoria da descen­
tralização.

Em _certas exposições permanece o caráter formal da teoria jurídica da
descentralização, acentuado pela circunstância de que estas posições favoráveis
ao princípio da descentralização ocorrem muito mais pela idéia de que a ga­
rantia dos interesses e liberdades individuais reside no controle jurisdicionli.j
dos atos administrativos, do que no exercício do self-gavermnent.

O problema da repartiçâo de atividades e poderes entre o governo central
e as comunidades locais passa a ter grande relevo com as novas concepções
que elaboram pesquisas em tOrno do desenvolvimento regional. Sente-se que
a questão não pode ser colocada unicamente em termos administrativos e polí­
ticos, mas tem-se que levar em conta, igualmente, os fatores econômicos e
sociais" Essa nova extensão decorre da importância assumida pela economia,
bem cama pelas mutações que ela acarreta" Convém ressaltar O reforço dado
pelo desenvolvimento da planificação econômica em nível das regiões.

O fundamento da idéia clássica de descentralização, no momento do libe.
ralismo político, assentava-se na distinção entre "temas locais" e "temas nacio­
nais". Em sociedades industriais e urbanizadas a distinção nem sempre é tão
rígida, leva-se em conta a interdependência financeira e a acentuada necessi.
dade do desenvolvimento das infra·estruturas urbanas e rurais, que exigem in·
vestimentas bem custosos. Surgem daí as constantes reivindicações dos entes
que compõem o processo descentralizador. Essa circunstância leva as solicita­
ções em torno de maior autonomia para as instâncias locais, através da criação
de novas instituições, com o reconhecimento de efetivos poderes de decisão. A
reivindicação de crescente intervenção, por parte do poder central, passa a ser
defendida como um mecanismo para estabelecer certo equilíbrio entre o desen­
volvimento de diferentes regiões ou entidades federativas.

A tendência localista e descentralizada não pode deixar de aperceber-se
dos dados históricos, geográficos e culturais, preservadores de certos valores
tradicionais. Já a tendência nacional, ao contrário, toma consciência da multi.
plicidade e da complexídade dos dados econômicos e sociais do desenvolvi­
mento regional.

O tema da descentralização, aliado ao da defesa das liberdades locaiç,
tem ~rande vi~or na luta pela democratização da sociedade. Essa perspectiV9
realça o conteudo ideológico da noção de descentralização.

A ambigüidade de atitudes do poder central explica a profunda descon­
fiança das autoridades locais, em muitos dos tipos de descentralização. No
Brásil ela é justificada, tendo em vista as tendê"ncias constantes para a centra­
lização política e adminístrativa. A "descentralização" nem sempre encontra
melhor interpretação' no texto constitucional.

A política de implementações regionais, no Brasil, não chega a proceder
a q.ualquer espécie de descentralização" As intervenções do poder central não
são capazes de fortalecer as autoridades locais, que perma"necem estreitamente
vinculadas a um poder tipicamente centralizador.
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A descentralização vem tomando novos conteúdos, decorrentes, também,
do crescimento excessivo das burocracias estatais, As necessidades da coorde.
nação das atividades levam a esta ampliação do quadro de pessoal adminis­
trativo, sem que se procure a legitimidade democrática de seu recrutamento.
A distribuição dos podere_s e competências entre as múltiplas entidades que
compõem determinada fórmula de descentralização implica em um fenÔmeno
de tra'nsferência e repartição dc funções do Estado a uma pluralidade de entes,
É esta uma éaracterística fundamental da descentralização, principalmente
quando os entes componentes cumprem seus fins com independência e autono­
mia, dentro de suas atribuições específicas. Ocorre descentralização quando o
ordenamento jurídico confere, em forma regular e permahente, determinadas
atribuições a certas entidades.

Enquanto que os serviços centralizados levam a um conjunto único hierár­
quico e dirigido pelos ór~ãos superiores do Estado, a descentralização distingue
as atividades jurídicas, dando, em sua esfera de atuação, certa liberdade de
dgir. De acordo com esta interpretação jurídica, a descentralização reconhece
a justaposição de centros de decisão relativamente independe'ntcs dos órgãos do
Estado. A descentralização não é apenas uma figura jurídica, mas também um
princípio de ordem política e social necessário à coexistência de grupos que
têm suas particularidades, no interior de um conjunto mais vasto que forma a
comunidade nacional. Como forma de organização política, a descentralização
corresponde a uma variedade de fontes originárias do direito, Ela permite sal.
vag;uardar a autonomia das fontes originárias do direito, estimulando sua pro.
dutividade, ao mesmo tempo que permite a coordenação no interior da ordem
jurídica estatal.

Um dos temas inerentes à descentralização é o seu profundo relaciona­
mento com a teoria democrática, desde que ela constitui um excelente fator
para o atendimento de todas as formas de pluralismo. A doutrina dá relevo à
dicotomia descentralização política e descentralização administrativa . No que
se refere à teoria jurídica pura, a descentralização coloca-se, de certa maneira,
igualmente para todas as coletividades políticas, seja o próprio Estado ou os
agrupamentos infra ou supra-estatais, A doutrina considera o federalismo como
uma aplicação particular da teoria da descentralização. A uma coletividade
reconhece.se a competência para editar ela própria, com a cautela de respeitar
o quadro de atribuições anteriormente definidas, o exercicio de sua atividade
normativa, Esta compreensão aplica~se à comuna, à província ou ao Estado­
:Membro de uma Federação.

A descentralização política encaroa o exercício da função governamental.
Ocorre quando a coletividade, devido a sua própria organização, tem o direito
de participar na formação da vontade estatal, ao meSmo tempo que estabelece
regras próprias que não têm outra autoridade a não ser o seu valor jurídico.
Essa forma de descentralização realiza-se quando o agrupamento tem, de uma
maneira mais ou menos ampla, O exercício de um poder legislativo. Este direi.
to de estabelecer normas é a expressão de uma vontade inicial e incondicionada
que dá autonomia a uma certa entidade. Isto ocorre com os Estados-Membros
de um Estado federal que exerce o poder legislativo dentro dos limites fixados
pela Co'nstituiç.';io federal, ao mesmo tempo que -participa com seus represen­
tantes da formação da vontade legislativa do Estado federal em um conjunto.
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Quando a descentralização política consagra a exish3ncia do poder local, no seu
significado mais amplo, é para apoiar e nutrir esse poder, com o surgimento
de uma idéia de direito distinta daquela que serve de fundamento ao Estado
central ou à União. l! essa sustentação cansagrada no exercício desse poder
que fornece o conteúdo político à descentralização.

No que diz respeito à descentralização administrativa, parte-se da compre­
ensão de que ela visa exclusivamente aos serviços administrativos. Essa dife·
renciação consigna a distinção entre descentralização política e descentraliza­
ção administrativa. Esta compreensão leva-nos a \lrn tipo de federalismo ou
simplesmente a uma circunscdção descentralizada de um Estado unitário. De­
paramos, consta'ntemente, com a acentuada tendência à centralização em certos
sistemas federalistas, onde materialmente a diferença entre a competência de
um Estado-Membro da Federação é a mesma da comuna ou da província em
um Estado unitário.

Mesmo nos casos de descentralização administrativa, o grupo descentra­
lizado, no qua.dro de sua competência territorial ou especial, governa os ho­
mens e administra as coisas através de atos particulares e "concretos, por meio
de regras gerais colocadas a pri01"i, que têm materialmente -o caráter de leis.

As téc'nicas da descentralização e os processos por ela utilizados variam,
de conformidade com sua personalidade jurídica, consagram oficialmente a
~xbtência de interesses próprios e específicos do organismo descentraliz'ldo. As
formas de descentralização, seja a territorial ou regional e a por serviços, apon­
tam peculiaridades em sua formação. A existência de órgãos próprios tem maior
importância na descentralização territorial, através da designação de seus repre­
sentantes.

A autonomia dos organismos da administração local ou especial, diferen­
ciada do poder centml, não é autêntica se os seus membros, em todos os níveis,
não são eleitos pelos interessados. A eleição é o ünico procedimento que asse­
gura de fato a autonomia das entidades descentralizadas.

Na descentralizaçiio territorial - o Estado-Membro, província, cantão, re­
gião, autonomias, condado, departamento, comuna - surge uma coletividade
territorialmente delimitada, beneficiada pelo reconhecimento de sua personalida­
de e de seus agentes. Em sua esfera assim definida, os encargos de poder, devido
à totalidade de um grande número de serviços, interessam especialmente aos
habitantes da circunscrição. A descentralização por serviços ocorre quando a
personalidade é encarregada por um ou vários serviços determinados, que in­
teressam aos habitantes de certa ref!;ião ou aqueles de todo o país, sendo que
os agentes desses serviços têm qualidade para assegurar seu funcioname'nto
com uma certa autonomia, à frente de sua autoridade territorial. O serviço
pode ser descentralizado mais em relação às autoridades centrais, do que em
relação às autoridades locais. Enquanto que a descentralização territo'rial in­
tervém nas relações entre o poder central e as autoridades dirigentes dos ser­
viços locais, a descentralização por serviço coloca-se entre os agentes dos servi­
ços e as autoridades centrais ou locais.

Várias são ás críticas postuladas contra a distinção dessas duas formas de
descentralização, sendo que algumas apontam a sua ilegitimidade.
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A descentralização territorial atende às aspirações regionalistas, às preten­
sões locais, em maior grau do que as exigências estritamente administrativas.
Surge quando o Estado reconhece, às coletividades que o englobam, o direito
de estabelecer seus pIÓprios interesses, por agentes que surgem de seu meio.
ConSiderada CDmo um centro de interesses distintos, a coletividade, em seu co'n­
junto, é que é descentralizada. A descentralização territorial é susceptível de
degraus, sendo que sua consistência decorre da amplitude de poderes dada à
noção de assuntos locais. Realiza-se através de um interesse servido por sua
respectiva capacidade. O reconhecimento dessas atribuições às autoridades lo­
cais, no processo de descentralização, implica na integração de seus poderes
na ordem jurídica estatal. O processo descentralizador não isola o grupo, não
se incompatibiliza com a coletividade nacional, apenas consagra o direito de
certas entidades terem o direito de proceder a sua auto.administração no qua­
dro geral do Estado federal.

As faculdades de self-admínistration, da autonomia, do self-government, do
selbsterwaltung, são apontadas para caracterizar os efeitos da descentralização
e a~ disti'nções sob as quais apresenta. Uma coletividade local apenas descen­
tralizada não tem qualquer título de autonomia, quando a ela não são dadas
algumas prerrogativas, destituídas de certo nível de poder próprio.

Em certâs condições a descentralização existe sem compor a idéia do fe~

deralismo, desde que permanece o caráter unitário do Estado, desde que per­
manece a unidade da idéia de direito e de poder. Para BUlIDEAU, é incorreto
identificar descentralização e autonomia. Entende que os termOs que caracte­
rizam melhor a situação da coletividade são os de self-govemment ou de selbs·
terwaltung, que significam a faculdade de gerar ela mesma seus próprios negó­
cios, ao mesmo tempo que indicam que esta competência está limitada aO do­
mínio administrativo.

Federalismo e descentralização constituem temas afins; mesmo assim, o
traço específico da tendência à centralização sublinha muitos dos sistemas
federativos. O relacionamento da ordem jurídica central e uma ordem jurldica
local são fontes essenciais de sua definição. A primeira é formada pelas
normas centrais válidas em todo o território federal. A segunda assenta-se nas
normas locais, que apresentam validade apenas em partes do território na­
cional. ROSAH RUSSOMANO acentua:

"No Estado federal, portanto, o âmbito material de validez da
ordem jurídica está dividido entre uma autoridade central e várias
autOridades locais, aumentando a centralização, à medida que se am­
plia a competência daquela e se restringe a destas, para aumentar a
descentralização, à medida que se diminui a competência daquela
para dilatar-se a destas" (RUSSüMANO, ROSAH. O Princípio do Fe­
derali.mw na Constituição Brasileira. Freitas Bastos, Rio de Janeiro,
1965, p. 31),

As preocupações em torno da descentralização Ocorrem em vários regimes
políticos, em nossos dias. JEAN-MAmE DUFFAU mostra que as relações entre
o nacional e o local nos Estados Unidos e na França estão em completa mu­
tação, ocorrendo a convergência de preocupações do governo socialista francês
e as de um presidente americano conservador a respeito do mesmo tema.
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A descentralização permanece como tema constante do federalismo, mesmo
em indagações recentes que procuram focalizar a sua persistência ou não na
modelo considerado típico, que é o dos Estados Unidos. Para demonstração
de suas perspectivas, MAURlCE CROISAT e JEAN TOURNON propõem análise das
relações políticas internas qlle salientam o desenvolvimento da centralização.
Nessas conclusões afinnam que a evolução dos federalismos contemporâneos
para a centralização resulta da inadaptação de suas instituições às políticas
desenvolvidas pelos governantes modernos. Destacam o esforço conceitual e
os vastos estudos comparativos feitos por JEAN ANASTOPOULOS (Les Aspects
Financiers du Fédéralisme, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurispru­
dence, 1979) sobre as finanças federais, onde assinalam:

- a transformação dos federalismos contemporâneos é menos comandada
por uma lógica da centralização, do que pelo desenvolviment{) de um processo
de coordenação;

- essa transformaç30 não coloca em dúvicb a eficácia dos fatores da des­
centralização.

Do exame da experiência americana conclui·se pela plasticidade e vita­
lidade das fórmulas federativas originais, principalmente o espírito de que são
tomadas. Para muitos estudiosos, a evolução dos federalismos internos para
uma grande centralização é uma tendência geral que se manifesta nos Estados
Unidos, no Canadá ou na Suíça, tomando-se com{l modelos as três experiências
federativas mais que seculares. Apesar de suas particularidades históricas,
constitucionais e políticas, esses Estados conhecem, em graus diferentes, difi­
culdades semelhantes. Assinala-se a inadaptação do esquema dualista da re­
partição das competências constitucionais aos imperativos e contradições das
economias ocidentais. Após a crise econômica de 1930, a luta contra as flutua­
ções ciclicas, as conseqüências da partic:pação na Segunda Guerra Mundial, O

segmento das obras políticas "Keynesianas" para asse~urar a estabilidade eco­
nômica, o bem-estar social e o desenvolvimento das pohticas intervencionistas do
Estado, lançam dificuldades para uma divisão constitucional de competências
entre duas ordens de governo.

A distinção na legislação, entre as matérias que têm importância nacional
e aquelas dotadas de dimensão local, entre as atividades inter e intra-estatais,
decorre dessa compreensão. Mesmo em Estados ricos, as autoridades federais
passaram a ter dificuldades para assegurar suas responsabilidades constitucio­
nais e políticas, em vista da falta de recursos financeiros suficientes. Períodos
de crise econômica geraram outros problemas: o aumento das despesas sociais
e a diminuição dos rendimentos fiscais. Nesse contexto, surge a tendência para
aumentar os rendimentos para acobertar as prestações sociais. A autoridade
federal controla instrumentos econômicos importantes em matéria alfandegária,
monetária, crédito, impostos diretos, mas não pode, muitas vezes, aplicar uma
política nacional de desenvolvimento econômico sem ferir a jurisdição das
autoridades federadas.

O desenvolvimento rápido das políticas dos grants in aid nos Estados
Unidos, as subvenções federais condicionais no Canadá, o federalismo coope­
rativo na Suíça, apresentam soluções possíveis que repousam sobre os entes
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intergovernamentais, mas essas aplicações podem causar espeCle quando se
trata de examinar os princípios constitucionais do federalismo:

- o financiamento federal das atividades estatais e locais sob condições
impõe normas nacionais às autoridades federadas, na elaboração de suas
políticas;

- a aceitação de subvenções federais implica em uma contribuição finan~

ceira estatal, pelo que parte importante das rcceitas estatais é afetada pela poIí.
tica federal;

- o controle federal de utilização das subvenções cria uma relação de
subordinação, isto é, uma relação de tutela em benefício da autoridade federal;

- o desenvolvimento quantitativo c qualitativo das subvenções federais
confere poder legislativo e regulamentar indireto da autoridade federal no
domínio da jurisdição dos Estados federados. Disso resulta uma integração
das políticas estatais e locais, a partir de critérios naciOnais que são definidos
apenas pela autoridade federal.

A existência da separação constitucional dos domínios dc jurisdição não
impede uma centralização no exercício das competências legislativas e regula~

mentares, que podem afetar, rudemente, o federalismo. O centro federal con­
trola a periferia federativa, possibilitando uma estrutura estatal unitária que
se desenvolve, progressivamE"nte, no interiOr de uma composição constitucional
federal.

Os processos de coordenação entre a autoridade federal c as federadas
são constantes na evolução do federalismo. Corresponde ao imperativo da
repartição, no exercício das mesmas funções, apesar da divisão e separação
rígidas das competências legislativas. A distinção entre assuntos de importância
nacional e de interesse local não é fáciL Várias matérias de legislação podem
corresponder a uma dimensâo ora nacional, ora local.

MAUlUCE CROISAT e JEAN TOUlL,\;oN destacam três tipos de coordenação:

- coordenação autoritária, consubstanciada em prescrições imperativas
que são impostas pelo governo federal aos governos federados. Tal prática
contraria o espírito e o entendimento do federalismo;

_ coordenação através da transferência de competencia, provisória ou
definitiva;

_ coordenação repousada sobre os entendimentos intergovernamentais,
traduzidos por obras de programas comuns e políticos conjuntos. Responde
aos processos de coordenação inerentes às exigências funcionais do federalismo
contemporâneo. No que diz respeito ao federalismo dualista, repousa sobre
a separação de jurisdições e as autonomias definidas pela Constituição, supondo
um novo esquema cujas bases são os convênios intergovernamentais, entre os
quais os mais importantes são: as subvenções federais condicionais, relativas
ao bem-estar social, à educação e ao desenvolvimento urbano. Essa coorde~

nação não contraria os princípios do federalismo, mas modifica o quadro e a

R. Inf. legislo Bruília a. 22 n. 85 jan./mar. 1985 159



forma das intervenções e das ações das antoridades públicas. A tentativa para
institucionalizar e racionalizar esta coordenação encontra pela frente a comple·
xidade de uma sociedade federal e as numerosas interações entre os níveis
de governo.

O crescimento das despesas públicas, o intervencionismo e outros fatores
têm provocado, mesmo nos modelos federais mais sedimentados, questionamen.
tos sobre o futuro do federalismo, devido a uma tendência continuamente cen·
tralista. Heconhece·se, entretanto, que a descentralização não desapareceu, ape·
sar da atividade crescente em nível federal. O federalismo dual levou à deli·
mitação de certas atuações dos Estados, devido ao funcionamento de órgãos
federais. Os recursos e os mecanismos a nível federal têm um grande cresci·
mento, sem que isso seja causa de um movimento de centralização, de submIs,
são do conjunto do sistema político americano a uma determinação monolítica.

A tese do envolvimento do governo federal não impede o surgimento de
uma pluralidade de atores, bem como as possibilidades do governo local, para
uma conciliação entre os processos democráticos inerentes à descentralização
e as novas maneiras de intervenção econômica.

Ocorrem várias maneiras de descentralização nas fórmulas políticas con­
temporâneas. Nos Estados federais existe pluralismo de ordenamentos consti·
tucionais ordinários, com multiplicidade de titulares de autonomia constitucio­
nal e a variedade de poderes constituintes, que são, de certa maneira, o poder
constituinte central do Estado federal, ao lado dos poderes constituintes locais
ou derivados, isto é, os pertencentes aos Estados·Membros. Dessas particulari·
dades emanam a pluralidade de titulares de competências legislativas ordiná­
rias. Nos Estados regionais e autônomos surge um ordenamento constitucional
apenas. Daí a existência de um único poder constituinte, porém com pluralidade
de fontes legislativas de igual natureza, por seu fundamento e pela eficácia ju­
ddica das normas promulgadas por elas mesmas. Sendo os Estados unitários,
aparece um único ordenamento constitucional, ao lado de apenas um titular
da autonomia constitucional e um s6 pouel' constituinte e uma única fonte cria­
dora das leis formais.

As transformações levadas a efeito no federalismo impeliram DANIEL J.
ELAZAR a dizer que o governo americano foi organizado, desde o início, com
assento na dispersão estrutural do poder, entre instituições federais, estaduaIS
c locais. Mas no século XX um grau maior de centralização tem modificado
esse equilíbrio por motivos políticos e econômicos. Muitos especialistas, nos
Estados Unidos, comentam as políticas adotadas pelos últimos presidentes para
assegurar os direitos dos governos estaduais e locais, com profundas raízes na
teoria e na tradição constitucional daquele Estado.

A configuração da descentralização, tendo em vista as suas particularidades,
é de grande significado. JORGE MIRANDA, ao examinar o Estado unitário des­
centralizado ou regional, afirma que, "se o Estado unitário centralizado não
suscita problemas particulares, por definição - pela simplicUUule ou plena
simplícilúuk da sua estrutura -, já o Estado unitário descentralizado ou regio·
nal merece uma atenção cuidada" (Manual de Direito Constitucional. Tomo lU.
Estrutura Constitucional do Estado, Coimbra Editora, 1983, p. 209).
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Dcmonstr~lndo como o processo de descentralização desenvolve-se por meio
de várias maneiras, o publicista português discern e as seguintes categorias:
Estado regional integral e Estado regional parcial; Estado regional homogêneo
e Estado regional heterogêneo; Estado com regiões de fins gerais e Estado
com regiões de fins especiais.

Duas IlO';Õt'S, cOm grande importáncia no Direito Administrativo, encon­
tram prolongamentos na vida constitucional e política. São fórmulas ou técnicas
de administraçào que se consuhstanciam em uma repartição de competências
entre o poder central e os agentes ou autoridades locais. A desconcentração de
poder consiste na diminuição da concentração que aparece no poder centrali­
zado. A repartiçào do poder de decisão entre o governo central e os agentes,
disseminados nas circunscrições administrativas do territ6rio, reali:p:<l-se em nome
do governo central, mas ao fazerem respeitar as leis e executar as ordens, con­
servam certas decisões.

A descentralizaçào é uma rcparti,;,Jo de poderes de decisão. De um lado
está o governo central, de outro os agentes locais, com relativa independência
do poder central, pelo que tomam livremente suas decisões. Esse comporta­
mento implica autonomia administrativa c, sobretudo, financeira.

Certos autores tratam federalismo e descentralização como sinônimos. Nry
"Novo Federalismo", nos Estados Unidos, o modelo da pirâmide foi mantido,
colocando-se ênfase na descentralização das operações. Reconhece-se que os
ajustes regionais dentro do governo federal, a delegação de autoridade aos Es­
tados e localidades, com o objetivo de seguir os padrões federais, deu novo im­
pulso à descentralizuç'flo. Esse sistema foi organizado como um molde não cen­
tralizado, pelo qual os poderes nau eram atribuídos por níveis, mas div.ididos
cntre diferentes setores: federal, estadual e local (1).

(1) ROlO, Charles. Thêorle et Réallté de la Décentl'allsation. Revue FTançaise de
Science politique. Presses Universitaires de Frallce, Paris, v. XVI, n Q 3, junho, 1966,
pp. 445/471; BURDEAU, Oeorges. Traité de science Politique. Tomo li. L'~tat.

Librairie Générale de Drolt et de Jutisprudence, Paris, 1949, pp. 331 e SS.; CROISAT,
Maurice. TOURNON, Jean. Persistance du Fédéralisme aux 1i:tats~Unis? Revue
Française de Science Poli tique. Presses de la Fondation Natlonale des Sclences
polittques, Paris, v. 31, n. 4, agosto, 1981, pp. 729 e 55.; BADiA, Juan Ferrando.
Teoria y Reallàad deZ Estado Autónomo, Separata de Revista de Política CompaTaãa.
Universídad. Internacional Menendez Pelayo, n. lIl, Inverno, 1980-81, p. 36; EISEN­
MANN, Charles. Centralisation et Décentralisation. Esquisse à'une Théorie Gênérale,
Librairie Oénérale de Drolt & de Jurisprundence, Paris, 1948; BARACHO, José
Alfredo de Oliveira. "Novos Rumos do Federalismo". Revista BTasileim de Estudos
Políticos. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo HoriZonte, n Q 56, janelxo,
1983, pp. 97 e ss.; MACHADO, João Baptista. Participação e DescentTalização. De­
mocratiwção e Neutralidade na Constituição de 1976. Coimbra, 1982; CADOUX,
Charles. Droit Constitutionnel et Institutkms PoZitiques. Théorie Générale des Imti­
tll.tions Politiques. Cujas, Paris, 198Q, 2' ed., p. 43; KATZ, Ellls. 80.000 Governmenu
in the Amertcan /ntergovemmmtal System. Center for the Study of Federallsm,
Temple University, Philadelph1a; DUFFAU, Jean-Marie. Avant-PTopos-Federalisme
et Décentralisations. Histoire et Tendan.ces. Relation Natlonale locale. Compétences.
Financement. Contrõles. Colloque F'rance-1i:tats-Unls. Unlversité d'lndiana, nov.,
1981, Revue FTançaise d'Administration PubliqUe, Institut Internacional d'Adminill­
tration Publique, Paris. n. 21, jan.lmar., 1982; FRAGA, Qablno. Derecho Administra­
tivo. Porroa, MéJl:1co, 1955, 6~ ed., pp. 295 e SII.
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11 - Federação

O Estado federal introduziu modificação profunda nas relações jurldicas
entre os seus componentes, com o surgimento de uma nova entidade que é o
Estado-Membro. Várias são as teorias que procuram definir os traços caracterís·
ticos desse tipo de organização estatal, com a configuração dos principias da
autonomia e da participação.

Desde as primeiras indagações acerca do federalismo clássico e suas alt;;:­
rações, surgiram as afirmativas de que no fundo a sua realização efetiva-se
através de uma descentralização elevada ao máximo. Mas exi8tem indagações
que procuram comparar e distinguir as diferenças acentuadas entre o federalis­
mo clássico e o federalismo socialista-marxista, desde que não se apóiam nos
mesmos valores. A forma ocidental assenta-se na superposição que une o Es­
tado federal e os Estados federados, por meio de instituições e mecanísmos ju­
rídicos-precisos e essenciais, sendo que o princípio da autonomia é privilegiado,
à proporção que o objetivo real e final do federalismo clássico é procurar
associar os Estados. A Constituição soviética de 1977, art. 72, consagrando a
concepção soéialista-marxista coloca, ao menos formalmente, o princípio da
participação efetiva das populações no desenvolvimento do Estado federal,
etapa dita como essencial à evolu-;:ão da sociedade sfJcialista. Esse entendimen­
to nem sempre aponta os dados essenciais inerentes à definição do autêntico
federalismo.

O sistema federalista predomina hoje na maioria dos Estados, mesmo com
regimes políticos bem diversificados. Existem aqueles que se definem formal­
mente como federais. Embora sejam estruturalmente unitários, utilizam esque­
mas de caráter federal para conciliar as várias diferenças que existem em sua
comunidade. As diversas aplicações do princípio federal têm origens 110 sistewa
americano, primeiro sistema federal moderno. Esse modelo passou por várias
fases. Desde 1789 até o término do período da Reconstrução, no ano de 1877,
esse federalismo é descrito como a consagração de que a principal função elo
governo federal era servir aos Estados. Com a modificação ocorrida com a
Guerra Civil, o governo federal passou a ter maior importância na definição
dos objetivos nacionais comuns, principalmente na esfera dos direitos indivl.
duais. Dessa época até o início da Primeira Guerra Mundial, as mudanças sur­
gidas naquele federalismo foram pouco significativas, apesar do atenuado au­
mento das funções do governo federaL Em 1913, Woodrow Wilson iniciou a
era do federalismo cooperativo do século x,'{. Com essa orientação, o governo
federal realiza novos programas cooperativos, para atender às solicitações dos
Estados-Membros, bem como para atender às políticas nacionais determinaàas
pelo Congresso. Os Estados e o Governo federal agem através de programas
mistos, para a efetivação de metas comuns.

O federalismu cooperativo teve maior significado com o New Deal, ocasião
em que FrankJin Delano Roosevelt escolheu O conceito de parceria, entretanlo
com a ampliação da capacidade de iniciativa do governo federal. Essas medi­
das procuravam a satisfação das reivindicações nacionais, de acordo com ma­
nifestação, inclusive, dos próprios Estados.

Na doutrina americana clássica do federalismo, a reparti,"ão de competên­
cia entre o Estado federal e os Estados-Membros assegura, a um e aos outros,
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uma plena autonomia nos domínios que lhes são próprios. O exercício das com­
petências federais não deve restringir o entendimento sobre as competências
reservadas aos Estados- Membros. Esse princípio não evita, no entanto, uma
interpenetração e interferências, sobretudo em benefício do Estado federal. As
exigências de uma economia sem fronteiras, as possibilidades fiscais e o pode!
financeiro da União permitem o cre,cimento de sua atuação. Essa evolução,
durante longo período, foi contida juridicamente por disposição constituCÍonal,
fixada na Emenda número X à Constitnição: Os poderes que não são delega­
dos aos Estados Unidos pela Constituiçüo ou que nüo são recusados a eles pelos
Estados, são reservados aos Estados respectivamente ou ao povo.

A interpretaçiio construída prla Corte Suprema, no que diz respeito à
Emenda X, impediu a União de utilizar as competências formalmente atribuí­
das, para regular questões puramente locais. Compreende-se que a definição
judiciária de questões puramente locais é imprecisa e variável, conforme deci­
sões célebres: IIammer v. Dagenhart (1917), Schechter Poultry Co. v. United
States (1935).

A partir de 1937, a Suprema Corte reconhece a existência de uma econo­
mia nacional, inseparável das economias locais. Aceita a constitucionalidade
do National Labor Relatiulls Act e da lei sobre regime social. A supremacia
federal exprime o caráter "nadonal", geral, dos problemas políticos, econômicos
c sociais.

PIERRE DABEzms afirma: a importância do poder federal e dos poderes
federados é variável, à proporção que a Constituição enumera as competências
do Estado federal.

O tipo de federalismo cooperativo alcanço.u SUa plenitude na década de
1950, aceito na teoria e na prática como o ideal para os americanos.

O aumento da participação federal, nos setores da política econômica, deu
saliência ao Governo federal, relegando os Estados a um papel secundário. O
papel tido pela "presidência imperial" contribui para esse crescimento do po­
der central. Entende-se que o impacto da presidência imperial sobre o fedcra~

lismo foi limitado c misto. O aumento do número e variedade dos processos
de ajuda federal tem relevante Significado, influenciando em todo o sistema
intergovernamEmtal. Os novos programas de ajuda federal revelaram uma ati­
vidade direta federal-local, com a diminuição de compromi.~sos estaduais e lo..
eais assumidos pelo Governo federal.

Apareceram mecanismos para sistematizar a colaboração intergovernamen­
tal, apesar das críticas da teoria convencional. Mesmo assim, são constantes
as campanhas pelo fortalecimento dos governos estaduais e locais. A partir de
1947 deú-se o crescimento global do Governo federal, através de certos tipos
de controles. A democracia federal é uma grande contribuição para o aprimo­
ramento do pensamento democrático e do governo republicano. A efetivação
do regime federativo deve ser mantida, pela co'nsagração de princípios através
dos quais os Estados-Membros adquirem a sua autonomia à proporção que têm
recursos próprios para or~anizar seus governos e realizar sua administração. Do
mesmo modo, a plenitUde federativa adquire-se pela investidura dos gover­
nantes através do voto direto do povo.
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A natureza competitiva do federalismo pode ser apontada em suas diver­
sas experiências, tendo em vista o inevitável sistema baseado na divisão da au­
toridade entre os Estados e a Nação Ou a União. Essa circunstância tem pro.
piciado consta'ntes litígios sobre a definição da linha divisória entre o poder dos
Estados e o federal, em certos campos. Os jurisconsultos constitucionais têm
focalizado a rivalidade entre os centros de governo, ao tratarem da linha divi­
sória entre as manifestações do pluralismo inerente ao sistema federal. A co­
operação tem sido considerada como a característica proeminente da Federa~

ção bem estruturada.

A propagação do federalismo ocorreu de maneira diversificada, sendo <]I1C

ela se desenvolveu dentro das particularidades emergentes dos diversos regimes
políticos, bem como das condições culturais, econômicas, territoriais, sociais
e políticas.

A quase centenária Federação Brasileira reflete tendências que se desen­
volveram desde o Império. RUI BARBOSA chegou a dizer:

"Eu era, senhores, federalista, antes de ser republicano. Não me
fiz republicano, senão quando a evidência irrefragável dos aconteci­
mentos me convenceu de que a monarq.uia se encrustara irredutivel­
mente na resistê'ncia à Federação." (Comentários à Constituição Fe­
deral Brasileira. Saraiva, 1932, 19 v., p. 60),

A prioridade dada à Federação, na evolução das instituições políticas bra­
sileiras, é apontada por inúmeros publicistas:

"O federalismo é, desde 1831, a mais ardente e mais generalizada
aspiração do Brasil. Nos trabalhos de reforma constitucional posterio­
res à revolução do ano citado, chegou a adotá-lo a Câmara temporá.
ria e, se não é a resistência da Câmara vitalícia, de há muito vi?;orava
no País. Tão acentuadas eram ,as tendências reformadoras no sentido
da ampla autonomia províncial, que monarquistas sinceros, da ordem
de Saraiva e Nabuco, preconizavam os modelos federativos, como .sen~

do condição de salvamento para o Império, nos últimos anos dele."
(ALFREDO VARELA, Direito Constitucional Brasileiro. Reforma das 1flS­

tituições Nacionais. Garnier, Rio de Janeiro, 1902, 2(1. ed" p. 41).

O unitarismo do Estado bras'ileiro, no período imperial, levou a conc:essf>es
as idéias federativas, ao lado de pronunciamentos em favor do estabelecimento
do princípio federativo. O Manifesto Republicano de 1870 foi pioneiro na con­
ceituação da proposta federativa, ao apontar que a vasta extensão e as variadas
re?;iões levariam ao fenÔmeno federativo, com severas críticas à forma llDitária.

No desenvolvimento do processo democrático brasileiro, dois temas têm
grande saliência: República e Federação. ASSIS BRASIL afirmou que a Federa­
ção foi a verdadeira causa da República. RUI BARBOSA recusou a pasta de mi­
nistro, convidado por Ouro Preto, porque no programa do gabinete não figu­
rava a federalização das províncias.

Na evolução do constitucionalismo brasileiro, destaca-se a autonomia con­
cedida aos Municípios, através da Constituição de 1824, apesar de ser elimi·
nada na regulamentação dos dispositivos constitucionais. O Ato Adicional de
1834 outorgou poderes aos Conselhos Gerais de Províncias. As atribuições con-
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feridas eram de natureza federativa, entretanto, foram atenuadas e até elididas,
através da Lei de Interpretação do Ato Adicional de 1841:

"Sob o regime representativo, a nossa forma de gover'no é a repú­
blica federativa. A Federação fora desejada no próprio sistema mo­
nárquico; e o Ato Adicional constitui uma tentativa falha, não direi
da Federação, mas de um regime descentralizador." (AURELINO LEAL,
Teoria e Prática da Constituição Federal Brasileira, F, Briguiet, Rio
de Janeiro, 1925, p. 20).

A Federação, mesmo no Congresso Imperial, teve defensores, mencionan­
do-se até uma monarquia federativa. Pensava-se na federação como instrumen­
to essencial da democracia real. No projeto que o Partido Liberal enviou ao
Senado, em 1831, estava inscrito: O Governo do Império do Brasil será uma
monarquia federativa,

A bandeira da Federação foi tão aceita que o Gabinete presidido pelo Vis~

conde de Ouro Preto, o último de linha liberal do Império, colocou em seu
programa de reformas a adoção do federalismo com monarquia.

O Brasil estava condenado a uma centralização excessiva, com influências
ne~ativas para a vida política e administrativa das províncias, O livro de
TAVARES BASTOS, A Província (Brasiliana, Editora Nacional, São Paulo, 193"
2\1 ed.), pelos seus ataques ao centralismo, teve wande aceitação. A Federa­
ção, envolta com a República, preparou o País para profundas transformações
de ordem política. A Federação a.pareceu associada e inseparável da demo­
cracia. Nos debates da Constituição a lição norte-americana era constante­
mente invocada, para lembrar os aspectos democráticos e autonomistas daque­
le sistema federativo: Federação, federalismo, ampla autonomia, descentraliza­
ção administrativa e política, eram palavras constantes.

As Constituições republica'oas adotaram o sistema federativo, Apesar da
inclinação para a Federação, ela nasceu fraca e possibilitou vários abusos. Mes­
mo a consa~ração constitucional do federalismo não possibilitou que houvesse
um melhor desenvolvimento e aprimoramento da forma de organização do Es­
tado brasileiro. No Conwesso Constituinte de 1890-1891 a preocupação acerca
das premissas da Federação foi constante. Essa orientação e constatada
pela circunstâ'ncia de que três das onze emendas que foram aprovadas pelos
constituintes, com alteração do projeto do Executivo, tratavam da autonomia
estadual e da discriminação de rendas públicas:

"Durante a monarquia, as Províncias brasileiras viveram sempre
asfixiadas em suas mais nobres aspirações, principalmente pela escan
dalosa centralização, que fazia depender do gabinete imperial a me­
dida mais insi~ificante e o impulso mais leve que o progresso recla.
mava ."

"A Constituição republicana, é força confessar, acudiu com o re­
médio para tamanho mal, adotando O sistema de governo, que E. SEA­
MAN qualifica de governo dualista, pois cria para o serviço dos inte­
resses sociais, e a defesa e proteção dos direitos dos cidadãos, dois or­
ganismos políticos e vivos, mas independentes e distintos, a saber. um
que é o governo federal, e o outro que é o governo dos Estados."
{AIusTIDES A. MILTON. A Constituição do Brasil. Notícia Hist6rica,
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Texto e Comentário. Imprensa Oficial, Rio àe Janeiro, 1898, 2<). ed.,
p. 10).

Nessa fase de elaboração da Federação brasileira, dentre as inúmeras dis­
cussões, convém salie'ntar a que procurou tirar do texto constitucional a pala­
vra indissolúvel, configuradora da união permanente das Províncias do Impé­
rio. Certas manifestações pela Federação propunham a admissão de que qual­
quer Estado poderia dissociar-se, unilateralmente, do pacto federativo:

"A expressão perpétua e indissolúvel foi objeto de crítica; pare~

ceu ser inútil Ou presunçosa; a União não teria que ficnr permanente
e afrontar os evos por virtude daquelas palavras, que não poderiam
real' a soberania nacional; era uma frase sem efeito prático; também
se argüiu que importava em compromisso de natureza absoluta, im­
próprio de fórmulas políticas e cuja eficácia vinha de logo desmentida
pelas revoluções. Emendas apareceram para suprimir tais pabvras,
mas o Congresso preferiu mantê-las, e fez bem." (JoÃo DAUBALlfQ.

Comtituição Federal Brasileira. Comentários. F. Briguiet, Rio de Jfl­
neiro, 1924, p. 17).

Nos primórdios da vida constitucional brasileira, em 3 de novembro de
1891, Deodoro fechou o Congresso, ocasião em que teve o apoio de 19 governa­
dores. Apenas o Pará repeliu aquela medida. Com a revolta da Armada, Deo­
doro renunciou à Presidência, ocupando Floriano o seu lugar. Naquela ocasião,
os gover'nadores que apoiaram Deodoro foram depostos.

Várias críticas têm sido feitas aos diversas aspectos de nossa prática cons­
titucional e política. AMARO CAVALCANTI (Regime Federativo e a República
Brasileira, publicado em 1900) aponta atos contrários ao regime federativo.

Desde os primeiros anos, as diferenças inter-regionais agravaram as práti­
cas políticas da Federação, pois certos Estados temiam certos predomínios de
ordem regional. Procurou-se, por intermédio da representação política, diminuir
certos efeitos contrários ao federalismo implantado: representação igualitári a
no Senado e representação estadual mínima, de quatro Deputados, na Câmara.

As críticas à Primeira República são inúmeras. A fraude eleitoral, as
oligarquias, a má aplicação das idéias federativas, a política dos governadores,
constituíam fatos que desestruturavam e negavam a República e a Federação.
Retirada deste estado de coisas foi a Mensagem do Presidente Campos Salles
ao Congresso Nacional:

"O que querem os Estados, quer a União."

Os excessos e desacertos da República Velha contribuíram para manifes­
tações muito mais antifederativas, com tendências a um estadualismo defor­
mado. A formação de hegemonias regionais passou a ser criticada, desde que
nem sempre foi procurado o equilíbrio das regiões.

A Revolução de 1930, que teve a sua constitucionalização em 1934, de
certa maneira, foi uma reação contra as práticas políticas e instituciOnais da
fase anterior do republicanismo. A alternância no poder efetiva-se pela polí­
tica do "café-com-Ieite", desde 1894, com a predominância do Partido Repu­
blicano Paulista e do Partido Republicano Mineiro.
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A Constituição de 1934 adotou o estilo de 1891, epigrafando o seu Título I,
com a denominação Organização Federal:

"-Toda organização política, em regime federativo-presidencial,
está sujeita, exclusivamente, às normas federais e não centralizadoras,
em maneira que os componentes da Federação ou União Nacional,
Estados e Municípios, dessas regras se não possam afastar ... " (LoPES
GoNÇALVES. A Constituição do Brmil. F. F. Editora, Rio, 1935, p. 69).

A brevidade daquela fase do COll8titucionalismo desencadeia-se no auto­
ritarismo! centralizador de 1937. Período obscuro e de retrocesso, nos diversos
segmentos da evolução constítucional do País. Efetiva-se a concentração total
de poderes na União, com a supressão da autonomia dos Estados; era a época
dos interventores nomeados. Ncsse período os Estados viveram, praticamente,
sob o regime de intervenção. A progressiva concentração de poderes da União
foi uma constante dessa fase do sistema político nacional.

A ordem constitucional de 1946, apesar da tcnLativa de revitalização do
federalismo, não foi suficiente para estruturar a Federação que pennaneceu
débil. MÁIUo MARZAGÃo e ATALIBA :;.JOCUElRA, membros da Comissão de Cons~

tituição em 1946, apontam as tendências unitaristas:

"Caminhamos, infelizmente, para uma centralização administra­
tiva tão categórica que Dessa marcha, dentro de pouco tempo, os
últimos resquícios da federação estarão extintos" (Anais da Comissão
de CDn8tituição. Publicação da Imprensa Nacional, 1Çl vot, 194.'3,
p. 242).

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

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

Com O movimento de 1004, surgiu um regime autocrático, com a União
ampliando os seus poderes, perpetração de novas maneiras intervencionistas,
com a nomeação de governadores pelo poder central, numa quase recriação
dos antigos interventores do Estado Novo. O fortalecimento do papel exerciuo
pela União, no contexto federativo, transborda-se no detrimento dos Estados
e Municípios:

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

O Ato Institucional de 9 de abril daquele ano, depois numerado,
manteve a ConstihIição de 1946 com as modificações por ele intro·
duzidas. Essas alterações já indicavam o fortalecimento da União em
detrimento das autonomias estaduais. Centralizava-se o poder naquela
pessoa de capacidade política ao mesmo tempo que se entregava ao
Presidente da República a maior parte do seu exercício.

Seguiram-se, cada vez mais concentrantes, os Atos Institucionais
de n9s 2, 3 e 4, cujo teor foi, afinal, incorporado à nova Constituição,
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a de 1967. Havendo albergado a filosofia inspiradora do constituinte
revolucionário, esta Constituição reduziu sensivelmente a autonomia
estadual e, concomitantemente, diminuiu a independência do Poder
Legislativo. Pode-se dizer qlle a fisionomia federal do Estado brasi­
leiro se alterou (comparando-se o regime de 1946 com o de 1967).

Mas o grau elevado de centralização se operou com a edição do
Ato Institucional nQ 5, de 13 de dezembro de 1968, que, juntamente
com outros atos posteriormente editados, passaram a conviver com
a nova Constituição que veio a lume em 17 de outubro de 1969"
(MICHEL TEMER, Elementos de Direito Constitucional. Revista dos
Tribunais, São Paulo, 1982, pp. 62163).

A limitação de atuação dos Estados-Membros, agravada, no Brasil, du­
rante os últimos anos, mostra a i.mportância da reparti.ção de poderes na confi­
guração do tipo de Federação. Em certos modelos a descentralização é mais
acentuada, daí que os Estados-Membros têm competências mais amplas. Befe­
rindo-se a essas relações, afirma JosÉ AnONso DA Sn.VA:

"Sob esse aspecto, podemos concluir que a Constituição vigente,
desde a redação de 1967, modificou substancialmente as rdações entre
União e Estados-Membros, importando: (t) aumento da competência
da União, às expensas, naturalmente, da autonomia dos Estados; b)
ampliação dos príncípi.os de organização político-constitucional que
devem ser observados pelos Estados; c) supremacia da União em
matéria econômico-financeira; d) ampliação dos casos de intervenção
federal nos Estados, relacionadas as novas hipóteses a questões de
segurança nacional ou econômico-financeiras" (Curso de Direito Cons­
titucional Brasileiro. Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 1984,
2" ed., p. 51).

Com o surgimento do período de abertura política, em fase de e.~trutu­

ração e de definição ainda não completada, apareceram nOvas perspectivas
para o aperfeiçoamento de autênticas instituições democráticas. Elas poderão,
ainda, ocasionar uma melhor definição da Federação. Esta demanda a restau­
ração da plenitude dos direitos políticos do povo brasileiro, com a universa­
lização do voto, pela eleição direta, em todos os níveis da Federação.

Como assinala RAUL MACflADQ HORTA, apesar das características fonnais
do Estado federal, acolhido pela Constituição, o federalismo brasileiro está
esmagado, devido a exacerbação centralizadora de poderes e de competências
da União, circunstâncias que converteram o federalismo constitucional em
puramente nominal e aparente.

A Federação desfigurada, pela centralização autoritária e absorvente dos
poderes federais, deve, imediatamente, levar-nas a uma reconstrução federativa:

"A estrutura federal que a Constituição emendada de 1969 con­
cebeu e projetou no plano constitucional afastou-se da concepção
brasileira do federalismo republicano. O caráter conjuntural e eoisó­
dico das soluções adotadas demonstram a precariedade e evidenciam
a fragilidade da estrutura que se erigiu no terreno movediço, das
conveniências políticas. A União tornou-se absolutista na sua ambição
de poder e, para servil' ao autoritarismo do Governo central, a Cons-
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tituição cancelou a autonomia do Estado-Membro" (Reconstrução do
Federalismo Brasileiro. Revista Brasileira de Estudos PoUticos. Uni­
versidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n9 54, janeiro,
1982, p. 80).

Com as perspectivas da adoçüo de um federalismo autêntico, várias ques­
tões passaram a ser ventiladas. As refcr('ncias a uma reforma tributária, com
o objetivo de revitalizar os Estados e a própria Federação, é uma constante.
Os Estados encontram-se depauperados financeiramente. A própria Federação
não corresponde ao seu conceito es~cndal e reul, trata-se de uma proclamação
mais nominal.

O desenvolvimento de uma eeollolllia, que é cada vez mais nacional, gera,
normalmente, o crescimento dos podere.~ federais. :\1uitos serviços, considera­
dos locais, foram transferidos para a União.

Os ideais federativos, em toda a evolução Jas diversas fases do constitu·
cionalismo brasileiro, estão ligados às liberdades públicas. Com as novas pers­
pectivas do discurso intervenôonista nas Constituições brasileira.~, o tema da
Federação toma novas e profundas implicações, pelo que qualquer projeto de
sua reforma não pode contentar-se na reforma tributária (WASHINGTON PELuso
ALBINO DE SOUZA. "O discurso íntervencionista nas Constituições brasileiras".
Revista de Informação LegisÚJtiva. Senado Federal, jan./mar. 1984, a. 21, n. 81,
pp. 323 e ss.).

Nos últimos anos, a Federação foi dunlmente atingida. t recente a modi­
ficação na escolha dos governadores que vinham sendo impostos, segundo cri­
térios adotados pelos regimes unitários. A projeção na teoria e na prática do
ideal federativo vem sofrendo desvios que dificultam sua autêntica elaboração.
A necessidade de preservar a Federação, desrespeitada pelo poder central e
enfraquecida pela desigual distribuição das rendas nacionais, mostra a impor­
tância de seu reexame.

Em vários estudos que examinaram a import,Lncia e a perspectiva do E~tado

federal, vêm surgindo novas indagações no que diz respeito ao relacionamento
do federalismo com a dimensão regional. Os estudos de PAUW BONAVIDFS le­
vam à proposta do federalismo regional. Pretende a criação da autonOmia re­
gional, como um meio capaz de cicatrizar a ferida centralizadora e estatizante.
Menciona as Regiões Metropolitanas de São Paulo, Belo Horizonte, Porto Ale­
p-e, Recife, Salvador, Curitiba, Belém e Fortaleza, criadas pela Lei Comple­
me'ntar nQ 14, de 8 de junho de 1973, bem como os entes regionais estabele­
cidos, nos últimos anos, principalmente a SUDENE, SUDAM, SUFRA~A,

SUDECO e SUDESUL, superintendências do desenvolvimento planejado, cama
manifestações próprias para fixação do federalismo regional. Para elas propõe
a institucionalização de nova autonom ia no horizonte constitudonaI. .\ 11 dação
de Estatuto de Autonomia das Regiões seria a base, para o surgimento de um
federalismo de bases regionais.

O federalismo das regiões é tido como um remédio para a.s teJJSões re·
gionais e intra-regionais, por intennédio de uma representatividade regional
institucionalmente fOTmulada. Esse modelo federativo é proposto tendo em
vista o quadro poHtico-econômico. Critica-se a teoria federativa clássica, fren­
te às novas fórmulas de planejamento econbmico. Pensa-se conciliar o pquílí­
brio, coorde'nação, harmonia, consentimento, pluralismo do federalismo das au-
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tonomias, com as regiões. Na sua defesa pela criação de um quarto nível de
governo, PAULO BONAVIDES critica a sistemática atual do ICM, no que a sua
sistemática acentua o desnível econômico entre os Estados produtores e os Es­
tados regionais, terceiro nível de estabilidade da comunhão federativa. A refe­
mos para os primeiros.

Esta indicação de reforma federativa em bases regionais levanta a possi­
bilidade do surgimento -de três entes a compor politicamente uma Federação
tridimensional, para substituir o esquema clássico do federalismo dual: Estado­
Membro, Estado regional e o Estado federal propriame'nte dito. Com a elabl}­
ração da teoria desse federalismo regional, as regiões se converteriam em Es­
tados regionais, terceiro nível de estabilidade da comunhão federativa. A refe­
deralização do Estado brasileiro teria, como primeiro passo político e jurídico
para um federalismo das regiões, a aceitação do Estatuto de Autonomia para
o Nordeste, que para esse autor é tão importante quanto a redemocratização
plena da sociedade brasileira (PAULO BONAVIDES, O Plane;amento e os Orga­
nismos Regi01Utis como Preparação a um Federalismo das Regiões. Reflexões:
Política e Direito, Rio de Janeiro, Forense, 1978, 2i1o ed., pp. 78 e 55.).

A reformulação da Federação demandará maior participação dos Estados­
Membros e dos Municípios, As questões de índole regional, para maior equilí­
brio do todo nacional, dão particularidades ao mesmo problema, em razão da
existência de espaços com diferentes estágios de desenvolvimento, que apon­
tam a necessidade oa descentralização das decisões, sem prejuízo de um de­
senvolvimento integrado, devido as desigualdades inter-regionais. O federalis­
mo, que deverá surgir dentro de um clima de plenitude democrática, terá que
reduzir as disparidades inter-regionais, através da instituição de adequada dis­
criminação de rendas públicas.

A centralização implantada pelo autoritarismo, DO Brasil, nos últimos anos,
sem atingir oS objetivos de um planejamento que pudesse indicar al.e;uns as­
pectos das diferenciações entre as diversas regiões, fez com que os Estados­
Membros e Municípios vissem agravados os seus problemas, sem possibilidade
de resolvê-los.

A democratização da sociedade brasileira depende de importantes trans­
formações que erradiquem o autoritarismo dominante. A estruturação do novo
federalismo brasileiro exige sua definição por Assembléias Constituintes a nível
federal e estadual, com determinação precisa do tipo escolhido, Como f6nnula
de relacio'namento intra-estatal, deverá corrigir o altíssimo grau de centraliza­
ção atingido pelo Estado brasileiro, para formalizar mecanismos adequados de
descentralização. Competência do centro e competências das coletividades­
membras deverão ter um a definição constitucional exata. A participação d:lS
coletividades menores na revisão da Constituição será um dos elementos fun­
damentais para a efetivação da Federação.

Torna-se necessária uma interpretação dinâmica do federalismo, através
de um processo democrático estável, eficiente e moderno. A Qrganização e
estabilidade da República brasileira, sob a forma de Federação, depende da
repartição de competências, da harmonia de poderes entre os entes que a com­
põem, atmvés de um jogo coordenado e normal dessas entidades. A pluralidade
que concorre pa,ra o estabelecimento de um poder estatal federal congregá
certas matérias constitucionais, com () reconhecimento das coletividades parti­
culares. Sua base está nas relações fixadas entre o Estado federal e os Estados-
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Membros. Baseado em uma Constituição, c n50 em um Tratado, deve levar
cm conta as diferenças específicas de seus componentes. A unidade e a diver­
sidade supõem a sua efetivação.

Como princípio básico da estrutura constitucional do Estado brasileiro, a
forma federativa está ligada ao sistema republicano e ao representativo. A Fe­
deração deve partir para a definitiva conciliação com a multiplicidade de inte­
resses que têm as unidades territoriais que gozam de autonomia política e ad­
ministrativa, através da efetiva capacidade de auto-organização, autogoverno
e auto-administração. As particularidades inerentes ao atual processo político
brasileiro, ao pretender sair de um longo período centralizador, encontra di­
versas facetas no que diz respeito às transformações do federalismo, particub­
ridades que devem ser observadas na definição do modelo de Federação, pr6­
pria ao nosso meio:

"Nos principais Estados federais do mundo contemporâneo, notu­
se a tendência para a concentração de poderes na União. ~ co'nse­
qüência de muitas causas políticas c econômicas, sobressaindo ora es­
tas, ora aquelas, conforme o Estado examinado, mas a linha constante
é a do crescimento do governo central. Paralelamente a essa tendên­
cia, pode afirmar-se que 'nunca tivemos tanto governo como agora, em
quaisquer níveis - federal, estadual Ou municipal." (ÜRLANOO M".
CARVALHO. Relnções financeiras da União com outrM 6rbitas de go­
verno, em obra coletiva, Perspectivas do Federalismo Brasileiro, Estu­
dos Sociais e Políticos, Edições da Revista Brasileira de Estudos Polí­
ticos, Universidade Federal de ~inas Gerais, Belo Horizonte, n, 2,
p. 79),

Na cvolução do proc('sso centralizador dos últimos anos, no Brasil, convém
destacar que a prática indiscriminada dos decretos-leis tem sido, também, for­
ma abundant.e de usurpação de competências estaduais, pela União, A tec'no­
crada e o planejamento não democrático são antros propulsores de novas res­
trições à Federação, que vêm acompanh<lndo, de certa maneira nominalmente,
o processo constitucional republicano (2),

(2) BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Federalismo. FUMARC/UCMG,
Belo Horizonte, 1982; idem, Novos Rumos do Federalismo. Revista Brasileira de
Estudos Polfticos, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, n. 56,
janeiro. 1983, pp. 97 e ss.: idem, O Projeto Político Bra.silelro e as Eleições NacionaiS,
n. 57. 1983; HORTA, Raul Machado. A Autonomia do Estado-Membro no Direito
Constitucional Brasileiro. Belo Hor1zonte, 1964; idem, Problemas do Federalismo
Brasileiro, Digesto Econômico, n. 140, mar./abr., 1958, pp. 9 e 55.; MIRANDA. Jorge.
Manual de Direito Constitucional. Tomo lII. Estrutura Constitucional do Estado.
Coimbra Editora, 1982, pp, 216 e ss.; MENDONÇA LIMA, Nailê Russomano de,
Do Estado Federal; Importância e Perspectiva. Advogado. Publlcação do IAROS/
Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, a. l. n, l, jan./mar., 1984, pp, 49 e SS.;

SPOTA, Alberto Antonio. Confederación y Estado Federal. Cooperadora de Derecho
y Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1976; FERRAZ, Arma Cândida da CUnha. Poder
Constituinte do Estado-Membro. Ed.1mra Revista. dos Tribunais, São Paulo, 1979;
MELLO, José Luiz de Anhaia. O Estado Federal e as suas Novas Perspectivas.
Max IJmonad, São Paulo, 1964); CAVALCANTI, Themistocles Brandão. A Federaçáo
no Sistema Constitucional em Estudos sobre a Constituição de 1967 e sua Emenda
n 9 1. FGV - In.stituto de Documentação. Editora da Fundação Getúlio Vargas,
Rio de Janeiro, 19'17, pp. 25 e 5$,; BRITO, Luiz Navarro de. Um Estudo sobre a
Federação Brasileira. Revista de Direito Público e Ciência Polftica. Fundação Ge­
túlio Vargas, Rio de Janeiro, v. VII, n. 3, set.;dez., 1964, pp. 43 e 85.; BARROSO,

(c(lntlnua)
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!lI - O Município

A liberdade e a autonomia municipais são cO'ndições essenciais para a efe­
tivação do processo democrático descentralizado. A noção do Município, e da
sua autonomia, está intimamente ligada à compreensão da Federação. Muitos
dos estudos sobre Município, no Brasil, passam sobre o exame das instituições
municipais na península ibérica. No Brasil, a história municipal tem inicio com
a Constituição do Império (1824) e a Lei Regulamentar, de 1Q de outubro de
1828. Antes, o que havia era o Município português para aqui transplantado,
importado da Metrópole, regido por suas leis. A Lei de 1Q de outubro de 1828
era considerada como opressora das liberdades municipais. Em 1834, com a
votação do Ato Adicional à Constituição, pensou-se que as idéias descentrali­
zadoias conduziriam à completa emancipação das Câmaras Municipais:

"De modo que o Ato Adicional foi encarado -e discutido (e ainda
hoje o é) como um documento de contradição histórica, quando, em
verdade, ele constituiu a mais legítima eclosão das tendências federa~

tivas, de base provincial, cujos traços mais salientes se e'ncontram nas
tentativas anteriores e, muito expressivamente, nos próprios debates
da Constituinte dissolvida em 1822."

"Dominada pelas doutrinas que a revolução americana pusera em
circulação, a memorável assembléia de 34 traduziu uma aspiração bra­
sileira, deixando em plano secundário, sem todavia hostüizar, a f6r­
mula liberal da tradição portuguesa, que era o municipalismo." (José

(continuação da. nota 2)
Luis Roberto. Direito Constitucional Brasileiro: O Problema da FederaçiUJ. Forense,
Rio de Janeiro, 1982: CAMARA, Maria Helena Ferreira da. O Conceito Moderno
de Federação. Revista de Informação Legislativa. Senado Federal, Subsecretaria de
Edições Técnicas, Brasilia. a, 18, n, 71, jul./set., 1981, pp. 23 e 55.; BONAVIDES,
Paulo, O Federalismo e a Revisão da Forma de Estado. Revista Forense, 1973;
BITAR, Orlando. Fedel'alísmo e Centralização, Revista de Direito Administrativo.
Fundação Getúlio Vargas, março, 1974; Mk;NEZES, Djacir. Federalismo e Centrall~

zação. Revista de Ciéncía Política. Fundação Getúlio Vargas, março, 1974; DABE~

ZIES, Pierre. Cours de Droit Constitutionnel et d'Institutions Politiques. Les COUl"S
de Droft, Paris, 1979-1980, pp. 635/636; MOUSKHELI, M. La Théorie Juridique
de l'Etat Fédêral. A. Pedone ];;diteur, Paris, 1931; SCHWARTZ, Bemard. Los Poderes
deI Gobierno. Comentârio sobre la Constitucíón de los Estados Unidos. I. Pode·
res Federa!es y Estatales. Trad. de JOSJõ: JUAN OLLOQUI LABARTIDA. Facultad
de Derecho, Universidad Nacional Autónoma de México, México, 1966, V. I, pp. 101
e ss.; PINTO, Roger. La CriS6 d6 l'i:tat aux Etats-Unis. Llbrairle Généra1e de
Droit & Jurisprudence, Paris, 1951; SCHWARTZ, Bemard. American Constitutional
Law. At the University Press, Cambridge, 1955: TEMER, Michel. Considerações
sobre o Estado Federal. Revista da Procuradoria-Geral do Estado de São Paulo.
Centro de Estudos, São Paulo, n Q 16, junho, 1980, pp. 289 e ss.; DALLARI, Dalmo
de Abreu. Novos Pôlos Administrativos Afetando a Federação Brasileira, em As
Tendências Atuais do Direito Público. Forense, Rio de Janeiro, 1976, pp. 65 e 55.;
idem, Os Estados na Federação Brasileira, de 1891 a 1937. lU Congresso BrasUeiro
de Direito ConsUtuclonal, Belo Horizonte, 1982; AUBERT, Jean-François. Essa! SUl"
Fédéralisme. Revue de Droit Public et de la Science Politíque, LGDS, Paris, n. 3,
mai./jun., 1963, pp. 401 e ss.; BONAVIDES, Paulo. O federalismo e a revisão da
forma de Estado. Revista de Informação Legislativa. Senado Federal, Subsecretaria
de Edições Técnicas, Brasilia, n. 37, jan./mar., 1973, pp. 21 e ss.; TAVARES, Ana
Lúcia de Lyra. O Estado federal numa visão comparativa. Revista de Ciéncia
Política. Fundação Getúlio Vargas, Rio de Janeiro, V. 24, n. 2, maio/ago., 1981,
pp. 81 e ss.; BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Natureza Jurídica do
Estado Federal. Publicação da PrefeltUl"a do Municfpio de São PaUlo, 1948.
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DE CASTRO NUNES. Do Estado Federal e sua Organização Municipal.
Editores Ribeiro & Maurillo, Rio de Janeiro, 1920, pp. 45-46).

A autonomia do Município é restrita aos a.~su'ntos localizados dentro de sua
área territorial, dentro de seu exclusivo e único interesse. Essas noções cor­
relatas compreendem a faculdade de se admitir por si, ou autonomia generi~

camente compreenuida, e a delimitaçao da esfera de ação municipal. A Cons~

tituição determinou que os Estados assegurassem aos seus Municípios auto­
nomia em tudo que dissesse ao seu peculiar interesse. Estão eles slIbordinados,
desde a sua criação e organização, às leis do Estado.

Pela Lei de 19 dc outubro de 1828, () conceito político da Cohstituição,
no que diz respeito às liberdades municipais, ficou reduzido, transformou as
Câmaras em corporações administrativas, por definição da lei re~lamentar

do preceito constitucional.
A dállSula mun icipalí sta na Constitu i11 t ('. acerca da ali ton omia mil11 icipaI,

veio do projeto da comissão nomeada pelo Governo provisório. Pelo art. 82,
§ 29, dava-se aos Municípios o direito de eleger os funcionários do .~cu governo
ou administração. No que toca à organização dos poderes municipais, a fran~

quia era grande, pois seriam eleitas as autoridades.
A importância do Município para a vida dC'mocrátiea vem a.~sim expressa,

em livro escrito em 1883:

"Para convencer que a liberdade municipal é condição elementar
de todas a.~ outras, bastaria refletir que, onde não tem o povo a fran~

qucza de reger por si os neg6cios que mais de perto lhe interessam,
falta-lhe também a virilidade precisa para exercer com estímulo qual­
quer dos outros direitos. Dê-se ao Mu'nicípio a posse de si mesmo, e
ele saberá incutir no espírito público o sentimento do dever e da res­
ponsabilidade que tomam o civismo espontâneo c resistem a todo o
gênero de opressões." (JoÃo DE AZEVEDO CARNEmo MAIA. O Municí­
pio. Estudos sobre Administração Local. Tip. de G. Lcnzinger & Fi·
lhos, Rio de Janeiro, 1883, p. VII).

A liberdade política efetiva-se pela investidura do cidadão em todas as
formas de atividades garantidas pc1a Crlnstituição. Ela deixa de existir, sem a
plenitude dos direitos elementarcs que se resolvem llO governo local. Onde
existem as regalias locais, como na Inglaterra, na Suíça, no Canad~i (' 110S Es­
tados Unidos, a satisfação dos direitos é a mais ampla. Os centrali:t.udos impe­
dem a diversificação, O pluralismo, a espontaneidade e a liberdade.

O municipalismo é uma forma primária de atividade social, que, efetivan.
do-se em larga esfera das relações morais c políticas, contribui para aprimorar
as instituições.

O constitucionalismo brasileiro, ao consagrar a Federação, n~1O poderia fi­
car indiferente à autonomia do Município. A Constituição de 1891 fixou a tese
da autonomia municipal:

"Os Estados organizar-se-üo de forma que fiqne a~scgnrada a
autonomia dos Municípios, em tudo quanto respeita ao seu peculiar
interesse" (art. 68).

Apesar da aceitação constitucional, no Brasil, o ~1unieipio não se trans­
formou em uma escola de liberdades democráticas.
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Também não faltaram críticas a uma individualidade anatômica do Muni­
cípio ou a uma autonomia completa (TOBIAS BARRETO. Estudos de Direito.
Estado de Sergipe, v. 11, 1926, p. 138; OTO PRAZERES. As Relações da União
com os Estados e os Municípios. Imprensa Nacional, Rio, 1942, p. 15).

PEDRO LEssA, tratando da autonomia municipal, através da interpretação
do art. 68 da Constituição federal, afirma que o texto contém uma regra e uma
exceção. A regra está no artigo mencionado. A exceção abre-se no art. 67, com·
binado com o art. 34, n9 30. Compreende que, em relação aos demais Muni·
cípios O princípio constitucional é este: autonomia em tudo quanto respeite
ao seu peculiar interesse. Autonomia significa autogoverno (seU government).
Após promulgada a lei de 19 de outubro de 1828, tentaram alguns políticos do
Império criar intendentes ou prefeitos, nomeados ou designados pejo governo
central, ou pelos presidentes das Províncias. Em 1856 o Deputado Cândido
Borges apresentou um projeto de lei, criando o cargo de administrador muni­
cipal, para o exercicio das funções executiv:ls municipais, tendo cuidado, dc­
vido ao princípio da autonomia, de propor que ele fosse nomeado dentre os
vereadores eleitos. Mesmo llO Império, não se conseguiu a aprovação de pro­
jeto de lei, confiando ao poder central ou aos presidentes das Províncias a
nomeação de prefeitos, ou intendentes ou administradores municipais. Enten­
deu-se a medida contrária aos interesses locais, ao princípio da autonomia mu­
nicipal, bem como da restrita autonomia municipal da lei de 1828 e do Ato
Adicional. Entendia-se que a nomeaç;\o pejo governo, dos presidentes das
Câmaras e dos agentes executivos falsearia o sistema municipal, com a intro­
dução de agente do poder central. Colocaria as municipalidades na alternatlv>l
de um antagonismo entre os eleitos do povo e os agentes do governo, com
uma dependência servil para com os últimos. Para PEDRO LESSA, ao Município
não interessa apenas a elaboração das leis, sendo-lhe estranha a execução:

"Hesta verificar se nas discussões da Assembléia Constituinte al­
gum subsídio se depara aos que sustentam ter qnerido aquela assem­
bléia mutilar de modo tão surpreendente a autonomia municipal, en­
tregando o Poder Legislativo ao Município e o Executivo aos agente~

do presidente do Estado: isto é, dividindo tudo o que respeita ao
peculiar interesse do Município, na linguagem do texto constitucional,
em duas partes, para confiar a mai.s relevante aos fundonários nomea­
dos por um poder estranho" (Reforma Constitucional, Editora Brasi.
leira Lux, Rio de Janeiro, 1925, pp. 72/73).

Dos An(tis do Congresso Nacional, vaI. 29, pp. 198 a 219, vê-se que a
Constituição promulgada pelo Governo provisório, no art. 67, dizia: -

"Os Estados organizar-se-ão por leis suas, sob o regime municipal,
com estas bases: 19 - a autonomia do Município, em tudo quanto
respeite ao seu peculiar interesse; 29' - eletividade da admlllistraçií.o
local."

A eletividade da administração local e a completa autonomia em tudo
quanto respeite ao seu peculiar interesse, é uma constante nessa fase da dis­
cussão da Federação.

Não se entende que o Congresso Constituinte tenha eliminado a eletividade
da administração municipal. Na linguagem jurídica, o que se denominava como
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administração municipal era principalmente a Câmara Municipal, tida como
uma corporação administrativa.

Com a Constituição de 1934, procurou-se assegurar autonomia política aos
Municípios, com a eletívidade do prefeito c vereadores da Câmara Municipal,
permitindo a eleição daquele por essa (art. 13, I); a decretação dos seus im­
postos e taxas, arrecadação e aplicação de suas rendas (art. 13, 11); a organiu­
ção dos serviços de sua competência (art. 13, IH). Nas capitais e estàncias hi­
drominerais, o prefeito poderia ser de nomeação do GOverno. Os Estados po­
diam criar um órgão de assistência técnica à administração munidpal e de fis­
calização das finanças. Essas medidas afetam a conceituação de autonomia,
desde que essa decorre da organizaçiio livre de seu governo: prefeito e C,'imara
Municipal (ORLA.VDQ M. CARVALHO. Problemas Fundamentais do Município.
Brasiliana, São Paulo, 1937).

Com o texto de 1937, principalmente devido a política decorrcnte do mo­
vimento implantado pelo Estado Novo, a Federação passou por outra séria
crise, com profundo sistema autoritário e centralizador. Apesar do procedi­
mento adotado, a Constituiçiio de 10 de' novembro determinava:

"Os Municípios serão organizados de forma a ser-lhes assegurada
a autonomia em tudo quanh> respeite ao seu peculiar interesse, e es­
pecialmente: a) à escolha dos vereadores pelo sufrágio direto dos mu­
nícipes alistados eleitores na forma da lei; lJ) à decreta-;üo dos impos­
tos e taxas atrihuída.ç à sua competência por esta Constituição e pejas
Constituições e leis dos Estados; c) à organização dos ServLI,;'Os públicos
de caráter local" (art. 26).

Conservou-se a eletividade dos vereadore$, mas a Constituiçiio de 1937
consagrou o princípio da nomeação do prefeito, excluindo as divergências dou­
trinárias que ocorreram entre os constitucionalistas na primeira república. A
tese da constitucíonalidade de leis que aceitavam a nomeação dos prefeitos foi
admitida por VIVF..lROS DB CASTRO, ALClDF.S CHUZ, EPITÁCIO PESSOA, MUltTll',"lIo,

COUTO SARAIVA e BocAIÚVA. Posição contrária, defendendo-lhe a inconstitucio­
nalidade, tomaram PEDRO LESSA, RUI BARBOSA, AMARO CAVALCAIS"TI, BEIS"TO DE

FARIA, CARLOS MAXLvUUANO (ACENOR DE HOURE. A Constitu içâo Repu blica1U!,
Imprensa Nacional, 1920, valo 2).

A Federação ficou assentada, nesse período, apenas, através da proclamJ.­
ção formal do artigo 39, da ConstituiçãO. O Município, devido ao sistema de
c~~tra\ização política e administrativa, ~(}freu a influência do pmcesso autori­
tal'lo.

Surgiram, nessa época, zonas econômicas. O artigo 29 da Constituiçi""1O
fixou a matéria:

"Os Municípios da mesma região podem agrupar-se para instala
ção, exploração c administração de servi-;os públicos comuns. O agru
pamento, assim constituído, será dotado de personalidade jurídica li
mitada a seus fins."

Vê-se esboçar, entre o Município e o Estado, nova configuração política,
na qual os autores percebem as primeiras imagem da Regüio c das Áreas
Metropolitanas.
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A feição I.':entralizadora dessa Carta, inspirada 110 intuito de fortalecer o
Executivo, refletiu na organização municipal, num verdadeiro regresso ao
sistema adotado nas antigas Províncias. O texto de 1937, para satisfazer aos
interesses da continuidade do governo pessoal, s6 foi aplicado em parte. No
que diz aos Municípios, também, não vigorou.

O prolongamento do regime autoritário, até a Lei Constitucional 119 9,
de 28 de fevereiro de 1945, não permitiu o florescimento da Federação. A
Lei Orgânica dos Estados e Municípios, isto é, o Decreto-Lei nQ 1.202, de
8 de abril de 1939, alterado pelo Decreto-Lei n9 5.511, de 21 de maio de
1943, continuaram em vigência. A utilização do decreto-lei teve como objetivo
manter a centralização. Estados e Municípios perderam as características da
autonomia, absorvidas que foram pejo crescimento do Executivo presidencial,
com o atrofiamento das funções legislativas. O Decreto-Lei nQ 1.202 do texto
constitucional preservou, apenas, a competência tributária dos Municípios e
a inelegibilidade dos Prefeitos, transformados em prepostos dos interventores.
Não havia propriamente Municípios, compreendidos como entes dotados de
governos autônomos. Eram meras autarquias territoriais, obedientes à estrutura
centraHzadora do governo.

A redemocratização ocorrida com a qneda do autoritarismo implantado
em 1937 viria colocar a Federação no centro dos debates políticos e constitu­
cionais. A Assembléia Nacümal Constituinte de 1946 iria possibilitar a dis­
cussão de novas teses: desconcen tração do poder político; descentralizaçi\.o
do sistema administrativo; retração do Executivo às justas proporções, de
acordo com o sistema de harmonia dos poderes coordenados; recuperação, por
parte dos Estados-Membros e dos Municípios, ele sua legítima competência
para a constituição de seus poderes legais.

A Constituição de 1946 é considerada a mais municipalista das Constitui­
ções brasileiras. Diversos dispositivos passaram a dar importância à Federação,
pelo que essa orientação teria transcendental repercussão na área do Município:

"A Constituição de 1946 é, sem dúvida, a mais municipalista de
quantas Constituições já conheceu o Brasil, havendo, por inspiração
dos modelos políticos contemporâneos, dado ao Município o relevo
que, de fato, merecia.

Havendo revigorado a autonomia dos Estados-Mtombros, fê-lo,
contudo, com enfraquecimento tributário em prol dos Municípios,
sobre os quais aqueles já não poderão exercer a mesma faculdade de
fiscalização e controle. Aliás, no tocante à organização municipal, não
deu a Constituição de 1946 aOs Estados-Membros maior liberdade,
como o fizera o regime instaurado em 1891-

Pelo art. 79, inciso VII, letra e, facultou-se à União federal
intervir nos Estados, a fim de os compelir a observância do princípio
da autonomia municipal.

Assim sendo, restabeleceu-se, em sentido amplo, a autonomia dos
Municípios, que se fortaleceram economicamente, através da revisão
do regime tributário, em detrimento dos Estados.

A nova Constituição adotou cOm felicidade critérios úteis de dis­
criminação dos elementos característicos da autonomia municipal, Isso
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já se tinha, aliás, concretizado desde 1934, a tal ponto que, desde
aquela época, já muitos consideravam a Federação brasileira como
uma verdadeira trilogia, constituída da União, dos Estados e dos
Municípios" (A. MACHADO PAUPERIO. O Município e seu Regime ]u~

dico no Brasil. Distribuidora RecGrd Editora, Rio de Janeiro, 1959,
pp. 69/70).

A crise institucional implantada pelo regime de 1964 desfigurou a Federa­
ção, com salientes conseqüências na autonomia do Município. Apesar de per­
manecer na Constituição de 1967 e na Emenda de 1969, é difícil configurar
a Federação, nos últimos anos da evolução do regime político brasileiro. A
partir de 1967 ocorreu a perda da autonomia municipal, aguçando-se, espe­
cialmente, na distribuição das arrecadações tributárias.

O parágrafo único do art. 8Q da Constituição emendada reduziu a com­
petência supletiva dos Estados em legislar sobre vários assuntos, ali mencio­
nados, não prevendo competência sUEletiva do Município em nenhuma hipó­
tese. Deve ele alicerçar-se na lei federal e na lei estadual, sendo que esta,
na maioria das vezes, preenche apenas as lacunas da primeira. A ausência de
legislação coloca o Município incapaz de defender os interesses de sua comu­
nidade.

O art. 15, ao definir a autonomia municipal, assegura: a) a eleição direta
de prefeito, vice-prefeito e vereadores; b) administração própria, na que se
refere ao seu pe<:uliar interesse, mormente quanto à decretação e arrecadação
dos tributos de sua competência, à aplicação .de suas rendas e à organização
dos serviços públicos locais.

Nos últimos anos, várias medidas tiveram como fundamento restringir a
autonomia dos Municípios. Nos termos da Constituição de 1967, art. 18, § 19,
alíneas a e b. suprimiram·se as eleições para: a) os prefeitos das Capitais dos
Estados e dos Municipios considerados estâncias hidr{lminerais em lei estadual;
b) os prefeitos dos Municípios declarados de interesse da segurança nacional,
por iniciativa do Poder Executivo.

O Projeto de Lei nQ 13, de 1968, submetido ao Congresso Nacional pelo
Poder Executivo, declara de interesse da segurança nacional, nos termos do
art. 18, § l Q, alínea b, da Constituição, 88 Municípios, situados uns na "'faixa
de fronteira" e outros "na orla marítima".

A Emenda Constitucional n'? 1, de 1969, apenas deu nova numeração ao
caput, que passou a ser o artigo 15. Permaneceu, com exceção do inciso I,
com a mesma redação. A Emenda Constimcional 0 9 8, de 1977, deu redação
diferente ao item I do artigo 15.

Não se pode falar que a autonomia do Município brasileiro está consa·
grada, integralmente, pela atual Constituição. Permaneceram as restrições para
as estâncias hidrominerais e aos Municipios declarados de interesse da segu­
rança nacional (art. 15, § 19, alíneas a e b).

A intervenção nos Municípios é medida excepcional, de competência dos
Estados-Membros, conforme definição da Constituição do Estado. Os casos de
intervenção são taxativamente enumerados na Constituição da República, de
conformidade com o disposto no § 39 do artigo 15.
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A criação do Município cabe aos Estados-Membros, observados os requi­
sitos mínimos de população, renda e forma de consulta às populações interes­
sadas, estabelecidos pOr lei complementar federal (Constituição da República,
art. 14; Lei Complementar nl? 1, de 9-11-1967).

A organização dos Municípios é da competência do Estado-Membro, de
conformidade com as normas de uma lei básica, denominada Leí Orgdníca
·dos Municípios. Apenas o Rio Grande do Sul adotou (} sistema de Carta
Pr6pria, pela qual cada Município promulga sua lei orgânica. Convém res­
saltar que os princípios gerais da organização municipal estão inscritos na
respectiva Constituição. Cabe à lei orgânica desenvolvê-Ios e regular os por­
menores da organização.

Os recursos financeiros dos Municípios são originários das seguintes fontes:
a) tributos que lhes são constitucionalmente discriminados, compreendendo
impostos, taxas e contribuições de melhoria; b) participação em receitas de
impostos federais e estaduais; c) rendas de seus bens e serviços, compreen­
dendo preços públicos, preços quase públicos e preços privados.

A Constituição, com a Emenda de 1969, em seus artigos 24 e 18 discrimina
os tributos atribuídos aos Municípios: I) impostos sobre: a) propriedade pre­
dial e territorial urbana; b) serviços de qualquer natureza não compreendidos
na competência tributária da União ou dos Estados, definidos em lei comple­
mentar (art. 24) ; lI) taxas, arrecadadas em razão do exercício do poder
de polícia ou pela utilização efetiva ou potencial de serviços públicos especi­
ficos e divisíveis, prestados pOr ele ao contribuinte ou postos à disposição deste
(art. 18, n9 I); III) contribuição de melhoria, arrecadada dos proprietários
de imóveis beneficiados por obras públicas locais, que terá como limite total
a despesa realizada (art. 18. nQ lI, alterado pela Emenda Constitucional n9 23,
de 1983).

A participação do Município na receita de impostos da União e do Estado­
Membro é determinada pelo artigo 25: a) Fundo de Participação dos Estados,
do Distrito Federal e dos Territórios; b) Fundo de Participação dos Municípios;
c) Fundo Especial.

Algumas modificações têm ocorrido na sistemática municipalista, no que
diz respeito ao planejamento municipal. Este é da oompetência do MunicípiO
e deve expressar-se no "Plano Diretor de Desenvolvimento Integrado" (PDDI).
Visa definir a política de desenvolvimento do Município, dentm de diretrizes
fixadas pelos programas de ação do governo local, através da consolidação
de um processo permanente de planejamento municipal: social, econômico,
territorial e administrativo.

A insuficiência tributária dos Municípios é uma constante na análise desses
temas, desde que se reconhece que o problema da autonomia municipal está
ligado, diretamente, ao problema de rendas. Sem meios financeiros adequados
é impossível a organização dos serviços de seu peculiar interesse. De há muito,
ressalta-se que a percentagem da renda do Município no cômputo da renda
geral tem alcançado níveis extremamente baixos. A insuficiência tributária
dos Municípios é verificável em todo o curso do regime republicano.
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Entendem alguns que, para diminuir os efeitos da redução de competência
tributária de Estados e Municípios, procurou-se aprimorar o sistema de rendas
partilhadas, com a instituição do Fundo de Participação dos Estados e Muni­
cípios. A receita obtida por meio dos Fundos, em parte, tem vinculação direta
com certos tipos de gastos, sendo que o Tribunal de Contas da União realiza
o seu controle.

Ao integrar o Município na estratégia do desenvolvimento, o I Plano Naci()­
nal de Desenvolvimento Econômico (PND), de 1972-1974, possibilitou refle­
xões sobre a sua posição na Federação, bem como sobre o princípio da auto­
nomia municipal. Como conciliar esses novos mecanismos de intervenção com
o direito de se reger por suas próprias leis. No mesmo sentido, o II Plano
~acional de Desenvolvimento pautou a sua conduta (FERNANDO WHlTAXER DA
CUNHA. Direito Político Brasileiro. A E.çtmtllra Constitucional. Forense, Rio de
Janeiro, 1978, p. 190).

As relações intergovernamcntais que promovem articulações entre o Estado
e o Município, ao lado das investigações acerca dos processos entre o Município
e o Cavemo federal, têm grande alcance no que diz Tespeito aos rumos da
Federação.

As modalidades de articulação entre o Governo federal e o Município, para
implementação de serviços em benefício da comunidade; a forma como são
tomadas as decisões de programas a nível municipal, com o objetivo de veri­
ficar em que medida o Município tem influência; a difusão dos programas
federais a nível municipal; os instrumentos de formalização utilizados para
concretizar a participação das duas esferas de governo; o tipo de atuação pre­
dominante, normativa e executiva; em que setores a execução dos serviços re­
sultantes desses programas ainda se encontra centralizada nas mãos do governo
federal, são questões que têm detidas meditações.

As modificações ocorridas no sistema político a partir de 1964, ampliadas
pela absorção do Governo federal de número crescente de funções, a institu­
cionalização do planejamento como forma de estabelecer e compatibilizar as
prioridades nacionais, geraram imensa concentração de podCT a nível federal,
com acentuadas conseqüências nas relações entre União, Estad()-Membro e
Município. O esvaziamento dos poderes e funções dos Legislativos federal e
estaduais, em benefício do Exe<:utivo, levou ao decréscimo da importância dos
representantes eleitos pelo povo. O Município perde sua importância no pro~

cesso decis6rio federal e estadual. A orientação do Governo federal assenta-se
na descentralização da execução, com a transferência das responsabilidades a
cargo da esfera federal para outros níveis de governo.

Os Municípios, por não possuírem base econômica para sustentar, com
recursos próprios, os gastos locais, tornam-se dependentes das transferências
federais. O Governo federal passou a exercer o comando direto da política eco·
n6mica e a controlar as metas do desenvolvimento econÔmico, sem a necessi­
dade de consultar outras esferas de poder.

Como peça básica da democracia, o Município não foi assim considerado,
em várias fases do sistema constitucional e político brasileiro. A Federação
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brasileira, apesar do lugar dado ao Município, no que diz respeito à autonomia
política e à discriminação constitucional de competências, não efetivou as carac­
terísticas principais de sua implantação. O Município possui poderes enumera·
dos, mas o tratamento especial, que a sistemática constitucional lhe dispensa,
traduzido na autonomia municipal, não lhe impediu, efetivamente, de ser um
ente subalterno. Faltam-lhe liberdade administrativa e independência econômica.

A plena autonomia deve ser adquirida pelos Municípios. Mais grave ainda
é a impossibilidade de parte dos Municípios elegerem seus prefeitos. Esses
Municípios, muito mais do que os outros, têm autonomia imperfeita e limitada.
A restauração da autonomia política dos Municípios, das capitais dos Estados
e de outros mencionados anteriormente, é um imperativo da democratização.

A Constituição de 1967 e a Emenda Constitucional nQ 1, apesar de amplia­
rem a matéria municipal nos textos apontados, impuseram restrições ao prin­
cipiO da autonomia municipal.

Com a redemocratização, os temas Federação, Município e descentraliza­
ção, impregnam os debates políticos e constitucionais. Clama-se por uma re·
visão da repartição das receitas públicas, ampla e profunda, para que Muni­
cípios e Estados saiam da depenàência financeira e política da União,

O revigoramento da Federação, o crescimento do dinamismo das adminis·
trações municipais, o desenvolvimento regional e local necessitam de novas orien·
tações e práticas. A tendência centralizadora de ap6s 1964 alterou até a distri­
buição de certas funções governamentais. Serviços tradicionalmente municipais,
mediante convênios, foram transferidos para outras esferas de poder, sem qual­
quer fundamentação legal. UtHiza~se, para batizar o fenômeno, da expressão
desmunicipalização dos serviços públicos. Níveis supramunicipais de governo
aparecem sem fórmulas definidas de institucionalização.

Os Municípios são instrumentos institucionais essenciais ao processo de
democratização, possibilitam, pela aproximação, maior vivência coletiva loca~

com repercussões em outros níveis da estrutura governamental.

e necessário reestudar a repartição de competências, atualmente em vigor
para que ocorra maior descentralização. A Constituição federal delimita para
os Municípios a área de atuação privativa, com fortes repercussões para o
exercicio da autonomia municipal. A ampliação da competência municipal não
esgota todas as possibilidades da municipalização, A preservação da autonomia
não impede o estabelecimento de relações intergovernamentais cooperativas.
Por via de convênios podem os Estados e a União obter a participação dos
MunicípiOS na execução de obras e na prestação de serviços. No estabeleci­
mento da participação municipal, as esferas de governo ampliam, normalme'nte,
maior participação no processo. Nesse sistema de participação, DO Brasil, muitas
ve2es são os Municípios que transferem recursos para os Estados, para que
mantenham serviços de sua competência,

~. natural que a municipalização seja instrumento de aproximação entre
governo e comunidade. Em certas ocasiões ocorre a desconcentração, de natu.
reza administrativa; em muitos lugares são criadas Regiões Administrativas
e até Distrito Regional.
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Em sentido de municipalizar, descentralizar implica transferir funções de
um dos niveis de Governo para o municipal Deve-se reconhecer que o Muni­
cípio é uma ,unidade de descentralização. A falta de recursos fina'nceiros e
técnicos dificulta até o cumprimento de exigências legais na área do orçamento,
contabilidade e prestação de contas.

Nos últimos tempos, em debates sobre o sistema tributário nacional e a
concentração de poder, ressalta-se que a organização politico-administrativa
do Estado brasüeiro está comprometida por uma excessiva centralização de
poderes, que fere o princípio federativo, cOm conseqüências profundas DO de­
senvolvimento econÔmico, político e social. Devem ocorrer mudanças substan­
ciais nessa orientação, para que ocorra a devolução da autonOmia dos Estados­
Membros e Municípios, Essa será recuperada pela garantia dada aos Estados
e Municípios de urna distribuição adequada de rendas, para satisfação dos
encargos e atribuições de cada um desses entes.

Federaçiio e Regime Tributário são verificações que ocorrem a todo mo­
mento. Sendo que estas levam à compreensão da questão da ce'ntralização ou
descentralização tributária no Estado federal, que por sua vez depara com a
discriminação de competências, A autonomia municipal é tida como fixada,
desde que exista longa margem de competência originária no campo tributá­
rio. A descentralização é que vai definir essa posição do Município na Federa~

ção. t preciso estabelecer, neste sentido, a proporção em número e importância
das normas centrais e das locais. A autonomia não pode ser entendida, apenas,
em seu aspecto formal. Existe necessidade de que os Estados e Municípios
disponham de recursos para o exercício da autonomia assegurada teoricamente.
A falta de receita própria para o atendime'nto das necessidades de obras e ser~

viços é dificultada pela acentuada concentração de recursos na União. Mesmo
a transferência de parcelas das receitas para os entes federais, sem a necessá­
ria liberdade de apücação, retrai a possibilidade de autonomia. A carência de
recursos, a centralização das decisões, em muitas circunstâncias caminha para
a elevação da carga tributária, por meio de majoração de alíquotas e criação
de novos tributos.

O estudo da entidade municipal deve ser visto dentro da complexidade
que proporciona o seu posicionamento dentro da Federação. GERALOO ATAUBA
afirma que o poder tributário pertence à Federação comO um todo, mas é repar­
tido, sob a fonua de competências tributárias, no Brasil, às pessoas políticas
criadas pela Constituição federal.

A Federação brasileira é tema essencial à refonnulação institucional de
que carece a estrutura política. Não devem ser esquecidos os principios de que
os Estados-Membros e os Municípios somente poderão readquirir a sua auto­
nomia, quando tiverem recursos próprios para organizar seus governos e realizar
as snas administrações, sendo que a investidura política dos J!:ovemantes deve
ser sempre obtida através do voto direto do povo, em qualquer dos niveis da
estrutura federal.

Essa proposta está aliada às criticas que são feitas à dis:riminação de
rendas, vigorante atualmente. Os levantamentos em tomo das receItas atn'buidas
aos Municípios assim discriminam: Impostos: a) predial e territorial urbano
(art. 24, I); b) sobre serviços de qualquer natureza, não compreendidos na
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competência dos Estados e da União (art. 24, lI); c) produto do imposto
territorial rural, decretado e arrecadado pela União sobre imóveis situados em
cada Município (art. 24, § 19 ); d) produto do imposto de renda que arreca·
darem como fonte, sobre vencimentos de seus servidores ou juros de seus
títulos (art. 24, § 29 ); e) quota no rateio do Fundo de Participação dos Muni­
cípios, constituído de 16% dos impostos de renda e produtos industrializados
( art. 25); f) quota no rateio (juntamente aos Estados) em 60% do imposto
sobre combustíveis e lubrificantes, em 60% do imposto sobre energia elétrica
e em 90% do imposto sobre minerais do país (art. 26 çom alterações da Emenda
n9 23, de 1983).

À União, aos Estados, Distrito Federal e Municípios compete, ainda, a
cobrança de taxas (art. 18, I) e de contribuições de melhoria (art. 18, II).

A discriminação vigorante, em tennos de Estados e Municípios, é tida
como uma ameaça às suas respectivas autonomias, pois deixou as entidades
relacionadas sem rendas próprias suficientes para execução de suas atividades
que são cada vez mais crescentes. A participação nOs fundos do imposto sobre
a renda e do imposto sobre produtos industrializados fica condicionada a de­
monstrativos como: programas de aplicação, conforme as diretrizes e priori­
dades aprovadas pelo Governo federal; vinculação de recursos próprios a esses
programas; assunção de e'ncargos da União; o recolhimento dos impostos federais
por eles arrecadados e a liqUidação de suas dívidas para com o Governo central,
tid~s como fonna de institucionalizar a ingerência da União nos Estados e Muni­
cfplOS, pelo que passam a ser meros executores dos planos federais.

Essas imposições diminuem o direito de cada Município, pois não podem
estabelecer quais as necessidades a serem atendidas. As formas constitucionais
de participação ampliam o processo de centralização.

, Várias são as críticas feitas pelos Municípios, que apo'ntam as injustiças da
partilha de rendas, ao não levar em consideração as precariedades e as possi­
bilidades regic>nais e locais. Como uma das características fundamentais da
Federação, a discriminação constitucional de competências é essenciaL

Além das críticas que são levantadas contra I) tratamento dado aos Muni­
cípios em geral, com deficiente participação na discrimfuação de competências,
outras restrições precisam ser levantadas para que possa ser definida a sua ver·
dadeira autonomia; a escolha dos prefeitos das Capitais não deve ser feita mais
pelos govema-dores dos Est~dos, o mesmo deve OCOrrer quanto aos Municí­
pios que são estâncias hidrominerais e os de interesse da segurança nacional,
que são escDlhidos pelo Presidente da República (art. 15, § lQ, a, e art. 15,
§ 19, b).

Existem critérios possíveis de repartição de competências entre os diversos
entes autônomos para que se possa caracterizar a existência da Federação. Nes·
se sentido é que o legislador constituinte deve qualificar e quantificar as atri­
buições dos órgãos envolvidos para que a Federação não seja comprometida.
Essa distribuição pode ser assim detenninada: fixação de forma expressa das
competências dos entes autÔnomos; definição de forma expressa das compe­
tências dos Estados, deixando a competência remanescente à União', estabele­
cer de fonna expressa as competêneías da União, deixando a residual aos Es·
tados.
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K~se.~ critérjo.~ devem ser bem examinados para o melhor atendimento dos
princípios i~erentcs à Federação. No Brasil, a <:OnlQJ8tência dos Estados no sis­
tema constituciçmal sofre redução, em vista da presença dos Municípios, pois
têm participação na divisão das competências, entre os seres federados. Cabe
aos mesmos as matérias que dizem respeito ao peculiar interesse. necessário à
caracterização do Estado federal, que pressupõe unidades dotadas de auto­
nomia.

Cumpre a elaboração de uma reforma co'nstitucional que solucione de vez
o problema da repartição de competência na Federação brasileira, visando uma
descentralização por meio da qual sejam melhor aquinhoados os Mllnicipios,
para que se torne possível desenvolver uma política municipalista, capaz de
reforçar essas células da nacionalidade, tão necessárias à solidificação do pro­
cesso de democratização.

A Federação autêntica assenta-se no fortalecimento político e financeiro
dos Estados e Municípios. ~ inviável reduzir a ingerência exacerbada da União,
no campo da competência tributária, na área de aplicação de recursos que trans­
fere àquelas entidades, com o aumento das receitas estaduais e municipais. Es­
sas deverão ser acompanhadas do fortalecimento político dos entes da Federa·
ção. Uma reforma constitucional demanda modificação do sistema tributário,
com alterações nas legislações complementar e ordináTÍll.

A Federação é instrumento essencial para a racionalízação democrática do
poder, ao mesmo tempo que permite reunir em um sistema de cooperação as
unidade.ç político-administrativas, com a finalidade de atingir o bem-estar da
comunidade nacional. Nas circunstâncias atuais, in{nneros são os pronuncia­
mentos em tomo da reformulação de diversos aspectos do processo político
brasileiro, COm substanciais alterações conStitucionais. Qualquer modificação
de maior profundidade no texto constitucional, implicará na redefínição de uma
Federação autêntica e consubstanciada em seus princípiOS essenciais (S).

(3) SILVA, José Afonso da. O Prefeito e o MuniclpiO. M1n1stérlo do Interior. serviço
Federal de HabItação e Urbanismo. SERF'HAU, Serviço Gráfico do Senado Federal,
1971; DRONI, José RObexto. Feãetalis17w y Municipfo. EnfOQue JUricllco-Admlnls·
traUvo. Eclltorial ldearium de la Universldad de Mendoza., Mendoza, 1980; FRANCO
SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Manual dos Municfplos. Muntcfpio e Municfp4lf­
zação. Editora :Resenha Univers1tãria, são PaUlo, 1975; CARVALHO. Orlando M.° Munfcfpfo Mineiro em. Face das Constituições. Edição Amigos do Livro, Belo
Horizonte, MCMXXXVlI: idem, A MultiplicUfade dos Munic!piOs em Minas Gerais.
Biblioteca de Administração Municipal. lnstltuto Brasileiro de Administraçio Muni­
cipal; Idem, Polftica elo Município. Agir, RIo, 1946; CARVALHO, Menellck de.
A Revoluçcfu de 30 e o Munfclpio. DIP. RIo, 1942; MEDEIROS, Océlto de. O Go­
verno Municipal no Brasil (Introdução ao Estudo do Municipalismo através da8
C0n3tituiçóes). Rio de Janeiro; Problemaa Juridicos Atuais dos Munfciplos (volu­
mes 18, 19 e 20 da Revista de Direito Público. Revlsta dos Trlbunals. São Paulo,
1972); ME:IRELLES, Hely Lopes. O Regime Municipal Brasileiro. Revista de Dfrelto
Público. Revista. dos Trlbuna.is, Sio Paulo, n. 11, jan./rnar.. 19'/0, Pp. 283 e 88.;
NOGUElRA, Ataliba. Teoria. do Município. Revista de Direito Publico. N. 6, out./dez.•
1968. pp. 7 e S8.; REALE. Miguel. Polft/ca de Ontem. e de Ho1e. Saraiva. SIk>
Paulo, 1978, pp. 97 e 88.; ORAN. Eros Roberto. Regiões Metropolitanas e Regime
Jurid/cQ. José Bushatsky, São Paulo. 1974; BRASILEIRO. Ana Maria. O Federalismo
Cooperativo. Revista Brasileira de EshuWs Polfticos. Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Hor.tzonte, n. 39, julho, 1974, pp. 83 e ss.; SILVA, JOSé Afonso da.
O Estado-Membro na Constituição Federal. Revista de Direito público. Revista dos
Trtbuna1s, São Pa.Ulo, n. 16, a.brJjun., 19'11, pp. 15 e $S.; Pesquisa sobre as 7e1a.ç~s

(continua)
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(colltill1laçlo da IlOta 3)
fntergovernamentats: O Estado e o Municfplo, Instituto Brasileiro de AdmlnIstraç~

Municipal, Rio de Janeiro, IBAM, 1974; Relações Intergovernam f!11 tais: a União
e o Mun!ctpio. Instituto Brasileiro de Administração MunIcIpal, Rio de Janeiro, 1976;
FERREIRA, Plnto. A Autonomia PoJitlca dos Municlpios. Revista de Direito Público.
Revista d08 Tribunais. São Paulo, a. lI, v. 7, jan.fmar., 1969, pp. 157 e 88.; HORTA,
Raul Machado. A posição do Municlpio no Direito Constitucional federal brasileiro.
Revista de Informação Legislativa. Senado Federal, Subsecretaria de Edições TécnI­
cas, Brasilla, a, 19, n. 75, julJset., 1982, pp. 107 e 5S.; BARACHO, José Alfredo de
OlJveira.A Cámara Mun.iCipal e as Atribuições dos Vereadores. Publlcaçáo da Fa­
cUldade de Direlto da UFMG, 198Q; MELLO, D1ogo Lordello de. O Papel do Verea­
dor e a Câmara Municipal. Instituto Brasileiro de Administração MunicIpal, livros
Técnicos e Cient!flcos Editor S.A., Rio de Janeiro, 1981; REALE, Miguel. O Muni~

dpio na Estrutura do Estado Federal Brasileiro, em Nos Quadrantes do Direito
Positivo. (Estudos e Pareceres). Mlchallany, São Paulo, 1960, pp. 41 e ss.; MEl­
RELLES, Hely Lopes. O Regime Municipal Brasileiro, em Estudos e Pareceres de
Dtreito Público. RT, 19'11; MELLO, Diogo Lordello de. A Câmara Municipal e o
seu papel. Rev~ta de Aàministração Municipal. N. 150, jan./mar., 1979, pp. 7 e :;.s.;
CARVALHO PINTO, Carlos Alberto A. de. CcmtribuiçM de Melhoria. A lei federal
l'l.Ormativa. (Separata dos volumes 12 e 13 d!t Revista de Direito Administrativo,
1949): GRAN, Eros Roberto. Planejamento Económico e Regra Jurídica. Reviste.
doo TrIbunais, São Paulo, 1978; FERREmA, Plnw. O Regime dos Estados na Fe~

deração BrasileIra. Revista de Informação Legislativa. Senado Federal, Serviço de
Infonnação Legislativa, n. I, n, 1, jlm.;mar., 1964, pp. 12 e $S.; SOUZA, Washington
Peluso Albino de. Direito Econémico. Saraiva, 1980; ATALIBA. Geraldo. Convênios
interestaduais do Imposto sobre Circulação de Mercadorias. Revista de In.formação
Legf.slattva. Senado Federal, Subsecretaria de Edições TécnIcas, Brasllla, a. 17, n, 65,
jan./mar" 1980, pp. 127 e ss.; nOBROWOLSKI, Silvio. A discrimlnaçâo de rendas
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I ~ INTRODUÇAO

As atividades transnacionais das empresas multinacionais têm levado
os Estados a buscar fórmulas jurídicas capazes de lhes dar suporte a suas
pretensões de controle e submissão do complexo empresarial, muitas vezes
multinacionais. A aplicação extraterritorial das leis antitruste dos Estados
Unidos oferece o mais significativo esforço nesse sentido.
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Promulgados para manter a pureza do sistema competitivo do mercado
americano, o Sherman Act, de 1890, o Federal Commission Act e o Clayton
Act, de 1914, tratam de impor sanções penais e civis a práticas comerciais
que importem em restrições à competição, à concorrência desleal ou resul­
tem em monopólios de produção ou comercialização de bens, no território
de qualquer dos Estados-Membros.

O Sherman Act estabelece, em termos amplos e vagos, a ilegalidade de
todo contrato ou acordo em forma de fidúcia (trust) que tem por objetivo
ou do qual resultem restrições ao comércio entre os Estados·Membros da
União norte-americana, estabelecendo sanções criminais contra aqueles que
monopolizem o comércio de produtos e bens entre os Estados ou destes com
outros países. Ao lado desse efeito criminal, prevê a lei sanções civis, ao
conferir ação aos prejudicados pelas práticas restritivas ou monopolísticas
para recobrar perdas e danos (arts. 1, 2, 4 e 7).

O Federal Trade Commission Act declara ilegais quaisquer "métodos
desleais de competição no comércio", coibindo, assim, a concorrência desleal
(15 U.S.C., § 45 (2) 1964).

O Clayton Act, por seu turno, torna ilegais as fusões e incorporações
de empresas que resultem em diminuição da competição, tendendo a criar
uma situação monopolística (Seção 7 do Clayton Act).

Essas três leis constituem as chamadas leis antitruste, interpretadas
pelos tribunais americ.anos de maneira elástica, dados os termos vagos em
que se encontram redigidas. Essa interpretação, nem sempre lógica e co­
erente (1), tem sido feita através de construção jurisprudencial típica do
sistema anglo·saxônico do direito <:omum, em que os tribunais, a partir
dos princípios enunciados em leis escritas, passam a adequá-los aos casos
concretos, com autonomia muito maior da que possuem os tribunais dos
países que adotam o sistema do direito codificado, de tradição romana.

A constante evolução das práticas mercantis e a dinâmica empresarial,
que é responsável pelo aparecimento reiterado de formas novas de asso·
ciação e de exploração industrial ou comercial, tem feito com que a juris­
prudência norte·americana sobre atividades monopolísticas apresente flexi·
bilidade muito grande, permitindo ao Juiz e às autoridades encarregadas de
zelar pela aplicação das leis antitruste, usar de grande discrição na definição
e no enquadramento de fatos no âmbito do ilícito. Isto causa certa perple­
xidade ao próprio jurista que, nem sempre, se encontra em condições de
definir o "estado atual da lei", ou a amplitude de sua aplicação (2).

O objetivo primordial da legislação antitruste e de sua interpretação
dinâmica pelas autoridades e tribunais americanos é o de preservar o sistema

(1) EA:RL A. SNYDER. Foreign Investment and Trade: Extraterritorial Impact oi
United States Antitrust Law. in The Virginia Journal of IntemationaJ Law, V. 6, p. 3.

( 2) GEORGE WINTHROP HAIGHT. International Law and Extraterritorial Appllca­
tion oi the Antitrust Lal'.', in The Yale Law Journal, v. 63. p. 639 (1954l.
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competitivo em sua pureza, com a proscrição permanente de prãticas des­
leais de concorrência, o monopólio, os cartéis, as associações e os acordos
que resultem, em última análise, na diminuição ou no enfraquecimento das
forças vivas da concorrência e da livre competição, premissa básica do
sistema econômico americano.

Por causa desse caráter, é que essas leis são encaradas como expressão
genuína do sistema americano, sendo descritas oficialmente como "um ins­
trumento americano para assegurar a economia competitiva, na qual repousa
em parte a liberdade política e social, sob governo representativo" (3). Pos­
suem, assim, conotação regional, umbilicalmente ligadas ao sistema econômi·
co que visam preservar, ao lado dos demais valores a ele atinentes.

Não obstante objetive proteger esses valores dentro do território dos
Estados Unidos e no âmbito territorial da aplicabilidade das leis, a legisla­
ção antitruste passou a ter efeitos extraterritoriais, ao alcançar acordos,
cartéis e associações concertados fora dos Estados Unidos, envolvendo em­
presas americanas e não americanas em áreas jurisdicionais independentes.
Ao persistir no propósito de submeter à politica antimonopólio americana
os eventos que transcendem os limites da jurisdição territorial dos Estados
Unidos, estão as autoridades desse pais invadindo competências alheias,
dando nascimento a conflitos de competências, com outros paises. E, para
justificar essa jurisdição extraterritorial, nem sempre os Estados Unidos
apresentaram explicações convincentes, capazes de sensibilizar os demais
Estados (4).

Na verdade, embora tradicionalmente apegados ao princípio da juris­
dição territorial (5), conseqüência possivel de seu antigo isolamento geo­
gráfico, os EUA passaram a aplicar suas leis antimonopólio a eventos ocorri­
dos no exterior, envolvendo participantes não americanos, mas cujos efei­
tos, diretos ou indiretos, ocorressem dentro de seu território. Com a expan­
são dos investimentos internacionais das empresas americanas, sob incen­
tivo inicial do próprio governo, tiveram as autoridades daquele país de en­
frentar a questão das práticas e acordos feitos no exterior pelas empresas
americanas ou com a sua participação. Ao fazê-lo, não tiveram dúvidas em
submeter ao império da lei americana aqueles eventos, tendo em vista o seu
caráter saneador contra distorções do sistema da livre competição. A justi­
ficativa inicial funda-se na legitimidade da extensão do princípio da jurisdi-

( 3) Relatório do "The Attorney General's National Committee to Study Antitrust
Laws" (1955) in U. S. Government Pdnting Office, p. 1 - apud JENNING8. Extra­
territorial Jurisdictlon and The U. S. Antitrust Law, in The British Yearbook
or Intemational Law (196"1).

( 4 ) RICHARD A. F ALK. International Jurisdiction: Horizontal and Vertical Con­
cepctlon.s of Legal Order. in 32 TempJe Law Quarterly, p. 295 (1959).

(5) Jã. em 1812 o Juiz Marshall da SupN!ma Corte dos EUA, mn dos "Foundíng Fathers"
da Independência, deixara expresso, em passagem muito citada da decisão do caso
"The Schoones EJtchange v. Faddon", que "a jurisdição do pais em seu próprio
território é necessariamente exclusiva e absoluta e não é susceUvel de qualquer
limitação não imposta. por ele próprio" - Apud BRIGGS, p. 413, The La", 01 the
NatloDl9, Appleton Century, 2." ed., 1952.
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ção extraterritorial, para submeter às leis do país atos praticados no exterior
por seus nacionais, ou com a sua participação. Quando não presente essa
premissa, o fundamento da extensão passou a recair no efeito territorial, no
impacto sofrido dentro do Estado, pelos eventos ocorridos no exterior.

Esse entendimento foi posto em relevo, pela primeira vez na jurispru­
dência americana, quando da decisão do caso ALCOA, na qual se sustenta
que:

" ... é lei reconhecida ... que todo Estado pode impor responsa­
bilidade, mesmo sobre não súditos, por conduta fora de suas fron­
teiras, que tenha conseqüências dentro delas, as quais o ,Estado
proíbe e estas responsabilidades outros Estados as reconhecerão
normalmente" (6).

Essa conclusão representa sensível alteração nos rumos da jurispru·
déncia norte·americana de respeito ao princípio da jurisdição territorial,
firmemente estabelecida já na decisão do não menos conhecido caso Ame·
rican Banana v. United Fruit, em 1909" em que, abordada a questão, a
Suprema Corte daquele país firmara doutrina de certa forma rígida de
observância à jurisdição alheia.

A decisão do caso ALCOA e a tendência que com ela se fortaleceu de
ampliação da competência para aplicar leis antimonopó1io, por interferir
em outras jurisdições, deu origem a conflitos, com vivos protestos dos Es­
tados afetados por essa prática.

Na realidade, a política antimonopólio não representa padrões de va·
lares universais de acatamento geral.

A diversidade nesse particular é flagrante, existindo Estados que até
mesmo incentivam monopólios, com ou sem a participação oficial, como
ocorre com os países menos desenvolvidos em geral.

Por outro lado, os conceitos antimonopólio começam a ser aceitos em
certas áreas de economia mais ativa, como é o caso do Mercado Comum
Europeu, onde se coíbem as práticas monopolísticas com certo rigor. Outros
Estados prevêem essa prática como ilegal, sem dar-lhe a importância e a
extensão encontrada nos Estados Unidos.

Além disso, mesmo nos Estados que adotam semelhante norma, os
critérios de apreciação são diversos, pois, como informa EARL A. SNYDER,

"as leis sobre práticas restritivas (da concorrência) na maioria
dos países, exceto nos Estados Unidos, tendem a apreciar a lega·
lidade da conduta nos negócios pelo efeito (desempenho econô­
mico), mais do que pela existência de certa conduta ou forma de
agir, que constitui o critério básico da lei antimonopólio dos
EUA" (7).

( 6) 148 - Feci 2nd 416 a p. 443 - 2nd Circo 1946.

(7) EARL A. SNYDER, Nota 1, p. 8.
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Todos esses fatos levam à consideração do problema da competência
para legislar e aplicar leis no âmbito interno e internacional, e sua solução
depende do exame das expectativas da comunidade internacional, conju~

gados com os interesses de cada comunidade nacional. :€ necessário que se
examinem os princípios que informam a competência territorial, como pos­
tulados consagrados na ordem internacional e em que medida se justifica
a ampliação dessa competência.

II - COMPET.€NCIA TERRITORIAL

A ordem jurídica internacional caracteriza-se por ser essencialmente
descentralizada, detendo cada Estado competência para legislar e aplicar
normas de direito dentro de seu território, ao mesmo tempo em que par·
ticipa ativamente na elaboração das normas de direito internacional (8).
Sendo uma ordem preponderantemente horizontal, no sentido de que cada
Estado detém igual autoridade no estabelecimento de normas jurídicas, a
distribuição de competências passa a ser essencial para a manutenção da
ordem internacional. A delimitação da jurisdição - poder-se·ia mesmo
dizer a organização da jurisdição - é que constitui a competência legisla·
tiva ou judiciária de cada Estado na esfera internacional (\I).

Como todos os Estados podem definir livremente sua competência
internacional (lO), é necessário delimitá-la pela competência e organizá-la
de forma a permitir o convívio internacional pacifico.

O primeiro postulado dessa organização de competência consiste exa­
tamente no estabelecimento de alguns principias básicos e necessários à
distribuição das competências.

A jurisdição territorial constitui a premissa básica dessa distribuição.
De acordo com esse principio, os Estados são competentes - e com ex~

clusividade - para legislar, aplicar e executar suas normas de direito,
dentro de seus territórios. Se a competência para legislar na ordem inter­
nacional é concorrente entre todos os Estados, na ordem interna é wliver­
salmente aceito que o Estado detém exclusividade de jurisdição. Qualquer
invasão dentro dessa área só é admitida por expresso consentimento do
Estado ou pelo acatamento de norma internacional reconhecida por esse
mesmo Estado. Em atenção a esse fato é que foi inscrita, no art. 29 da

( 8) RICHARD A. FALK. Nota 4. p. 295.

( 9 ) R. Y. JENNINGS. Nota 3, p. 148.

(0) AMILCAR DE CASTRO. Direito Internacional Pl:'lvado. observa que "não há uni­
formidade de competência legal mantida pelos direitos estatais. e todos estão de
acordo em que cada nação pode definir livremente sua competência". E acrescenta
que isso ocorre porque "quanto à. origem, o poder jurisdicional é Invariavelmente
autóctone; e cada governo, por competência legislativa também autóctone. trata
com inteira independência de dizer em suas leis quais são as causas que devem,
ou não, ser julgadas na esfera de sua jurisdição". Direito J:ntel'D&ClonaJ Privado,
2.- ed., Rio, Forense, 1!l68. V. lI. p. 223.
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Carta das Nações Unidas, a ressalva de que as suas disposições não inter·
ferem em matérias que estejam no âmbito da "jurisdição doméstica dos
Estados". Não obstante a controvérsia reinante sobre o que constitui "ju·
risdição doméstica dos Estados", num mundo em que as relações interna­
cionais tornam as fronteiras permeáveis, o fato é que o que se entender por
jurisdição doméstica constitui competência privativa e exclusiva do Estado.

Há um consenso geral, por outro lado, de que um Estado não pode,
salvo se expressamente permitido, exercer o seu poder e autoridade dentro
do território de outro Estado (11), o que é conseqüência natural da exclu·
sividade da competência territorial.

A esse propósito, merecem ser lembradas as observações feitas pelo
professor dinamarquês ALF ROSS (12):

"É um fato histórico o de que os Estados são separados um
do outro e delimitados territorialmente,
~ • • • • ~ 4 • • 4 • + 4 • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • •• 1" • • • • • ~ • • • • • • ~ • • • • • •••

Os Estados são primariamente uma organização de poder.
Cada um pretende, dentro de certo território separado dos demais,
o supremo poder em relação aos seus súditos (uma comunidade
de governo próprio), O mais simples princípio, matéria de quase
um curso, para a individualização e separação desses instrumentos
de poder competitivos, é o espacial ou territorial."

Aduz o autor ainda que,
"Em conformidade com isso, a norma legal internacional da

distribuição da competência é o de que todo Estado é competente
e exclusivamente competente dentro de seu próprio território
para estabelecer atos, os quais, efetiva ou potencialmente, consis­
tem no trabalho do aparato compulsório do Estado (a máxima da
supremacia territorial)."

Essa noção da supremacia territorial é inerente à organização territo­
rial do Estado e está intimamente ligada aos mesmos fatores que condicio­
naram o nascimento do Estado, como organização política independente.
Advém da afirmação de poder do Estado, acatada pel(ls demais e que se
traduz na determinação de sua própria competência (1:1). A ordem interna·
cionaI, denominada de primitiva por KELSEN, está estruturada no sentido
horizontal (14), e a coordenação das competências dos sujeitos de direito
internacional é a tônica característica (1").

Nessa coordenação de competências, é princípio assente e universal·
mente consagrado que cada Estado exerce em seu próprio território uma

(11) JENNINGS. Nota 3, p. 149.

(12) ALF ROSS, Tel(t Book of International Law, pp. 137-138 (l947),

(l3) AMILCAR DE CASTRO. Nota 10, V. 1, p. 19, e V. 2, p. 48.

(14) RICHARD A. FAL1'C Nota 4, p. 292.

(15) AMILCAR DE CASTRO. Nota lO, V. 1, p. 21.
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absoluta e exclusiva jurisd~ção, aplicando seu direito a todos os eventos
ocorridos dentro do território, envolvendo nacionais ou estrangeiros (16).

Assentada essa norma, outros princípios devem ser considerados para
abrigar situações em que a competência territorial não é suficiente para solu­
cionar as questões postas na prática. Em wrdade, no mundo contempo­
râneo, a estrita compartimentalização das competências territoriais torna·a
de difícil realização prática, dada a multipliC'idade de eventos que trans­
cendem as fronteiras dos Estados. Não é nova a ilustração do problema do
indivíduo que dispara seu revólver e atinge outro, postado em território
de outro Estado.

Aqui a simplicidade do exemplo mostra a complexidade da matéria e
a questão posta é a de qual Estado é competente para punir em tal situação:
o Estado da vítima, onde o fato produziu efeitos danosos, ou o do agressor,
onde a ação se iniciou. Essa questão, de certa forma simples, cresce de
dificuldade na medida em que elementos ou eventos transnacionais entram
em jogo.

E é justamente para fazer face a tais situações que o princípio da
competência territorial começa a ser posto em xeque para admitir efeitos
extraterritoriais de normas nacionais, vale dizer, da jurisdição nacional.

111 - COMPET1'::NCIA EXTRATERRITORIAL

Os efeitos extraterritoriais da jurisdição do Estado decorrem sempre
de um vinculo fático do evento com O território e se justifica sempre em
razão desse vinculo, seja ele a nacionalidade dos agentes, seja o objeto de
determinado negócio ou relação juddica, quer ainda se refira a valores que
direta ou indiretamente afetem o Estado, em seus domínios territoriais.

Essa aplicação extraterritorial de normas nacionais foi reconhecida no
direito internacional, de modo claro, na decisão do caso Latus, pela Corte
Permanente de Justiça Internacional, que acolheu como legítima a amplia­
ção da jurisdição territorial, desde que circunscrita a regras do direito in·
ternacional. Em verdade, enfatizou a Corte,

"tudo o que pode ser exigido de um Estado é que não ultrapasse
os limites que o direito internacional impõe a sua jurisdição; den·
tro desses limites, seu título para exercer jurisdição repousa em
sua soberania" (17).

Importa, assim, verificar os limites que o direito internacional impõe
à jurisdição dos Estados e quais os princípios norteadores da extensão
dessa jurisdição. Sendo a competência dos Estados uma questão direta·

(16) JoHN BASSET MOORE. "Territorial Jurlsdlction" - Voto dissidente no julga­
mento do caso "Lotus" - BRIGOB. The Lawoi the NatIon. p. 200 (CPJI - ser. A
- n. 10 (1927). pp. 68-69 e 88. Appleton Century Crofts Inc. - New York - 2." ed.

(17) CPJI - caso S. S. Lotus - Série A. n. la, p. 19 (1927).
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mente ligada à organização internacional e à estrutura da ordem inter·
nacional, os princípios que informam a jurisdição extraterritorial não de­
rivam do arbítrio de cada Estado, mas da prática comum. Na verdade, como
adverte JENNINGS, é por essa razão que os Estados não se permitem ili­
mitada discrição no assunto (18), procurando, ao contrário, pautar-se pelos
principios que informam a prática da comunidade internacional. Esses
principias derivam de certas preocupações comuns dos Estados e suficien·
temente fortes para impor tolerância reciproca na ampliação extraterri­
torial da jurisdição.

Alguns desses princípios são aceitos quase que universalmente, como
o da jurisdição sobre nacionais (nacionalidade), o da universalidade e o
da territorialidade objetiva, ou ainda o da segurança do Estado. Outros,
como o da personalidade passiva, já não gozam de tanto prestígio, pres­
tando-se a controvérsias. Esses princípios acham-se consagrados no direito
interno dos Estados, com maior ou menor uniformidade, consoante con·
clusões da pesquisa realizada pela Harvard Law School em 1935 (19).

Cada princípio tem sua própria órbita de aplicação, girando em torno
de diferentes matérias.

III.1 - Princípio da nacionalidade

o princípio da nacionalidade permite aos Estados exercer jurisdição
sobre seus nacionais no exterior, regulando-lhes as atividades, porém de
forma não conflitante com a competência de outros Estados. HILDEBRAN·
DO ACCIOLY distingue o jus avocandi, que faculta aos Estados chamar
seus nacionais para cumprir determinados encargos impostos pelo Poder
Público" do jus puniendi que permite ao Estado punir delitos cometidos por
seus nacionais no exterior, no momento em que estes retornem ao seu
território (20). Quanto a este último, a pesquisa levada a cabo pela Escola
de Direito de Harvard em 1935 revelou uniformidade entre os Estados no
tratamento da questão, tendo sido proposto, no projeto de Convenção prepa­
rado com base nos resultados da pesquisa, o seguinte preceito:

Art. 59 - Jurisdição sobre nacionais - Um Estado tem juris-·
dição sobre qualquer crime cometido fora de seu território;

a) por pessoa natural que era nacional daquele Estado quando
o crime foi cometido ou que é nacional do mesmo Estado
quando denunciado ou punido; ou

b) por uma empresa ou outra pessoa jurídica que tinha nacio·
nalidade do Estado quando o crime foi cometido (21).---

(l8) JENNINGS. Nota 3, p. 150.

(19) ".Research in International Law under the Auspices of the Harvard La.w Schaol
Jurisdictlon with respect Df Crime" (1935). 29 AJIL Supp. '

(20) HILDEBRANDO ACCIOLY. Manual de Direito Intema.eiGbl Públic.o. lG.~ ~d.,
São Paulo, Saraiva, 1972, p. 79.

(21) Nota 19.
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Disso resulta que, não obstante cometido o ato tido como delituoso em
território sujeito à jurisdição alheia. o Estado possui competência para
processar e punir o seu próprio nacional autor do ato. Condição fun­
damental, CDmo é curial, ê a de que o individuo adentre o território de seu
Estado, porquanto o princípio da territorialidade prefere ao outro, não
sendo admissível a aplicação e execução das leis dentro do território alheio.
No direito brasileiro, o princípio é consagrado no art. sç, n'? lI, b, do Código
Penal, que sujeita à lei brasileira o crime cometido por brasileiro no exte·
rior, condirionando a slla aplicabilidade à entrada do agente no território
brasileiro e, dentre outras, a de ser o fato punível também no pais em que
foi praticado (~ 2I.J, letra b).

o problema que, desde logo, é levantado é o da nacionalidade da pessoa
jurídica, tendo em vista os diversos critêrios formais existentes. Não
obstante, como observa JENNlNGS (~~), os testes da sede da pessoa jurídica
ou o do local de arquivamento dos atos constitutivos possam ser aplicados
para a determinação formal da nacionalida.de da pessoa jurídica, nada
impede que os tribunais perscrutem as reais vinculações da sociedade, para
determinar a nacionalidade dos efetivos detentores do controle e, assim,
sobre eles fazer incidir suas leis (~:}

Assim, não obstante a pe:~goa jurídir:l tenha a nacionalidade formal de
um Estado, podem os seus dirigentes, ou, de qualquer forma, os detentores
de seu controle ficar sujeitos à legislação de outro. e o que ocorre, sob este
aspecto, com a legislação antitruste dos Estados Unidos, aplicada com caráter
extraterritorial, quando aleança atos praticados por nacionais no exterior,
mesmo que ao abrigo de leis locais (24).

Essa prática faz aflorar um conflito de competências e de qualificações
entre os Estados, pois interfere com pessoas jurídicas de outras nacionali­
dades que estão adstritas a seguir os parâmetros das leis nacionais a que
estão sujeitas e~).

1II. 2 - Pri ncípio da segurança nacional

De acordo com o princípio da segurança nacional, é licito ao Estado
agir em defesa de sua independência politica, integridade territorial, segu­
rança interna ou externa, contra quaisquer pessoas, nacionais ou estrangei·

(Z2) JENNINGS. Nota 3. p. 154.

(23) J082 CARLOS DE MAGALHAES - Nacionalidade da Pessoa Jurídica e a Em~

presa MulUnaclonaJ. Rev. Fal:uldade de Direito - V. LXIX (Fase. In, p. 87;
Rev. Forense, v. 235.

(24) SNYDER. Nota 1, pp. 23 C 32; WILLIAM DWIOHT WHITNEY, "Sources of ConfUt
Between Internatlanal Law and the Antltrust Law" in 63 Yale Law Journal, pp.
M5 a 666.

(25) Na verdade. houve evolução na jurisprudência norre~americana no sentido de não
considerar passlveis de punição os responsáve1& por atos praticados no exterlo-r em
cumprímento a detennlnações ofJclau. UB v. SupplJed ChemJcal Industl1es Ltd.
(}05 F. Supp. 215 a 2(2).
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ras, ainda que os atos tenham sido praticados no exterior e lá concebidos.
A jurisdiçâo do Estado aCetado se estende extratcrritorialmente para alcan­
çar tais atos, sob a condição de que os mesmos nâo tenham sido praticados
no exercício regular de um direito reconhecido no Estado onde foi
praticado eO)"

Essa jurisdiçào se aplica também quando a moeda, crédito, símbolos
públicos, selos, enfim, documentos e papéis que envolvem a credibilidade
do Estado, forem objeto de falsificação ou contrafacção (~7).

Na verdade, envolvida a segurança nacional, por qualquer forma ou
meio, pode surgir até mesmo a responsabilidade internacional do Estado
onde os atos são praticados, caso o mesmo não atue no sentido de impedi-los
ou de punir seus autores.

~ principio assente que nenhum Estado está autorizado a praticar atos
de governo no território de outro Estado, como o de tornar eficazes suas
leis ou o próprio direito internacional. Corolário desse princípio é o controle,
pelo Estado, da ordem interna e internacional em seu território, evitan­
do-se a prática de atos atentatórios à segurança de terceiros. Se houver
conivência das autoridades ou impossibilidade de exercer esse controle,
o Estado afetado estará autorizado até mesmo a substituir-se à autoridade
do Estado territorial, para pôr termo às atividades contra ele dirigidas.
Esse tema, contudo, não está isento de debates, mormente no momento
atual, em que os movimentos de guerrilhas baseados no exterior adquirem
força contra o próprio Estado territorial onde se encontram. O aprofun­
damento na discussão dessa questão, contudo,refoge ao espirito deste tra·
balho (28).

III.3 - Princípio da universalidade

o fundamento desse princípio é a colaboração recíproca dos Estados
em reprimir crimes e atos atentatórios aos princípios éticos da própria
humanidade. O crime, onde quer que seja cometido, desde que o ato assim
qualificado tenha a mesma consideração em todos os demais Estados, jus­
tifica a ampliação da competência para alcançá-lo, ainda quando praticado
em locais não sujeitos à autoridade de nenhum Estado. A pirataria, o trã­
fico de mulheres ou crianças, o tráfico de escravos e, modernamente, o
genocídio, constituem crimes caracterizados como atos contra a humani·
dade e, assim, sujeitos à jurisdição de todos os Estados.

(26) Art. 7.° do Projeto de Convenção de Hnrvard. Nota 19.

(27) Art. 8.° do Projeto de Convenção de Harval·d. Nota 19.

(28) O tema é tratado, sob diferentes enfoques em JIMENES DE ARECHAGA, Inter­
natlonal Responslblllty. in Manunl oi Public Internatiemal Law, editado por
Sorensen, 1968, a p. 533: DEREK BOWET, Reprtsals Involving Recourse to
Armed Force, in AJIL, v. 66, p. 26; HENRY MEYROWITZ, Guerilla et Le Droit
de, Guene, In Revue Belge de Droit Intema.lional. p. 56; H. LAUPERTACHT,
Revolutlonary Actlvltles by Prlvate Persons Agalnst Foreign Stll.tes, In AJJL, v. 22,
p. 105.
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o que justifica a extraterritorialidade da competência do Estado é,
assim, a definição do ato como criminoso não apenas no Estado que pre.
tende submetê-lo à sua autoridade, como também no local onde foi prati­
cado. As nuances de diferenças de gradação das penas são resolvidas atra­
vés de limitações impostas pelos próprios Estados interessados. O Brasil, por
exemplo, apenas concede extradição de estrangeiros se os atos pelos quais
estes foram ou estão sendo processados no exterior são também definidos
como crime no Brasil, condicionando, entretanto, a entrega do extraditando
ao compromisso formal do Estado requerente de que a pena a ser imposta
não ultrapasse ao limite máximo previsto para o mesmo ato na legislação
brasileira (29).

III. 4 - Princípio da personalidade passiva

Alguns Estados ampliam sua competência para fora dos limites territo­
riais para alcançar eventos ocorridos em outras paragens, nos quais estejam
envolvidos, como participantes passivos, nacionais do Estado. Vale dizer, se
o evento resulta em lesão criminosa ao seu nacional, o Estado está autori­
zado a submeter à sua jurisdição os autores, responsáveis pelo resultado
danoso. Essa pretensão, contudo, não é de aceitação pacifica entre os Es·
tados, havendo dentre eles, como os que adotam a "common law" como
sistema jurídico, que não a reconhecem como justificativa legítima para
a ampliação da competência. A jurisprudência internacional, por sua vez,
já examinou a questão na decisão do caso Lotus, em que a pretensão turca
de submeter a julgamento os responsáveis pelos eventos que resultaram
em ferimentos e morte de tripulantes turcos. na colisão de barco turco com
navio francês, se fundou, parcialmente, no fato de serem turcas as vitimas.
o que justificaria a competência da Turquia em processar e julgar os
franceses responsáveis. Os fatos desse caso são relatados mais adiante.

111.5 - Princípio da territorialidade subjetiva e objetiva

Os principias até aqui enumerados tratam especialmente de eventos
ocorridos no exterior, para os quais o Estado estende sua autorídade, além
de suas fronteiras, para trazê-los à sua órbita de competência. Há, assim,
exceções ao princípio da territorialidade; é ele abandonado em face da
relevância do próprio evento, envolvendo outros valores que interessam
ao Estado, ou seja, o controle de seu nacional, a defesa de sua segurança,
afetada por atos praticados no exterior. a perseguição de fatos universal­
mente definidos como contrários ao direito ou a proteção do nacional,
quando alvo de delito cometido no exterior,

Em todos, a territorialidade estrita da competência é substituída por
outro critério. No princípio da territorialidade subjetiva ou objetiva, con­
tudo, os Estados passam a largar o próprio conceito de território para con-

(29) Lei n.~ 6.815, de 19 de Rgosto de 1980.
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siderar produzido dentro dele o evento ocorrido parcialmente no exterior;
para, assim, submetê-lo à competência territorial. O princípio da territoriali·
dade objetiva estabelece uma relação de causa e efeito no evento ocorrido
parcialmente no exterior e parcialmente dentro do Estado, o que confere
aos Estados envolvidos, em igualdade de condições, competência para re·
guIar o evento, bem assim, seus participantes. A justificativa, aqui, é a
ocorrência parcial do fato no território e, por via de conseqüência, do im­
pacto social que o mesmo causou. O Estado mais afetado pela ocorrência
tem, preponderantemente, maior interesse em submetê·la à sua competência
territorial. E é a maior ou menor intensidade do impacto no território dos
Estados envolvidos que serve de elemento definidor das competências.

De acordo com o critério subjetivista, o Estado possui competência ju·
diciária sobre participantes de eventos iniciados no· Estado. mas consuma·
dos no exterior, desde que estes adentrem o seu território. No Brasil, o
Supremo Tribunal Federal, em decisão freqüentemente citada na doutrina,
deixou assente a jurisdição penal brasileira para processar os responsá­
veis pela explosão de um navIo inglês, "1'he Hennyson", ocorrida em alto
mar, os quais colocaram explosivo no navio, em portos brasileiros ell). O
critério objetivista, ao contrário, permite ao Estado afirmar sua compe­
tência sobre eventos iniciados fora, mas consumados dentro do território
do Estado. O Juiz JOHN BASSET MOORE, em passagem sempre repetida
e que se tornou clássica, ao comentar a decisão do não menos conhecido
caso Cutting, expressou esse critério 1105 seguintes termos:

"O princípio segundo o qual um homem que, intencional·
mente, põe em movimento, fora do território de um país,- uma
força destinada a produzir efeitos dentro dele, é responsável no
lugar onde o mal é produzido, é reconhecido na jurisprudência
criminal de todas as nações" ("1).

A decisão do caso Cutting constitui importante desenvolvimento do
princípio, com conseqüências na :'jus evolução para a teoria do impacto
territorial, no qual se fundamenta a doutrina e jurisprudência norte-ame·
ricanas para aplicar suas leis antimonopólio com efeitos extraterritoriais.
Os fatos desse caso podem ser assim resumidos: Cutting, um cidadão
norte-americano residente no México, publicou um artigo injurioso contra
um cidadão mexicano, Emigdio Medina, em Jornal de circulação local. Le­
vado o caso a juízo Cutting comprometeu-se a retratar~se, com a publicação
da retratação no mesmo jornal, o que cumpriu apenas em parte, ao estampar
sua manifestação em tipos minúsculos e com erros de redação que torna­
ram quase ininteligível o texto. Além disso, no mesmo dia, Cutting publi­
cou na cidade de El Paso, no Texas. no jornal Sunday Herald outro artigo,
no qual ratificou as injúrias e calúnias assacadas contra o mexicano. Este
voltou a juízo e processou Cutting por calúnia e difamação, sob o funda-

(30) BRIGGS. Nota 16, p. 576.

(31) JOHN BASSET MDDRE, Report in Terl'itorial Crime and the cuttlng Case. 1827,
p. 23; BRIOOS, Nota. 16, p. 576; JENNINGS, Nota 3, pp. 156-157.
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menta de que, não obstante publicado em território norte·americano, o
jornal entrou no México, onde teve larga circulação. Ao decidir a ques·
tão, o Juiz mexicano, dentre os fundamentos que o levaram a condenar
Cutting e a afirmar a competência do México para conhecer do evento,
ratificou a aplicação do princípio da territorialidade objetiva, pois o fato
fora praticado no exterior, em território norte·americano, mas seus efeitos
principais ocorreram no México. Diz a sentença, em certo trecho:

"Que, mesmo supondo, sem que se aceite o fato, que a ofensa
penal de difamação foi cometida no território do Texas. a circuns·
tância de ter o jornal. EI Paso Sunday Herald. circulado nesta ci­
dade, fato do qual Medina queixou-se e que foi o fundamento da
ordem de apreensão dos exemplares que puderam ser encontrados
no escritório de Cutting, nesta mesma cidade, constituiu a con~

sumação do crime, em conformidade com o art. 644, do Código
Penal" (32).

Como se percebe, o fundamento para afirmar a competência mexi­
cana sobre o evento ocorrido no exterior, praticado por estrangeiro, sob
as leis de outro país, não foi a extensão da competência territorial, mas
a própria competência territorial. O Juiz considerou o crime cometido ou
consumado em território mexicano, pelo fato de lá ter circulado o jornal
que publicou o artigo considerado calunioso. Essa territorialidade objetiva,
não aceita inicialmente pejos Estados Unidos que, a propósito, vigorosa­
mente se opuseram à sentença, em nível diplomático, encontrou também
na jurisprudência internacional o seu suporte, com a decisão do caso
Lotus, pela Corte Permanente de Justiça Internacional.

Os fatos são os seguintes: em uma colisão em alto mar, entre um navio
francês. Latus, e um navio turco, Doz Kourt, este afundou e pereceram B
de seus tripulantes. Graças ao socorro do navio francês, foram os sobrevi­
ventes levados a Constantinopla, onde as autoridades turcas prenderam o
oficial de serviço francês, Demons, e o processaram por negligência, con·
siderada como causa do acidente. Com o protesto da França, (l caso foi
levado à Corte Permanente de Justiça Internacional que, após tecer con­
siderações sobre o problema da jurisdição territorial - cerne da diver~ência

no caso - afirmou, como uma das razões que a levaram a justificar a
competência da Turquia que:

"uma vez que é admitido que os efeitos da ofensa se produziram
no navio turco, torna-se impossível sustentar que existe uma regra
de direito internacional que proíbe a Turquia de processar o Te­
nente Demons pelo fato de que o autor da ofensa estava a bordo
de navio francês" (33),

O efeito do ato, tendo·se produzido em território assimilado à Turquia,
justificou, assim, a competência territorial, sob o critério objetivista.

(32) BRlGG8, T2J.e Cutting Casc, Nota 16, p. 5'14.

(33) Repertório da Corte Pennanente de Justiça Internacional. Série A, n.o 10.
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A pedra de toque desse princlpJO são os efeitos diretos do evento
dentro do território do Estado que, por i$sO mesmo, fica em posição legítima
para conduzir a questão, dentro de sua esfera -de competência. É necessário,
entretanto, que parte material do evento tenha-se realizado efetivamente
dentro do país. De acordo com o princípio subjetivo, o início, a preparação,
a realização do ato, cujos efeitos se produzem fora, fundamenta a compe­
tência. Pelo princípio objetivo, é ° local da consumação, onde os efeitos
danosos se fazem sentir, que justifica a asserção da competência.

IV - TEORIA DO IMPACTO TERRITORIAL

A partir dos princípios que defluem ela competência territorial obje­
tiva, desenvolveu-se, na jurisprudência c doutrina norte americanas, a
teoria conhecida como "impacto territorial", segundo a qual, o Estado
possui competência par<1 legislar e conhecer de eventos ocorridos, ainda
que integralmente no exterior, env(llvendo participantes também não na­
cionais, desde que tais eventos venham a produzir impacto e a ter efeitos
dentro do território do Estado.

O ponto central dessa doutrina é o de que, embora o evento ocorra no
exterior, em área internacional ou dentro de outro Estado, se tal evento
produz importante conseqüência no território do Estado, este pode legiti­
mamente aplicar quaisquer meios legais para submeter a seu controle, vale
dizer, a sua competência legislativa e judiciária, os autores do evento, a
fim de proteger seus interesses ameaçados. Isto é, o requisito de que parte
do evento ocorra efetiva e fisic<lmente dentro do território, como propugna­
do pelo princípio da territori<lJidade subjetiva ou objetiva, é substituido pelo
requisit.o dos resultados cu das conseqüências do fato dentro do território.

A construção da jurisprudência norte·americana, para chegar a esse
resultado conceitual, é lenta, mas firme, partindo da consideração inicial
de que os efeitos do ato danoso carregam consigo os seus autores. Assim,
praticados embora fisicamente no exterior os agentes são considerados
como que presentes no local onde os efeitos do ato se produzem. Não há,
por isso, uma extensão da competência t.erritori:l1. mas sim o exercicio
normal dessa competência no próprio território, onde os participantes im­
putáveis do resultado danoso são considerados como que presentes, pelos
efeitos de seus atos. Os atores são responsáveis não pelo que fizeram no
exterior, sob outras leis e jurisdições, mas pelos resultados de seus atos
no território do Estado, os quais ~.traem a presença dos mesmos para o
local da consumação desses atos (3'1).

(34) Em algumas decisões sobre conflitos de leis entre Estados-MembrOs da União
norte-americana, essa fundamentação aparece vigorosa, para justificar a competência
de um Estado para julgor sobre evento praticado em outro, como ocorreu no caso
People v. Adams. em Que se diz: "O réu pode ter violado a lei de Ohlo pelo Que
ele fez lã, mas com isto não temos nenhuma preocupação ... Ele foi pronunciado
pelo que fez aqui e por si próprio. lo: verdade que o réu nã.o estava pessoalmente
dentro do Estado, mas ele estava em propósito e inteu.to e agiu por seus agentes
autorizados ... Aqui o crime foi cometido, dentro deste Estado, e sobre o quaJ nossas
Cortes têm indubitavelmente jurisdição". 1846, 3 Den. N.Y. (l90): JENNING8,
Nota 3, p. 158.
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Com base nessa teoria, os Estados Unidos justificam a aplicação de
suas leis antimonopólio e seus regulamentos sobre mercado de capitais,
disciplinadas pelo Securities Exchange Commission, a fatos ocorridos no ex­
terior, para ter efeito no exterior, com ou sem a participação de nacíonais,
mas que, direta ou indiretamente, venham a afetar o comércio interno ou
internacional dos Estados Unidos, influindo nos preços, na produção ou de
qualquer forma afetando o mercado americano.

v - APLICAÇAO EXTRATEnRITORIAL DE LEIS .'\NTlMONOPÓLIO

A aplicação da teoria do impacto territorial na política antimonopólio,
ainda que sob as vestes do exercício da competência territorial obJetiva,
com esse desenvolvimento. traz como conseqüência inevitável a aplicação
de leis nacionais em território alheio, para regular fatos sob outras juris­
dições.

A justificativa encontrada para aplicação de tal teoria em área tão
controvertida, quanto à da política antimonopólio, são sempre os efeitos
negativos que, dentro do território norte· americano, podem ter os acordos e
contratos feitos no exterior.

Os efeitos no território, traduzidos por interferência no comportamentl)
de preços, na restrição de importr.çôes ou exportações, enfim, na economia
americana e, mais do que isso, nos princípios que ,governam o sistema com­
petitivo daquele país servem de fundamento para que. em defesa disso
tudo, seus tribunais submetam os seus responsáveis às leis locais.

Essa orientação, firmemente estabelecida a partir da decisão do caso
United States v. American Tobacco Co. e consagrada com inusitada amplia­
ção no caso ALeOA v. United States. alterou profundamente os rumos da
jurisprudência norte·americana do início do século, de respeito a jurisdições
alheias e corporificadas de modo admirável na decisão do clássico caso
American Banana v. United Fruit cujos fatos merecem ser repetidos para
dar idéia da evolução da jurisprudência sobre o assunto. A empresa Ame­
rican Banana, de orÍ};::em norte-americana, ingressou com ação contra United
Fruit Co., nos Estados Unidos, alegando ter sua concorrente elaborado e
posto em execução um plano para a~segurar-se do monopólio da plantação
de banana na América Central: sob sua inspiração o governo da Costa
Rica determinara a apreensão de plantações e equipamentos de cultura que
American Banana possuía naquele -país, retirando-lhe a ligação ferroviáría
com a costa e impedindo·a, assim, de continuar suas atividades.

Com a subseqüente alienação compulsória das plantações a terceiro,
motivada pelos atos governamentais, United Fruit consolidou seu mono·
pólio do comércio do produtn na região, especialmente de sua exportação
para os Estados Unidos. A existência desse monopólio e a forma como foi
conseguido importariam em flagrante violação do Sherman Act com reflexos
dentro do pais. A suprema Corte dos Estados Unidos, ao decidir a questão,
d(lclarou expressamente que o que ocorrera na Costa Rica dependia exc1u-
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sivamente -do governo local, descabendo interferência externa. A Corte che­
gou:a manifestar estranheza em ver-lhe submetido o (:onhecimento de
fatos"causadores de danos, praticados fora da jurisdição dos Estados Uni­
dos e ,dentro da área de competência de outros Estados". Essa decisão, a
propósito, oferec.e a base para a teoria do "Aet of State", desenvolvido pos­
teriormente no caso Sabbatino, em que se reconheceu a incompetência dos
tribunais nacionais para apreciar atos de natureza política, ou atos de im­
perio de outros países (3").

A importância desse caso reside no fato de se tratar de questão en­
volvendo práticas monopolístteas, levadas a efeito por empresa norte-ame·
ricana, fora do território dos Estados Unidos, tendo a Suprema Corte se
pautado estritamente pelo prinCÍpio da territorialidade da jurisdição, res­
peitando a jurisdição e competências alheias.

Mas, dessa orientação logo se afastou, ao examinnr outros casos, sob
o fundamento de não aplicabilidade da regra estabelecida naquela decisâo
a hipóteses, di versas, mas com fundamentos similares, tendo firmado orien­
tação totalmente distinta, com repercussão internacional negativa.

Essa nova postura foi adotada lla decisão do caso ALCOA v. UNITED
STATES.

A ação teve por objeto o ajuste, na Suíça, de cartel entre empresas não
americanas, com a constituição de uma sociedade denominada ALLIANCE.
O objetivo do cartel era a delimitação de produção de lingotes de alumínio
fabricados pelos participantes do acordo, pela imposição de quotas propor·
cionais às ações que cada sócio havia subscrito. Em 1936, o acordo foi
alterado e complementado, estabelecendo-se que o participante que desres­
peitasse o limite de produção de sua quota deveria pagar regalías à sociedade
sobre o excesso produzido. Essas regalias deveriam ser distribuídas entre
todos os membros de ALLIANCE. Ajustou-se também que as exportações
para os Estados Unidos, deveriam ser incluídas nas quotas estabelecidas.

'Esse acordo perdUl:ou até 1938, quando constatou-se que não mais servia
aos interesses _das partes. Não obstante, ALLIANCE jamais foi dissolvida
ou liquüJada, continuando a ter personalidade jurídica, mesmo no período
de após guerrf..

ALCOA, pessoa jurídicll americana, com sede nos Estados Unidos, não
era parte no cartel, nem sócia de ALLIANCE, embora seus acionistas ameri­
canos tivessem- participação majoritária na ·Aluminium Limited, empresa
constituída no Canadá, onde tinha sua sede, e partícipe do Acordo.

O cartel ....:.... 'como forma privada de regular o mercado internacional de
determinado produto (30) - contrariava as leis antitruste americanas, nota-

(35) FRANçOrS RIGAUX. Oroit Public et Oroit Prive dans les Relations Internatío.
na.lelJ. Paris; Pêdone., 1977,p. 339.

(36) Cf. HENRICH KRONSTEIN. The Law IIlternalionll1 Cartels. Comell Univ. Press,
1973, p. 39.
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damente a Seção I do Sherman Act. Portanto, seria ilegal se realizado no
território dos Estados Unidos.

o ajuste, contudo, foi firmado na Suíça, entre sociedades não america­
nas e de acordo com as leis locais. Tratava-se, portanto, de contrato de obje­
to licito perante a legislação do país onde foi celebrado.

Não obstante, o governo americano promoveu ação antitruste contra
ALCOA e ALUMINIUM LIMITED que, embora canadense, possuía importan­
te escritório nos Estados Unidos, tornando-a sujeita à jurisdição territorial
americana.

A Corte que processou a ação decidiu que a conduta fora do território
americano poderia ficar sujeita às leis dos Estados Unidos, se se constatasse
que tal conduta tivesse produzido reflexos dentro do país. Pelo acordo de
1936 as exportações de lingotes de alumínio para os Estados Unidos esta·
vam sujeitas às limitações das quotas de produção, o que afetava o comércio
internacional e a indústria americana.

As objeções opostas por Aluminium Limited de que se tratava de acordo
firmado na Europa, entre sociedades não americanas e com obediência às
leis da Suíça, não sensibilizaram a Corte, que considerou os efeitos do acordo
no território dos Estados Unidos como fundamento suficiente para o exer­
cicio da jurisdição americana para regular todas as relações decorrentes do
cartel.

As reações contra essa competência extraterritorial logo fizeram-se
sentir, não faltando, entretanto, quem a defendesse com entusiasmo, como
o Prof. MYRES MCDOUGLAS, em pronunciamento na Associação de Direito
Internacional:

"Quando a Suíça ou Canadá ou qualquer outro pais emprega
seu aparato governamental para proteger empresários, em ativi­
dades que prejudiquem o funcionamento sadio do processo comu­
nitário dentro dos Estados Unidos, eles estão interferindo com os
negócios internos e domésticos dos Estados Unidos, tanto quantv
os Estados Unidos podem estar interferindo com os negócios de
outros paises, ao aplicar suas leis antitruste às atividades causado­
ras de danos. Acordos feitos por empresários privados na Suíça
e no Canadá, ostensivamente protegidos pelas leis desses países,
podem afetar ou determinar os preços que eu devo pagar, dentro
dos Estados Unidos, pelo alumínio ou relógios. Num mundo in­
terdependente, a interferência reciproca dos Estados no processo
comunitário, inclusive nas questões econômicas, é inevitável. A
questão é por que principias e procedimentos tal interferência
pode ser moderada e reciprocamente tolerada na manutenção e
expansão da economia internacional" (31).

(37) Relatório da 51.- Conferencia da. Associação de Direito IntemaclonEl,l em TóquIO
(1965) - Apud STEINER e VAQTZ - Transnatlonal Ler'" Problans. pp. 928-929.
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Outras decisões seguiram·se , adotando a mesma linha de raciocínio:
a conduta fora do território do Estado, desde que cause efeitos internos,
está sujeita à competência territorial desse Estado. O impacto territorial
do evento justifiCaria a competência.

Essa doutrina reflete, na verdade, a pretensão do Estado de regular,
através de leis nacionais, atos e fatos que possuem caráter nitidamente
internacional.

Põe ela em evidência a necessidade de reestruturação da ordem inter­
nacional, face a fenômenos novos que transcendem aos limites territoriais
de cada Estado. A competência territorial e os princípios que governam a
competência extraterritorial do direito internacional clássico não se ajustam
a essa nova problemática e exigI: enfoque diverso.

GEORGE SCELLE já dizia que o Poder Judiciário de cada Estado exerce
funções judicantes internacionais e constitui órgão da comunidade interna­
cional descentralizada, competente para decidir questões de caráter inter­
nacional no seio do Estado. Essa concepção, cada vez mais, tende a criar
raízes, na medida em que a disciplinação de eventos transnacionais não se
ajustam a critérios estritos da territorialidade ·objetiva ou subjetiva do Es­
tado. A jurisdição deve ser exercida em função dos interesses mais elevados
da comunidade internacional e o Judiciário deve ser· sensível a essa modifi­
cação da estrutura do direito internacional, compreendendo que, cada vez
mais, as relações transnacionais dominam ou tendem a l)redominar no
quadro interno.

Por isso que o exercício da competência extraterritorial a eventos
ocorridos no exterior, amparados por leis locais, somente se justifica se
princípio internacionalmente aceito for violado. Ou seja, se o Estado, com
a aplicação de suas leis, persegue objetivo colimado pela comunidade inter­
nacional, sua competência pode estar justificada, pois está atuando como
órgão descentralizado dessa mesma comunidade. No caso das leis antimo­
nopólio, contud.o, não se pode dizer que haja consenso universal quanto
à aceitação dos prindpios nela contidos. Estados Unidos e Comunidade
Econômica Europ'éia constituem áreas em que a política antitruste se avi­
zinha, embora não coincida. Outros países distanciam-se ainda mais, como
é O caso do Brasil, em que o monopólio estatal e os incentivos governamen­
tais de fusão e incorporação de empresas, a prática de reserva de mercado
para indústrias nacionais, em determinados setores produtivos, contrariam
frontalmente o princípio da livre competiçào que norteia a política anti­
monopólio.

Além do mais, a interferência com a competência alheia é ineficaz se
seus efeitos tiverem de ser produzidos no território do país atingido com a
invasão legislativa ou judiciária. O princípio da territorialidade da jurisdi­
ção, prevalecendo sobre os demais, traz como conseqüência a necessidade de
o Estado territorial aquiescer, através da homologação da sentença estran­
geira, com o ato extraterritorial.
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Quando isso não ocorre, a sentença é ineficaz e desprovida de executo­
riedade. Foi o que ocorreu no caso envolvendo Imperial Chemical Industries
e Dupont de Nemours (United States v. I.C.!.) decidido nos Estados Unidos.
Essas empresas haviam firmado acordos pelos quais a primeira cedia à se­
gunda direitos de exploração de patentes nos Estados Unidos, enquanto que
esta conferia àquela os mesmos direitos na Inglaterra. Imperial Chemical
Industries (I.C.I.) tinha sede na Grã-Bretanha e passaria, por força desse
acordo, a produzir fibra de nylon com exclusividade na Europa, enquanto
que Dupant, constituída em Delaware, Estados Unidos, passaria, com as
patentes em seu poder, a dominar o mercado americano. Ambas as socie­
dades associaram·se na América Latina, atuando conjuntamente. Com isso,
dividiram·se os mercados, eliminando a concorrência entre os dois grupos
empresariais.

As autoridades federais, cientes desses acordos, ingressaram com ação
antitruste, objetivando anulã·los e restaurar a livre competição entre as
empresas no mercado interno e internacional. A Corte determinou à I.C.I a
restituição à Dupont das patentes a ela cedidas na Inglaterra em contra­
partida à determinação dirigida à Dupont para que fizesse o mesmo nos
Estados Unidos, relativamente às patentes a ela cedidas por I.C.I. e que
lhe conferiam monopólio na exploração dos produtos respectivos. Todavia,
antes do trânsito em julgado da sentença americana, British Nylon Spinners,
concessionária das patentes transferidas à I.C.I., da qual era subsidiãria,
com sede na Inglaterra, ingressou no Judiciãrio inglês com ação em que
pleiteava o não cumprimento daquela decisão e o reconhecimento da legiti­
midade dos direitos a ela transferidos livremente por Dupont. Na verdade,
o que pretendeu foi provocar a manifestação do Judiciãrio da Inglaterra
sobre o efeito e eficácia extraterritorial da sentença americana ao determi­
nar providência na esfera de competência de outro país. A seguinte pas­
sagem da decisão inglesa é ilustrativa da posição adotada:

"Este é um direito, ou, em outras palavras, uma espécie de
propriedade (visto, particularmente, que é relacionado a patentes)
que tcm o caráter inglês e sujeito à jurisdição dos tribunais ingleses.
Parece·me que a companhia autora tem a scu favor um caso "prima
facie" para dizer que os tribunais dos Estados Unidos ou de qual­
quer outro país não são competentes para interferir com aqueles
direitos ou para expedir ordens cuja observância por nossos tribu­
nais exigiriam que estes não exercessem a jurisdição que possuem
e que têm o dever de exercer relativamente a tais direitos."

Mais adiante, acrescenta a decisão:

"E, certamente, a propósito das patentes, parece-me, com
todo respeito ao julgamento do "district judge" (americano), que se
trata de aplicação de uma jurisdição extraterritorial em que não
reconhecemos aos tribunais americanos a autoridade para dar or-
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dens que destruiriam ou qualificariam aqueles ,direitos pertencen­
tes a um nacional inglês, que não é sujeito à jurisdição dos tri­
bunais americanos."

Essa decisão põe em relevo a falta de efetividade da sentença ameri­
cana. destinada a ser cumprida no pais afetado pela extraterritorialidade
c compettmte para apreciar, segundo 3uas leis, o fato jurídico questionado.
Aqui, não se cogita do princípio do impacto territorial, pois o.s fatos ocor­
reram no território americano, embora parcialmente apenas. Ao pretender
a Corte discipliná-los em conjunto, como um todo, deparou com a b;ureira
da competência alheia, à qual teve de se render. '

fsto é, embora os eventos tenham uma única origem - divisão de
mercados, com restrição à livre concorrência - sua qualificação juridica
fica subordinada à le.i do Estado que deve da.r efetividade à sentença.
Prevalece, portanto, a competência territorial que serve de limite à apli­
caçâo de leis ou sentenças estrangeiras. Daí as reações anotadas por STEI­
NER e VAGTZ eS) de diversos países contra a tendência dos tribunais
americanos em estender para o exterior os efeitos das leis antitruste,
que caracterizam o sistema econômico americano,· mas que não pode ser
erigido em principio internacionalmente aceito. Daí também os reflexos
positivos na recusa inglesa em reconhecer efetividade à decisão no caso
ICI e Dupont.

Essas reações sublinham as dificuldades em se regular questões in­
ternacionais, mediante leis nacionais. Se, no ·território do Estado, suas leis
gozam de eficácia, esse resultado pode não ocorrer no âmbito externo_
As diferenças de ideologias político.econômicas, sem se considerar outros
componentes. como religião, costumes e graus de desenvolvimento, impe·
dem que. cada Estado, por si só, estabeleça padrões de c{.mduta interrl<l
cionaI.

Daí que as atividades transnacionais das empresas voltadas para a
produção ou o comércio internacional de 'oens não podem ser validamente
reguladas por leis nacionais. A aprovação de código de conduta pela Orga·
nização Econômica de Cooperação e Desenvolvimentá (OECD), que con·
grega os países desenvolvidos dó Ocidente, mais o Japão, reflete, de certa
forma, o reconhecimento de que somente por normas internacionais se
conseguirá regular tais atividades.

A aplicação de leis nacionais com efeitos extraterritoriais, não obstante
bem definidas no direito internacional e amparadas por princípios pre­
cisos, não se ajusta a esse fenômeno recente que é o da transnacionalização
das relações internacionais.

(38) Matuia150ll Transnational LcG'al Problems. l"oundation Press. p. 955.
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Essas leis fundamentais incluem, entre outros, os princípios da divisão
funcional do poder ("separação de poderes", como se diz tradicionalmente) e
dos freiOS e contrapesos.

A "separação de poderes" reparte entre ns autoridades públicas as diferen·
tes funções do Esbdo - executiva, legisbtiva e judiciária - limitando O poder
de cilda uma respectivamente pelo poder da_~ antonuades vizinhas, de tal ma·
neira que nenhllma possa jaml1is lograr poder excessivo.

Os "freios e contrapesos" cOllSistem nos dispositivos especiais da Constitui­
Ç~lO que garnntem n aludida .~eparaç~w de poderes, como, por exemplo, o veto
do Executivo (e fi LlCuldade do Legislativo de rejeitá-lo), O controle jurisdicio­
nal da comtitucionnlidade das leis e a obrigação do Executivo de submeter à
rcfcrendn (lo Lcgisbtivü os tratados internacionais.

Esse último tipo de "freio e contrapeso" do exercido dos Poderes Públicos
em Estaclo.~ democráticos é o tem:l do presente estudo.

A exigência do ,'l.~scn·til11cnto elas Ctmaras Lc'gislativas tem como propósito
pl'incipal possibilitar formaç~lo dE'nlOcrálica aos acordos internacionais. Sendo
o povo o verdadeiro titular da soberania estatnl, só faz sentido que o Estado as·
Sllffi::l, através do P,)dcr Executivo, compromissos perante ll<tções estrangeira!':,
por disposição da vontade popular, expres.sa através da representação nacional,
isto é, pelos Parlamento.s, eleitos pelo povo.

Outrossim, nada mais pmdente do que :l.smc:iar o Corpo Legislativo ao Chefe
do Poder Executivo Ha conC!us::io dos trntados internacionais, para que interesses
tão delicados como os pertinentes aos compromissos externos, não fiquem con­
fiados il um s6 homem.

A partir do século XVIII, nas Crtrta.s c:onstitucionais democráticas, a aprova­
ção do Poder Legislativo, requisito do âmbito interno dos Estnc10s e, por con­
scgllinte, executado depois da negociação e a~sinatura dos tratados por agentes
designados pejo Chefe do Poder Executivo, e antes de sua ratificação definitiva,
passou a condicionar a confirmação da vontade do Estado em cumprir qualquer
,'ljúste -internacioml. ' ,

o descumprimento evcntu:1J pelo Executivo do mcncionado ü;lmite, quando
a letra expressa da Constituição o impõe, coloca em relevo a questão da incom·
titl1cioll:1Jidade cxtrímcca dm trntados, qner dizer, da nulidade dos acordos con­
cluídos i rregu In l'mente.

D.lí a import<lllcia da nnúlise da participaç{1O do Parlamento na celebração
nos tl'atmlos internacionais, jú que os aíustes niio submetidos à referenda do
Legishtivo podem estar viciados de inconstitucionalidade.

Primeiramente pretendo abordar o assunto do ânglJ10 cio direito eonstitu­
cionnl - :1tendo-me às peculiaridades de governo do tipo presidencial e área·
Iidade do atual sistema brasileiro - c, depois, do àngu[o do direito internacional
público.
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2. A REFERENDA DO LEGISLATIVO COMO CONDIÇÃO PARA A VA­
LlDADE DOS ATOS lI\TERNACIO:"l"AIS, SEGU:\'DO O DIREITO
COI\:STITUCIÜ:\AL E A rHÁTICA no BHASIL

2.1 o Presidente da Reptíhlíca e as relações exteriores

Qualquer Estado que adote o sistema presidencial ('orno forma de governo
tem, oficialmente, apenas um Prpsidente. Pon~m, na realidade, cste exerce duas
presidências: uma relativa à política interna, outra pertinente à política exter­
na do País.

MONTESQUIEU, no clássico Espíl'ilo dus Leis, j:í vislumhrou dois Poderes
Executivos nos Estados: "o das coisas que' dependem do dirc-ito das gentes e o
das que dependem do direito civil". LocKF. distinguiu do Poder Executivo um
certo "Poder Ft>dcrativo", "faculdade de dirigir as relações com o exterior". Mas,
apesar de diferentes, o Executivo (' o Federativo, dizia o fil6sofo inglês, devem
estar reunidos num só 6rgão ou poder em concreto, porque a separação do
t'xcrcído pode acarretar inconvenien'tr's, desordens e a ruína do Estado.

Praticammte, em todas as Comtitlliçu('.ç modernas o Chefe do Poder Exe­
cutivo fíguracomo o 6rgão principal das rf'laçõe.ç internacionais.

No Brasil, dispõe o texto constihlcional vigente, seguindo o modelo das
Cartas republicanas anteriores, que "compete ti União manter relações com
Estados estrangeiros e com eles celebrar tratados c convenções; participar de
organizações internacionais" (artigo 89, I) e que "compete privativamente ao
Presidente da República manter relações com os Estado.ç estrangeiros" (artigo
81, IX).

Tais dispositivos asseguram ao Preside'nte a faculdade de que apenas ele
pode se comunicar com governos cstrangeiro_~ e, ao mesmo tempo, impõem
limitações, nesta área, aos dcmai.~ Podere.~ do Estado.

:f; claro que o Presidente é o ['hefe da máquina administrativa do Estado,
contando com milhares de funcionários, muitos dos quais estão envolvidos
com as relações exteriores, c, ccrtamente, várias decisões governamentais e
ações praticadas na política externa são, hoje, deliberadas sem a participação
direta do titular do Poder Executivo.

Contudo, refiro-me' ao Presidente como ocupando função individual, por­
que é assim que as normas constitucilmai.~ a ele se referem e, em última instân­
cia, mesmo que o propulsor das relaÇ'ÕCs exteriOres seja o Ministério respectivo,
este nada mais é do que órgão auxiliar da Presidência.

Destarte, a atribuição privativa de "manter rclaçú{'s com os Estados es­
trangeiros" faz do Presidente, em sentido figurado, a voz, os olhos e os ouvido.~
do PaÍ!!.

No exercício dessas importantes funçõc.~, o Chefe da Nação pooe reco­
nhecer (ou não) Estados e governos estrangeiros; estab<'1ecer (ou não) rela­
ções diplomáticas com eles; suspender ou romper as mesmas relações, dcter~

minando a volta de nossos agentes diplomáticos e a saída dos representantes
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alienígenas; criar e manter canais de cornnnicação e convlvencia com outros
países e organizações internacionais, cambiando informações, idéias e pontos
de vista; instruir nossas missões diplomáticas e consulares, bem como receber
seus relat6rios, consultas e recomendações; receber Chefes de Estado ou de
Governo, Chanceleres ou Enviados Especiais estrangeiros; pr,atestar e exigir
reparações quando nossos direitos no plano intemacional forem violados por
outro Estado; proteger os cidad50s brasileiros quando forem' vítimas de pre­
juízos ou cerceamentos ilícitos no exterior; rcsponderàs reclamações e reivin.
dicações de governos estrangeiros.

De modo que o Presidente orienta e decide nossa política externa, expres.
sando aos demais Estados as intenções e atitudes do Brasil, sem esquecer que
ele também declara O entendimento, do Pa,ís em assuntos que concemem a
outras nações, Cjuaildo nossa ,opinião JDl' solicitada <lu se fizer necessária. '

O Presidente da República, para a. prática dos atos acima mencionados
prescinde de autorizaçã<l Ou referenda do Congresso Nacional, ficando, apenas:
sujeito ao poder fiscalizador genérico de que trata o artigo 45 da Carta.

• Este dispositivo prevê que "a lei regulará o processo de fiscalização, pela
Camara dos Deputados e pejo Senado Federal, dos fitos do Poder Executivo,
inclusive os da Adminístmção Indireta".

, Inexiste, todavia, lei regulamentando o artigo 45 quanto ir fiscalização dos
aludidos rrtos do Executivo em matéria de política internacional, Por isso, é
recomendável que, no Congresso, sejam tomadas iniCiativas nesse sentido,
a fim de ql1e Elo vasto campo de atuação do Executivo possa ser melhor
vigiado pelos representantes do povo brasileiro (I),

Entretanto, a falta de lei específica obviamente não significa que o Legis.
Jativo não esteja habilitado a fiscalizar os atos do Executivo, pois tal poder é
conquista histórica do Parlamento, há muito consagrada,

Segundo as regra', constitucinnais vigentes, compete ainda ao Presidente
da República declarar guerra, permitir que forças estrangeiras transitem pelo
territ6rio nacional ou nele permaneçam temporariamente e fazer a paz (artigo
81, XI, XII e XIII).

( 1) Já estâo tl'amitando, no Conr,Tesso Nncion51, alguns projetos de l~ls com o prop~­

sito de tornar mais seguro e completo o controle do Legislativo sobre os atos
Internacionais. Entre outros, existem projetos de leis do Senador Itamar Franco
sobre disciplinamento dn. expedição de credenciais, plenos poderes ou qualquer'
outro instrumento que habilite agente diplomático em nome do Pais; envio regular
de infOl'mações n respeito da evolução da politica externa: prévia aprovação legis­
lativa de toda. transação ou acordo v!~ando solucionar liUgio entre a administração
pútllica e pessoa flsica. oU jurJdica estrangeira: apresentação de relatório ao Con­
gresso Nacional após realização de visita' n país estrangeiro pejo Ministro das
Relações Exteriores: apresentação de relatório circunstanciado ao Congresso quando
o Presidente ou o Vice-Presidente da Repútllica se ausentarem do Pais. Do Senador
Humberto Lucena, exigindo a remessa de documentos complementares dos trata­
das, convenções e atos internacionais ao Congresso Nacional, para acompanha­
mento de sua. flel execução, E projeto de resolução do Senador Marco Maciel,
disciplinnndo 11 apreciaçii.o da escolha dos Chefes de Missões Dlploml\ticas de'
caráter permanente.
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Nos casos de declaração de guerra ou da citada permissão a forças alienf­
genas, faz-se necessária a autorização do Congresso Nacional, isto é, licença
preliminar do Legislativo para que o Presidente realize o ato (artigo 44, lI),
dispensada somente se ocorrer agressão estrangeira no intervalo das sessões
legislativas.

Na hip6tese de estabelecimento da paz, o ato pode ser praticado pelo
Chefe do Executivo depois de autorizado pelo Congresso, ou ad referendum
do mesmo, quer dizer, condicionado à aprovação posterior do Legislativo (arti­
gos 81, XII e 44, lI).

Enfim, compete privativamente ao Presidente celebrar tratados, conven­
ções e atos internacionais, ad referendum do Congresso Nacional, como precei­
tua o artigo 81, inciso X.

2.2. Normas constitucionais e processualística da participação do Con­
gresso Nacional na celebração de tratados

A Constituição de 1891, primeira Carta republicana do Brasil, estabeleceu,
no artigo 34, n9 12, ser da competência privativa do Congresso Nacional "resol­
ver definitivamente sobre os tratados e convenções com as nações estrangeiras"
e, no artigo 48, nl;> 16, ser da competência privativa do Presidente da Repóblica
"entabular negociações internacionais, celebrar ajustes, convenções e tratados,
sempre ad referendum do Congresso".

Nossos constituintes inspiraram-se na doutrina vinda da Convenção de Fila·
délfia de 1787 e da Assembléia Nacional da Revolução francesa de 1789, que
salientou serem os tratados internacionais tão importantes quanto as leis, pois,
juridicamente, obrigam o Estado e, por via de conseqüência, obrigam os cida­
dãos. Criando deveres e encargos para os indivíduos, tais compromissos externos
são, obviamente, do interesse não apenas dos governantes, mas também dos
governados. Logo, os atos internacionais que impliquem em obrigações, Ônus,
deveres ou encargos para o País devem ser negociados pelo Chefe do Poder
Executivo com os Governos estrangeiros, mas não são obrigatórios, executórios,
antes que o Presidente os ratifique, o que s6 pode ser efetuado após o assenti­
mento do Legislativo.

Todas as Constituições brasíleíras posteriores preceituaram, com pequenas
variações nos tennos empregados, que compete ao Poder Legislativo resolver
definitivamente sobre os tratados com as nações estrangeiras.

O texto atual (Emenda nQ 1, de 1969) dispõe ser da competência exclusiva
do Congresso NacionaI "'resolver definitivamente sobre os tratados, convenções
e atos internacionais celebrados pelo Presidente da República" (artigo 44, I).

A expressão "resolver definitivamente", que vem da Carta de 1891, não
é das mais felizes, posto que a decisão verdadeiramente definitiva incumbe
ao Presidente, que pode ou não ratificar os tratados, depois de estes terem sido
aprovados pelo Congresso.

A ratificação é ato do Chefe do Executivo, pelo qual este confirma às
outras partes, em caráter definitivo, a disposição do Estado de cumprir um
tratado internacional.

R. Inf. legisl. Brosílio o. 22 n. B5 jon./mor. 1985 209



Assim, a aprovação dada pelo Poder Legislativo não torna os tratados obri·
gatórios, pois o Executivo tem ainda a liberdade de ratificá.los ou não.

Essa regra é universal, sendo entendimento unânime que a decisão de 1'a'ti­
ficar cabe ao mesmo Poder em nome do qual foram negociados e assinados os
tratados.

O Congresso só decide definitivamente sobre atos internacionais quando
os rejeita, impedindo o Presidente de ratificá-los.

A expressão "atos internacionais", aparecida na Constituição de 1967 e
conservada na Emenda n9 1, de 1969, também tem merecido algumas críticas,
principahnente porque seria demasiado ampla, podendo abranger, numa inter·
pretação lata, certos atos unilaterais do Estado que produzem efeitos no plano
externo, como os protestos, notificações, renúncias e reconhecimentos, entre
outras. Esses não são submetidos ao controle do Legislativo em nenhum País,
porque o Executivo ficaria demasiadamente limitado e não poderia conduzir
as relações externas.

Todavia, na prática brasileira, "atos internacionais" é expressão tida como
sinônimo de tratados. Isto se depreende, por exemplo, da existência, desde 1927,
de publicação periódica do Itamarati denominada "Coleção de Atos Interna­
cionais", que reúne somente o texto de acordos internacionais; do fato de que
o setor do Ministério das Relações Exteriores encarregado de preparar os ins­
trumentos relativos aos tratados a serem celebrados pelo Brasil chama-se "Divi.
são de Atos Internacionais"; das repetidas vezes com que a expressão aparece,
sempre com o citado sentido, nos relatórios anuais da Cha'llcelaria brasileira.

Logo, o que parece ter desejado o constituinte ao falar redundantemente em
"tratados, convenções e atos internacionais", tanto no artigo 44, inciso I, como
no 81, inciso X, foi frisar que qualquer acordo bilateral ou multilateral que
importe criação de direitos e obrigações para o Brasil na órbita internacional
deve ser submetido à aprovação do Congresso Nacional, pois só depois dessa
formalidade pode o Presidente ratificá-lo.

No sistema vigente, a processualística da partkipa-çã-o do Legislativo na
celebração dos tratados inicia com a chegada ao Congresso de Mensagem Pre­
sidencial, acompanhada de Exposição de Motivos, que o Ministro das Rela­
ções Exteriores anexa ao projeto de acordo internacional, ao encaminhá·lo para
o Presidente da República.

A apreciação da matéria começa na Câmara dos Deputados, sendo a Men­
sagem do Executivo encaminhada, pelo Presidente deste órgão, com a Exposi­
ção de Motivos e a cópia do respectivo tratado, em primeiro lugar, para a
Comissão de Relações Exteriores.

O projeto tramita em regime de urgência e é apresentado ao plenário, com
,pareceres das Comissões, na forma de decreto legislativo (ato pelo qual o
Congresso decide sobre matérias de sua competência exclusiva), que se for
aprovado, o 9ue ocorre por maioria de votos, presente a maioria dos membros
da Câmara, e enviado ao Senado Federal, quer aprove, total ou parcialmente,
quer rejeite o ato internacional.
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No Senado, o processo segue caminho semelhante ao da Câmara dos Depu.
tados, passando pelas Comissões, em especial pela de Relações Exteriores, para
receber pareceres.

Indo ao plenário para votação, se o projeto receber emendas, em sentido
contrário à proposição da Cúmara dos Deputados, volta a este órgâo, que deli.
bera, então, definitivamente, sobre as emendas apresentadas.

Neste caso, ou na hipótese de ser aprovado ou rejeitado nos termos em
que foi proposto na Câmara, o projeto é transformado em decreto legislativo
e promulgado pelo Presidente do Senado.

O decreto legislativo é publicado no Diárío do Congresso, acompanhado
do texto do acordo internacional, e no Diário Oficial da União, encerrando,
assim, a participação do Poder Legislativo.

Convém enfatizar, mai,ç uma vez, que o Presidente do Senado ,promulga
apenas a aprovação do Legislativo ao ato internacional, pois a promulgação
deste, incorporanoo-o à nossa legislação intem~l, cabe ao Presiden~e da Re­
pública, através de decreto, já que um ato aprovado pelo Parlamento pode
nunca entrar em vigor, pois se a aprovação legislativa condiciona a ratificação
pelo Executivo, não a torna obrigatória.

Concluindo o presente tópico, oportuno recordar que o ordenumentD cons­
titucional em vigor no Brasil ainda estabelece ser da competência privativa
do Senado Federal aprovar, previamente, por voto secreto, a escolha dos Chefes
de Missões Diplomáticas de caráter permanente, e autorizar empréstimos,
operações ou acordos externos, de qualquer natureza, de interesse dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municípios, ouvido o Poder Executivo federal (ar­
tigo 42, IH, in fine, e IV da Emenda n9 1, de 1969).

A oondução da política externa, num regime federativo, pertence à União.
Por isso, quaisquer acordos com Estados estrangeiros ou organismos inter­
nacionais que possam vir a ser firmados por Estados-Membros da Federação
brasileira, pelo Distrito Federal ou p,m Municípios, necessitam ser previamen­
te autorizados pelo Senado da Republica, tido como a Câmara dos represen·
tantes dos Estados.

Os empréstimos e o:perações financeiras, no exterior, das mesmas entida­
des, igualmente precisam da citada autorização.

2.3. A tramitaçâo interna dos atos internacionais na prática: cooperação
e conflito entre o Executivo e o Legislativo

No dia 18 de agosto de 1891, poucos meses após entrar em vigor a Cons­
tituição republicana, o Congresso Nacional demonstrou que não hesitaria em
fazer valer sua prerrogativa de rejeitar acordos internacionais negociados pelo
Executivo.

Por 142 votos contra 5, desaprovou importante convênio ajustado, a
25 de janeiro de 1890, com a Argentina, fixando nossos limites com este País
na região das Missões.
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A atitude enérgica do Legislativo forçou o Governo a revisar seu posi­
ciOnamento e a antiga pendência com a Argentina foi solucionada de maneira
diversa, bem mais satisfatória.

Depois deste episódio, a história política do Brasil não registra outras decio
sões semelhantes do Congresso.

Entre 1946 e 1981, período de trinta e cinco anos, que assinala grande
aumento do número de tratados, em decorrência da intensificação das rela­
ções internacionais, ° Congresso rejeitou apenas a Omvenção n9 90, da Con·
ferência Geral da Organização Internacional do Trabalho. Nesta oportunidade,
todavia, o ato já foi encaminhado ('om Mensagem Presidencial praticamente
recomendando sua rejeição. Logo, o Legislativo nada mais fez do que acatar
a orientação do Governo.

Poucas vezes, resolveu o Parlamento aprovar atos internacionais opondo­
lhes reservas ou introduzindo-lhes emendas.

O caso mais rumoroso deste tipo foi o do Acordo de Garantia de Inves­
timentos, celebrado a 6 de fevereiro de 1965, entre o Brasil e os Estados Uni­
dos da América, aprovado com ressalva do que se entenderia por "denegação
de justiça".

Já no Acordo de Comércio e Pagamentos entre o Brasil e a Tchecoslová­
quia, finnado a 24 de junho de 1960, decidiu o Legislativo aprovar COm emen.
das.

Nestas duas ocasiões, o Executivo precisou oonsultar os países com os
quais ajustara os acordos, para saber se concordavam cOm as modúcações
do Parlamento brasileiro. Em face de respostas afirmativas, os atos foram
ratificados, nos termos deliberados pelo Congresso.

Excluindo estes e alguns outros casos sem maior importância, o Poder
Legislativo não tem, no Brasil, criado dificuldades para o Executivo, no que
tange à aprovação de tratados.

Entre 1946 e 1981, por exemplo, o Congresso Kacional aprovou, inte.
gralmente, 693 atos internacionais; com reservas, sete acordos, mas em quatro
destes seguindo recomendação do Executivo; com emendas, apenas um. Re­
jeitou somente a mencionada Conv~nção n9 90, da OIT (2).

No entanto, ínobstante essa expressiva coo.peração congressual, o Executi.
vo tem escamoteado certos atos internacionais do controle do Parlamento, espe­
cialmente nas últimas décadas.

Tal comportamento, de graves conseqüênC"Ías, ensejou controvérsias no
campo da doutrina jurídica e reações no Congresso.

Até entrar em vigor a Constituição de 1946, nenhum jurista jamais admi­
tiu, no Brasil, que certos atos internacionais fiquem dispensados de apro­
vação legislativa, exceção feita, unicamente, aos pactos transitórios, ou de

(2) Ver classificação pormenorizada desses atos internacionais em MEDEIROS, Anto-
nio PaUlo Cachapuz de. O Poder Legislativo e os Tratados Internacionais. Porto
Alegre, L & PM Editores/Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, 1983,203 pp.
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curta duração, que, pela força das circunstâncias, os comandantes de exércitos
podem acordar com o inimigo.

A Carta de 1891 era clarí:ssãma, sem deixaã margem a dúrvidMi, pois
aludindo a negociações, ajustes, cOnvenções e tratados, de qualquer espécie,
submetendo-os, sempre, à referenda do Congresso, esgotou no seu texto todas
as fonnas possíveis de atos internacionais.

Destarte, JOÃo BAll.BALHo, AJusn:oES A. MILTON, PAULO DE LACERDA,
HENlUQUE COELHO, CARLOS MAXIMILIANO, CLÓVIs BEV1LAQUA, entre outros,
pronunciaram-se pela compulsoriedade absoluta da deliberação do Legislativo
acerca de todo e qualquer acordo internacional ajustado pelo Executivo.

Porém, com o início da vígencia da Constituição de 1946, restabelecido
o Estado de Direito e devolvidos ao Parlamento os poderes que lhe tinham sido
tomados durante a ditadura de Vargas (1937-1945), surgiu, pela primeira vez
em nosso País, manifestação favorável à tese de que nem todos os atos inter·
nacionais necessitam de aprovação legislativa.

O entendimento foi expressado por um de nOssos mais ilustres especialistas
em direito internacional público, o embaixador HILDEBRANDO Acx:IOLY, que,
discordando da opinião divulgada por PONTES DE MIRANDA, favorável à abri·
gatoriedade da aprovação pelo Le~isJativo de todos os acordos de que o Brasil
for parte, sustentou que nosso País pode ser parte em atos internacionais
que não dependam da aprovação do Congresso Nacional.

A evolução dos acontecimentos viria a demonstrar que ACCIOLY, desem­
penhando, na época, relevantes funções no Ministério das Relações Exteriores,
não estava manifestando ponto de vista estritamente pessoal, mas o pensa.
menta do próprio Itamarati, pois este, na prática, adotou a interpretação da­
quele jurista.

A tese, sustentada por HILDl"~RANDO AcerOLY, em síntese, é a da validade
dos acorMs em fornuz simplificada no sistema brasileiro de celebração de tra­
tados.

Tal denominação é dada, na prática internacional, aos acordos que, dispen­
sando a aprovação do Legislativo e a ratificação, entram em vigor no momento
em que forem assinados, ou, então, se processam por troca de notas diplomá­
ticas, protocolos de entendimento, declarações conjuntas, memorandos etc.

Diferenciam·se, assim, dos acordos em devida formn, sujeitos à tramitação
regular.

Certos países admitem explicitamente os acordos em fonna simplificada,
ou "'acordos executivos" como também são conhecidos, porque suas Constitui­
ções enumeram estritamente os tratados que precisam da aprovação parla­
mentar, deixando alguma margem de atuação independente para o Executivo
(por exemplo, Bélgica, França, Espanha, Portugal).

Nos Estados Unidos da América, os executive agreements, mesmo não
sendo expressamente autorizados pela Constituição, têm sido tolerados, me­
diante o entendimento de que esta só fala na necessidade de aprovação do
Senado para os "tratados", e os acordos executivos não teriam a solenidade
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ou a importância destes. Outrossim, () Presidente seria competente para con­
cluir determinados acordos, no exercício das funções de "comandante-em-chefe
das Forças Armadas" e "único órgão para as relações exteriores".

Porém, apesar do emprego constante dos aludidos ajustes, desde a presi­
dência de George Washington, a flllta de autorização constitucional clara e
inequívoca tem motivado veementes críticas aos mesmos por políticos e juristas
norte-americanos.

No Brasil, segundo () parecer de ACCIOLY, admitir-se-iam acordos em forma
Simplificada nos casos seguintes:

a) ajustes sobre assuntos que -sejam da competência privativa do Poder
Executivo;

b) os concluídos por agentes ou funcionários que tenham competência
para isso, sobre questões de interesse local ou de importância restrita;

c) os que consignam simplesmente a interpretação de cláusulas de um
tratado já vigente;

_d) os que decorrem, lógica e necessariamente, de algum tratado vigente
e sao cama que () seu complemento;

e) os de nwdus vivendi, quando têm em vista apenas deixar as coisas no
estado em que se encontram ou estabelecer simples bases para negociações
futuras;

f) os de ajuste para a prorrogação de tratado, antes que este expire;
g) as chamadas "declarações de extradição", isto é, as promessas de reci­

procidade, em matéria de extradição (lI).
Essa argumentação, entretanto, foi contestada pelo eminente Professor

HAROLDO VALLADÃo, que, no cargo de Consultor-Geral da República, recebeu
consulta do Ministro das Relações Exteriores, ordenada pelo próprio Presidente,
sobre a necessidade ou não de ser submetido ao Congresso um determinado
Acordo de Pagamentos entre o Brasil e a França, feito por troca de notas diplo..
máticas, "convênio meramente administrativo, que o Governo pode celebrar
por sua própria autoridade".

Respondeu VALLADÃo que não olharam nossOs constituintes republicanos
a matéria ou a importância dos ajustes internacionais, mas quiseram subordinar
o Executivo ao Legislativo, não admitindo assuma o Brasil quaisquer respon­
sabilidades, na ordem internacional, sem o consentimento do Congresso.

Destarte, opinou pela necessidade de aprovação pelo Congresso Nacional
de quaisquer ajustes internacionais feitos pelo Brasil e pela inaplicabilidade,
no direito pátrio, dos acordos e"iecutivos (4).

(3) ACCIOLY. Hildebrando. A Ratificação e a Promulgação dos Trata<los em face
da Constituição Federal Brasileira. Boletim da Sociedade Brasileira de Direito
Internaciemal. Rio de Janeiro, n. 7, jan./jun., 1948, pp. 5-11.

(4) VALLADAO, Haroldo. Necessidade de aprovação pe,o Congresso Nacional de quais­
quer ajustes internacionais feitos pelo Brasil. Inaplicabil1dade, no direito pátrio,
de doutrinas aceitas no direito de nações europélas e dos Estados Unidos. HistórIco
e exegese dos pl"eceítos constitucionais brB.Sileiros sobre celebração e aprovação de
tratados e convenções. Pareceres do Consultor-Geral da. República. Rio de Janeiro.
vol. IV (set. 1949/mar. 1950), 1950, PP. 413-427.
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No campo da doutrina jurídica, a poslçao de ACClOLY foi apoiada por
LEvI CARNEIRO, GERALDO EuLÁuo DO NASCIME.""TO E Sn.VA, JOÃO HERMES PE­
REIRA DE ARAúJO, AUGUSTO DE REZENDE ROCHA e CELSO DE ALBUQUERQUE MElLO,
enquanto na linha de VALLADÃo manifestaram-se AFoNSO AIuNos DE MELO
FRANco, 'fH:EMÍSTOCLES BRANDÃo CAVALCANTI, F'RANClSOO SÁ FILHO, VlCEN'IE
MAROTrA RANGEL e MANOEL GONÇALVES FERREIRA Fn.uo, além do próprio
PONTES DE MIllANDA.

Na prática, em que pese às doutas opiniões contrárias, inclusive do eon·
suItor·GeraI da República, o Itamarati manteve o entendimento defendido por
ACCIOLY e tem concluído vários atos internacionais em forma simplificada, en·
quadráveis nas categorias preconizadas par este jurista.

Em pesquisa publicada recentemente (5), constatei, através de exame da
"Coleção de Atos Internacionais", do Ministério das Relações Exteriores, no
período que vai de 1946 a 1981, a sugestiva quantidade de 317 acordos em
forma simplificada celebrados pelo Governo brasileiro, sem aprovação expressa
e específica do Legislativo.

Note-se que esse número representa apenas uma amostra dos referidos atos,
pois a "Coleção" publica expressivo volume, mas não a totalidade, dos ajustes
internacionais do Brasil.

Identifiquei, por exemplo, acordos em forma simplificada sobre assuntos
administrativos, como o "Acordo sobre a Utilização, Conservação e Vigilância
da Ponte Internacional sobre o Rio Paraná", concluído por troca de notas diplo­
máticas, com o Paraguai, a 27 de março de 1965; ajustes versando questões
de importância restrita, cama o "Acordo Administrativo para Troca de Corres·
pondência em Malas Diplomáticas", concluído, por troca de notas, com Hon­
duras, a 3 de março de 1952; acordos consignando interpretação de cláusulas
de tratado já vigente, como o "Ajuste Interpretativo do Artigo VII do Convênio
de Intercâmbio Cultural de 29 de março de 1958", concluído com a Bolivia,
por troca de notas, a 10 de julho de 1973; acordos que complementam tratados
vigentes, como o "Ajuste Complementar ao Convênio de Cooperação Social
de 11 de agosto de 1964", celebrado com a Espanha, por troca de notas, a 25
de abril de 1969; outros, que prorrogam tratados, como o "Acordo pata a
Prorrogação das Disposições do Tratado de Comércio e Navegação de 19 de
março de 1943", concluído cGm o Chile, por troca de notas, a 24 de dezembro
de 1960.

Igualmente, existem acordos que consagram modus vivendi, como o "Acordo
para a Manutenção das Facilidades de Intercâmbio entre o Brasil e o Chile,
assinado, por troca de notas, a 5 de julho de 1961", e outros que dispõem
sobre simples bases para negociação futura, como o "Convênio sobre Bases
para Cooperação EconÔmica e Técnica entre o Brasil e a Colômbia, assinado
em Bogotá, a 28 de maio de 1958",

(5) MEDEIROS, Antônio Paulo Cachapuz de. O Poder Legislativo e os Tratados Inter·
nacionais. Porto Alegre, L & PM EditoreslInstituto dos Advogados do Rio Grande
do SUl, 1983, 203 pp,
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Alguns acordos executivos provocaram forte impacto na opinião pública
brasileira e no Congresso Nacional, como os chamados Acordos de Robaré, entre
O Brasil e a Bolívia, finnados durante visita do Chanceler José Carlos de Ma·
cedo Soares a La Paz, em 29 de março de 1958.

Nessa oportunidade, simplesmente foram assinadas vinte notas reversais
com o Governo boliviano, apenas uma das quais foi submetida ao Congresso
Nacional e, assim mesmo, dez anos depois de estar produzindo efeitos (sobre
"Demarcação de Limites").

As notas versavam matérias de alta relevância: construção de estrada de
feno, tráfego mútuo, pesquisa e lavra de petr6leo boliviano, estudos técnicos
para o abastecimento em hidrocarbonetos do mercado brasileiro, instalação
em território brasileíro de entrepostos de depósito franco, utilização da Zona
F.ranca de Manaus etc.

Mas, de todos os argumentos apresentadm para justificar a validade dos
acordos em fonna simplificada no direito pátrio, nenhum parece-me mais sub­
versivo dos princípios constitucionais, do que a divisão que o Ministério das
Relações Exteriores insiste em fazer entre acordos do tipo quadro e acordos
de execuçiio, conforme sua própria terminologia.

Atos internacionais do "tipo quadro" são acordos genéricos que "consubs­
tanciam as grandes bases politicas que plasmam as convergências entre os
países" e, "dado seu caráter nonnativo geral, não contemplam a indicação
pormenorizada das formas operacionais e executivas de que se revestirá a coope­
ração bilateral".

Atos internacionais de "execução" são ajustes complementares que "defi­
nem, de acordo com o espírito e a letra do acordo-quadro, ato jurídico maior,
as condições específicas para a cooperação bilateral".

Pensa o Itamarati que, com essa divisão, configura-se um "conjunto de
instrumentos jurídicos de categorias diversas, harmonicamente concebidos para
concretizar, de forma mU1:uamente proveitosa, as perspectivas abertas à coope.
ração entre os Estados".

Assim, ao acordo-quadr,o, "ato internacional de alta relevância política,
submetido à apreciação do Legislativo", mais tarde somam-se "instrumentos
subsidiários, pelos quais se acordam os aspectos práticos da cooperação pla­
nejada", os quais não se enquadram nas categorias de atos que devam ~er

aprovados pelo Congresso Nacional (e).

Tal raciocínio, à primeira vista, é lógico e coerente, pois parece incon­
veniente perda de tempo submeter ao Congresso ajustes complementares, ou
'em execução, de outros anteriormente aprovados.

Entretanto, na verdade, assim coma o Executivo pode celebrar acordos
de execução de tratados já aprovados, que nada acrescentem às obrigações

(6) As definições de acordo-quadro e acordo de execução foram tIradas das respostas
do Ministério das Relações Exteriores aos quesitos do Requerimento de Informa­
ções n'l ~~, de 191H. a:pIe5entado pelo Senador Itamar Franco. POI ocasião do
exame, no Senado Federal, do "Acordo de Cooperação entre o Brasil e a Argen­
tina para o Desenvolvimento dos Usos Pacificas da Energia Nuclear".
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do Estado, pode, igualmente, concluir ajustes que, sem o conhecimento nem
a autorização do Congresso, levem o País a perigosos cursos de ação.

Interessante exemplo temos no "Ajuste para a Instalação de Posto de Con­
trole de Teleguiados em Fernando de ;.Joronha", celebrado entre o Brasil
e os Estados Unidos, em 1956.

O Governo não submeteu este convenio ao Congresso, entendendo que
se tratava de mero ato de execução do "Acordo de Assistência Militar entre
o Brasil e os Estados Unidos", de 1952, aprovado pelo Legislativo, o qual
proclamava, na artigo I, parágrafo primeiro, que "essa assistência se destina
a promover a defesa do Hemisfério Ocidental em confonnidade com os planos
que detenninem a participação de ambos os governos em missões relevantes
para a defesa do mesmo Hemisfério. .., Os dois governos negociarão, peTío-­
dicamente, ajustes ponnenorizados, por troca de notas, para aplicar o disposto
neste parágrafo" (o grifo é meu).

Ora, salta aos olhos dc qualquer pessoa que essa cláusula contém previ.
sões pouquíssimo determinadas sobre planos vagamente indicados.

Por isso, ao aprová-la, no contexto do Acordo de Assistência Militar de
1952, o Legislativo não poderia supor que viria a ser executada através de
ajuste específico, prevendo a instalação de posto norte-americano de controle
de mísseis teleguiados, no território nacional, pois tal ato não guarda estreita
conexão ou proximidade, nem correspondência rigorosa, com os preceitos im­
precisos do acordo-quadro.

Assim, pretender que o citado ajuste complementar está dispensado da
aprovação congressual, por seu caráter executório, liberalmente definido, é
atribuir elasticidade de fato inexistente aos dispositivos constitucionais, que
exigem o consentimento do Legislativo para os atos internacionais e não fazem
distinção, sequer remotamente, entre acordos-quadros e acordos de execução.

Contudo, mesmo enfrentando críticas e objeções exaltadas de membros
do Parlamento, o Executivo teimou em implementar o acordo, e os norte-ame­
ricanos instalaram-se no arquipélago de Fernando de ;.Joronha, de onde saíram
somente quando o progresso da tecnolo!!ia dos mísseis balísticos superou a
necessidade de bases para rastreamento (7).

A partir de 1973, talvez despertado pelo fato de que os tratanos negocia­
dos pelo Itamarati, que chegavam para ser apreciados, incluíam, cada vez com
maior freqüência, disposição no sentido de que os mesmos poderiam ser com­
plementaàos ou modificados, por simples "troca de notas diplomáticas", o Con­
gresso Nacional começou a adotar medidas concretas para impedir tais ajustes.

As providências consistem em fazer constar, nos decretos legislativos, dis­
positivo expresso, proclamando que quaisquer atos de que possam resultar

(7) MONIZ BANDEIRA. Presença dos Estad.lM Unidos no Brasil (Dois Séculos de
História). 2~ ed. Rio de Janeiro, CivUlzaçáo Brasileira, 1978, p. 399.
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revlsao, modificação ou reforma dos acordos aprovados ficam sujeitos ao con­
sentimento do Congresso.

Os pareceres das Comissões Técnicas do Parlamento, proferidos nestes
casos, asseveram, peremptoriamente, que "à luz do texto constitucional se reve­
la irregular qualquer procedimento tendente a excluir da apreciação legisla­
tiva os atos internacionais finnados em nome do País" (8).

Já foram aprovados, com a aludida ressalva, vários ajustes, como o "Acordo
sobre Cooperação Cultural entre o Brasil e a República de Gana", de 1972; o
"Acordo sobre Transporte e Navegação Marítima entre o Brasil e Portugal", de
1978; o "Acordo que estabelece a Comunidade da Pimenta-do-Reino", de 1971;
o "Acordo Básico de Cooperação entre o Brasil e a Libia", de 1978; o "Acordo
entre o Brasil e a Nigéria sobre Serviços Aéreos", de 1979; entre outros.

Todavia, não obstante inúmeros pronunciamentos emanados do CongressD
Nacional, o Executivo continua celebrando acordos em forma simplificada e
insiste em mandar ao Legislativo tratados genéricos, com execução prevista
através de "troca de notas", quem sabe na esperança de que nossos congressistas
"cochilem" e os deixem passar sem a condição mencionada adma.

De outro lado, recentemente, ao chegar no Legislativo Mensagem Presi­
dencial submetendo à aprova-;ão dos parlamentares o "Acordo, de Cooperação
entre o Brasil e a Argentina para o Desenvolvimento e AplicaçãO dos Usos
Pacíficos da Energia Nuclear", assinado em 1980, causou estranheza a exis­
tência, no texto, de cláusula determinando a "aplicação provisória" do ato
internacional, antes mesmo de ser efetivada a competente ratificação.

Solicitadas informações ao Executivo pelo relator da matéria, eminente
Senador Itamar Franco, respondeu o Itamarati que "a aplicação provisÓria do
acordo-quadro, no limite de competência das autoridades responsáveis, permite
atender ao caráter dinâmico que caracteriza as relações entre Estados, sobre~

tudo no campo científico e tecnológico. Obviamente, a aplicação provisória
não pressupõe o resultado do processo interno de aprovação do ato interna­
cional pelos poderes competentes. Esta cláusula, que cada dia ganha mais acei­
tação no contexto das relações internacionais face ao dinamismo que tem carac­
terizado o intercâmbio entre as nações nas últimas décadas, não é ccm.riderada
como infringente do preceito contido no artigo 44, inciso 1, da Constituição
federal, já que limita a área de aplicação. imediata do acordo àquela compreen­
dida nos limites de competêncía própria dos 6rgãos do Poder Executivo, incum­
bidos da implantação do ato internacionar' (sicl). (Os grifos são meus.)

Ora, como declarou o Senador Itamar Franco, "parece estar imperando
grande dose de confusão no que toca à juridicidade dos assuntos tratados na
Casa de Rio Branco" (9), porque é evidente e indiscutivel, até para um não
jurista, que atribuir vigência provisória a um tratado desde a data da assina~

tura, poae atender ao dinamismo das relações internacionais contemporâneas,
mas, certamente, não atende ao que determina o texto constitucional em vigor
no Brasil.

( 8) Diário do Congresso Nacional (Seção lI), de 10 de novembro de 1979, p. 5.823.
(9) Discurso publicado no Diário do Congresso Nacional (Seção II), de 19 de agosto

de 1981, p. 3.697.
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Essa controvertida questão do relacionamento entre o Executivo e o Legis­
lativo no processo de celebração dos acordos internacionais, como acabamos
de ver, vem evoluindo há muitos anos, sem que os Poderes envolvidos cheguem
a solução definitiva.

Porém, ultimamente, o assunto passou a merecer redobrada atenção do Par­
lamento, em face de certm atos internacionais do Governo brasileiro que, pelos
seus numerosos e imediatos efeitos internos, despertaram o interesse de toda
a Nação.

Trata-se dos atos visando o ajustamento do balanço de pagamentos do País,
a partir de setembro de 1982, especialmente os compromissos assumidos com
o Fundo Monetário Internacional, através de sucessivas "Cartas de Intenções'"
e "Memorandos Técnicos de Entendimentos", e os contratos ajustados com
consórcios de bancos privados estrangeiros, conhecidos cOmo "Projetos 1, 2,
3, e 4",

Nos debates travados no Senado Federal, foi argüida a nulidade dos acor·
dos finuados com o FMI, por não terem sido submetidos ao Congresso para
a referenda prevista na constituição.

Defendeu-se o Governo, através de seus líderes, argumentando que:

1) os atos internacionais que dêem curso a acordos anteriOres aprovados
pelo Congresso Nacional não precisam da referenda parlamentar (as Cartas
de Intenção seriam meros atos de execução do Convênio Constitutivo do FMI,
aprovado pelo Legislativo);

2) os atos praticados foram simples empréstimos, operaçôes de crédito
externo, que o Poder Executivo está autorizado a concretizar através de leis
c decretos-leis aprovados pelo Congresso;

3) a Constituição exige a aprovação do Congresso apenas para os trata­
dos, convenções e atos internacionais celebrados pelo Presidente da República,
No caso em foco, os atos internacionais foram celebrados pelo Presidente do
Banco CenITal e pelos ~1inistros da área econômica, e garantidos pelo Tesouro
Nacional;

4) as Cartas de Intenções ao FMI têm natureza diversa da dos acordos
internacionais pois significam, somente, intenção unilateral de cumprir alguma
coisa,

Contestaram vários parlamentares, alegando que:

1) todos os atos internacionais que venham a comprometer o País preci­
sam ser aprovados pelo Congresso Nacional;

2) os atos praticados pelo Governo não foram simples empréstimos, mas
compromissos assumidos para concessão de empréstimos, que implicam em
mudanças de leis aprovadas pelo Congresso;

3) é elementar que os Ministros de Estado, ao assinar atos internacionais,
agem corno representantes do Presidente da República. Logo, os acordos ceIe·
brados por aqueles é como se o fossem por este e, portanto, igualmente devem
ser referendados pelo Congresso;
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4) as Cartas de Intenções ao FMI são acordos, demoradamente negocia­
dos pelo Governo com este organismo internacional, que invadem a seara da
soberania nacional e envolvem matéria nitidamente política, como critérios de
correção salarial, contenção de gastos públicos, redução do déficit orçamentá­
rio etc.

No início de abril de 1983, o Deputado Airton Soares apresentou Indicação
(nQ 2/1983), sugerindo que a "Comissão de Relações Exteriores, no uso de
suas atribuições previstas no artigo 28, § 13, alínea r, do Regimento Interno
da Câmara dos Deputados, elabore projeto de decreto legislativo, aprovando
0\1 rejeitando os termos dos acordos financeiros efetivados pelo Poder Exe­
cutivo e o Fundo Monetário Internacional, e consubstanciados na Carta de
Intenção e Memorando Técnico de Entendimentos",

Justificou a proposta lembrando os termos do artigo 81, inciso X, da Cons­
tituição federal, segundo o qual compete, privativamente, ao Presidente da
República "celebrar tratados, convenções e atos internacionais, ad referendum
do Congresso Nacional". E apesar dos jornais noticiarem os acordos firmados
com o FMI, o Congresso não foi chamado a referendar tais negociações. Assim,
como se inclui na competência da Comissão de Relações Exteriores da Câmara
o exame da matéria, julga cabível a indicação.

A matéria foi apreciada na sessão de 14 de setembro de 1983 da referida
Comissão (10).

O relator, Deputado Edison Lobão, argumentou que ao submeter ao FMI
pedido de acesso aos seus recursos financeiros, o Governo brasileiro estava
obrigado, na forma do Convênio Constitutivo daquela Organização Interna­
cional, aprovado pelo Legislativo, fi apresentar proposta de ajustamento inter­
no da economia. Não fez mais, portanto, que executar o que subscreveu, por
um aba que, a toda evidência, só compete ao Poder Executivo realizar, t:1entro
de suas atribuições constitucionais específicas.

Não se compreende, destalte, o documento em exame, na expressão gené­
rica "ato internacional", de que tratam os artigos 81, inciso X, e 44, inciso I,
da Constituição, pois nno há como incluir entre as atribuições do Congresso
Nacional a apreciação de atos apenas concernentes à execução de um tratado
já aprovado. "Seria como que apreciar cada caso de concessão de bolsa de
estudos decorrente de um acordo cultural. O Acordo, sim, é apreciado pelo
Congresso Nacional; a sua execução é mero corolário" (sicl).

Outrossim, "a Carta de Intenção endereçada pelo Governo brasileiro à
direção do Fundo é um documento unilateral, não vinculativo, cujo descum­
primento ocasiona tão-somente a suspensão por parte do Fundo dos desem­
bolsos ainda não efetivados".

Por esses motivos, opinou pela "rejeição da Indicação na forma proposta",

Depois de intensos debates, o Deputado Freitas Nobre emitiu seu voto,
sustentando que as Cartas de Intenção dirigidas ao FMI não são atos unila­
terais, mas uma forma de contrato, apenas com outro nome, constituindo

(lO) Diário ào Congresso Nacional (Seção Il, de 22 de setembro de 1983, pp. 9.554-9.556.
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verdadeiros atos adicionais ao Convênio Constitutivo do Fundo, pois prevêem
penalidades novas pelo não cumprimento de seus dispositivos.

Há evidente envolvimento de duas partes: O Brasil se compromete a cum­
prir algumas determinações do FMI, em troca de recursos, e submete-se à
penalidade de suspensão do recebimento das parcelas ainda não efetivadas.

Quanto à ponderação de que as Cartas seriam meros atos de execução de
tratado aprovado pelo Legislativo, in casu o Convênio Constitutivo do FMI,
alegou o Deputado Freitas Nobre que os documentos firmados recentemente
com este organismo implicam em transformações na política econômica inter­
na, que devem ser objeto de controle do Congresso. E não foi por outra razão
que °Governo baixou o Decreto-Lei uQ 2.045, invocando, inclusive, segurança
nacional.

Seria estranho, completou, que "o próprio Parlamento procurasse restringir
seus poderes, excluindo competências como a de manifestar-se a respeito de
tratados, convenções ou atos internacionais, especialmente quando, em casos
como o presente, as implicações internas e externas sejam tão relevantes e de
oonseqüências tão nocivas ao País e à sociedade brasileira"'.

Por essas razões, manifestou-se pela aceitação do requerimento do Depu­
tado Airton Soares, e propôs decreto legislativo rejeitando os acordos do Go­
verno brasileiro com o Fundo Monetário Internacional.

O voto do Deputado Freitas Nobre foi aprovado, por unanimidad.e, pela
Comissão de Relações Exteriores.

Assim, ficou aprovado, naquela Comissão, projeto de decreto legislativo
rejeitando os "acordos firmados pelo Governo brasileiro com o Fundo Mone­
tário Internacional, consubstancíados na Carta de Intenção e Memorando Téc­
nico de Entendimentos, objeto dos recentes atos denominados Projetos I, lI,
IH e IV".

O projeto foi enviado para a Comissão de Constituição e Justiça, onde
ainda se encontra (31-7-84).

A preocupação dos parlamentares em disciplinar, de forma conclusiva, o
prooesso interno de formação dos compromissos externos, elidindo, definiti­
vamente, as falsas interpretações quanto à compulsoriedade da submissão ao
Congresso Nacional dos acordos internacionais, ficou bem evidenciada no mo­
mento em que o Legislativo se mobilizou com o fim de oferecer emendas
adicionais à "Proposta de Emenda à Constituição nQ 11", apresentada pelo
Presidente da República (Mensagem nQ 100/84), a 16 de abril de 1984, porém
retirada antes da deliberação final do Congresso.

Várias emendas pretenderam alterar o artigo 44, inciso I, do texto cons­
titucional vigente, que dispõe ser da competência exclusiva do Congresso
Nacional "resolver definitivamente sobre os tratados, convenções e atos inter­
nacionais celebrados pelo Presidente da República", para, por exemplo, "resol­
ver definitivamente sobre tratados, convenções, ajustes e demais atos inter­
nacionais que, direta ou indiretamente, obriguem a Uniâo" (Emenda n" 1);
<'resolver definitivamente sobre os tratados, convenções e atos internacionais
celebrados pelo Presidente da República bem como, na forma e nos limites
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fixados em Decreto Legislativo, sobre todos os atos internacionais que im·
pliquem compromissos de qualquer espécie para o País" (Emenda n9 24); ou
"resolver definitivamente sobre os tratados, convenções e atos internacionais
celebrados pelo Presidente da República, bem como sobre todos e quaisquer
acordos, convenções, protocolos ou oont·ratos efetivados por entidades púbücas
nacionais, com países ou instituições estrangeiras, que possam influir, sob qual.
quer aspecto, na economia nacional" (Emenda n9 57).

A Emenda n9 68 sugeriu o acréscimo de mais um inciso ao artigo 44, pre­
ceituanào ser tambem da competencia exclusiva do Congresso "autorizar em­
préstimos, operações ou acordos externos que importem ônus para o Tesouro
Nacional" (11 ).

Vemos, assim, através de todas estas manifestações, o que pensam os re·
presentantes do povo brasileiro sobre a participação do Poder Legislativo no
processo de celebração -dos atos internacionais.

2.4. O Poder JudicitÍ110 e a constittlcionalidade ext1'ínseca dos tratados
internacionais

Não enoontrei, na jurisprudência brasileira, casos de declaração de incons­
titucionalidade de tratado internacional por causa de inobservância das for­
malidaues c\)n'f>t\tudona~s l)am sua ce'ebTaç'á0, em especia) pela b1'ta de sub­
missão ao Poder Legislativo.

Existe um acórdão do Supremo Tribunal Federal, de 14 de junho de
1905, referente à extradição, que permitiu entrever a opinião do Pretória Ex­
celso sobre a obrigatoriedade de apreciação dos tratados pelo Legislativo, ao
proclamar estarem "abolidas, por contrárias à Constituição federal, quer a ex~

tradição pela simples vontade do Poder Executivo, quer a que se fundamente
em promessa de reciprocidade, em acordo mediante notas reversais, pois, nos
precisos termos dos artigos 34, n9 12 e 48, n9 16, quaisquer ajustes, convenções,
ou tratados dependem, para resolução definitiva, do Congl'esso Nacionar (J ~ ).
(O grifo é meu.)

Teria havido excelente oportunidade Qara que nossa mais alta Corte de.
Justiça se manifestasse sobre o terna caso o Procurador-Geral da República
tivesse encaminhado representação, rolicitada pelo egrégio Conselho Federal
da OAB, a 23 de agosto de 1983, com fins de obter a declaração de incons·
titucionalidade do acordo normativo denominado "Projeto 2".

O requerimento, assinado pelo emérito Presidente do Conselho Federal,
Doutor Mário Sérgio Duarte Garcia, entre outras razões, alegou que "O Pro­
jeto Dois, ou quaisquer outros integrativos da renegociação da -dívida externa,
quer porque firmado por autarquia (no Brasil, pessoa jurídica de direito pú­
blico, integrante da administração pública), quer porque garantido formal­
mente pela República Federativa do Brasil, deveria ser submetido - o que
não aconteceu - à aprovação do C01Jgresso ;'.,1acionaJ" (13).

(11) Dió,rio do Con9n~sso No.ciCl1l.lI.l, "'\J:?l~m~ntc ~\) n q ~o;" U~ 'lI) U~ ma"r. dt: Wl>to.
(12) In VALLADAO, Haroldo. Pareceres ào consultor-Geral àa República, op. clt" p. 416.
(13) OAB - SecretarIa-Geral, Circula.r n Q 2/83.
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Porém, o Procurador-Geral preferiu arquivar o pedido da OAB, usando
da prerrogativa que o texto constitucional lhe confere, de ser o único a ter
legitimação ativa para propositura da ação direta de inconstitucionalidade
(artigo 119, I, L).

3. A REFERENDA no LEGISLATIVO COMO CONDIÇÃO PARA A
VALIDADE DOS ATOS INTERNACIO:\fAIS, SEGUNDO o DIREITO
INTERNACIONAL PúBLICO

3.1. Posições doutrinárias

Como enfatizei na introdução do presente trabalho, muitas Constituições,
a partir do século XVIII, passaram a condicionar a confirmação da vontade
do Estado em cumprir os tratados internaciOnais à aprovação prévia destes pelo
Poder Legislativo.

Até que ponto a inobservância desta limitação constitucional influi, em
direito internacional público, na validade do consentimento em obrigar-se por
um tratado, é qu€stão que tem preocupado eminentes jusinternacionalistas.

As opiniões sobre o tema são divergentes e podem ser separadas em três
grupos:

19 ) Alguns juristas sustentam que o direito das gentes deixa ao direito
interno de cada Estado a determinação dos órgãos e dos procedimentos pelos
quais se forma a vontade de assumir obrigações internacionais.

Para saber se um ato internacional obriga efetivamente ao Estado, sempre
há de se ter em conta as normas cOnstitucionais que disciplinam a formação
e a declaração de seu consentimento.

Conforme tal parecer, as disposições do direito interno, que limitam os
poderes dos órgãos estatais para acordar tratados, são consideradas como parte
do direito internacional, pois surtem o efeito de anular, ou, ao menos, tornar
anulável, todo consentimento em obrigar-se por tratado que tenha sido mani­
festado, no plano internacional, fazendo delas caso omisso.

29 ) Outros e.~tudiosos a~itam, igualmente, a incorporação das limitações
constitucionais pelo direito internacional, mas consideram essencial restringir,
de certo modo, essa doutrina, para que não se deprecie a segurança dos trata­
dos. Para eles, a boa fé exige que sejam consideradas somente as violações
constitucionais manifestas.

Segundo este raciocínio, o Estado que impugnar a validade de um tratado,
por razões constitucionais, pode invocar somente violação de disposições no­
tórias e inequívocas de sua Constituição.

39) O último grupo de juristas opina que o direito internacional público
não incorpora as limitações constitucionais para a celebração de tratados. Ape­
nas detenIúna os procedimentos e as condições pelas quais, no plano interna­
cional, os Estados expressam seu cOnsentimento em obrigar-se por tratados,
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assim coma fixa os termos em que reconhece competência aos representantes
dos Estados para a práti<:a de atos oficiais.

Logo, quando um representante, que segundo o direito internacional for
competente para comprometer o Estado, expressar, por qualquer dos procedi­
mentos estabelecidos pelas regras internacionais, o consentimento do Estado
em obrigar-se por um tratado, considera-se, em direito internacional, que o
Estado fica obrigado por este tratado.

O descumprimento dos requisitos internos pode ensejar a nulidade do tra­
tado no plano doméstico, porém não afeta sua validade no plano do direito
internacional, desde que o representante do Estado tenha atuado conforme
suas faculdades, reconhecidas pelas regras internacionais,

Entretanto, alguns doutrinadores entendem que esta norma não é tão
rigorosa quando o outro Estado que participa do acordo tem conhecimento
que não foi observado o direito interno, ou quando a falta de poderes consti­
tucionais por parte do representante de um Estado é tão manifesta que há
de se presumir que o outro não poderia ignorá-la.

3.2, Codificação do direíto dos tratados: Convenções de Havana (1928)
e de Viena (1969)

A codificação do direito das gentes, isto é, a transformação das normas
consuetudinárias em nOrmas escritas, convencionais, vem evoluindo desde as
últimas décadas do século passado.

O Continente americano desempenhou importante papel, nesta área, e o
Brasil destacou-se muito, formulando várias propostas, como, por exemplo, os
projetos de códigos de direito internacional público (organizado por Epitácio
Pessoa) e de direito internacional privado (preparado por Lafayette Rodrigues
Pereira), apresentados à Comissão Intemaci-onal de Jurisconsultos, em 1912.

Os projetos inspiraram doze tratados, aprovados na 6:} Conferência Inter­
nacional Americana, realizada na cidade de Havana, em 1928, entre os quais
a "Convenção sobre Tratados", ratificada pelo Brasil, Equador, Peru, Hondu~

ras, Nicarágua, Panamá, República Dominicana e Raiti.

Essa convenção, no que tange à formação e declaração do consentimento
do Estado em obrigar-se por tratados, dispôs, no artigo 19, que "os tratados
serão celebrados pelos poderes competentes dos Estados ou pelos seus repre­
sentantes, segundo o seu direito interno respectivo" (artigo 197 do Projeto de
Epitácio Pessoa) e, no artigo 59, que "os tratados não são obrigatórios senão
depois de ratificados pelos Estados contratantes, ainda que esta cláusula não
conste nos plenos poderes dos negociadores, nem figure no pr6prio tratadd'
(artigo 203 do Projeto),

Assim, a Convenção de Havana sobre Tratados, de 1928, da qual o Brasil
é parte, adotou a posição doutrinária que sustenta ser o direito interno quem
decide a detenninação dos órgãos e prOcessos pelos quais se forma a vontade
do Estado de assumir obrigações internacionais. Se os procedimentos domés­
ticos não forem observados, o tratado será nulo.
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Igualmente, proclamou a necessidade de ratificação para a vigência dos
trataefos, no plano internacional, quer dizer, os ajustes, concluídos por pleni­
potenciários desígnados pelo Chefe do Poder Executivo não se tornam obriga­
tórios, antes que este os ratifique, o que só pode ser efetuado após o assenti­
mento do Poder Legislativo.

Por sua vez, a Organização das Nações Unidas, apoiada em estudos e
projetos de sua Comissão de Direito Internacional, tem feito consideráveis
esforços para codificar partes do direito internacional público, concentrando-se,
especialmente, no direito do mar, direito diplomático, direito consular e direito
dos tratados.

Em 1966, a Comissão de Direito Internacional submeteu um "Projeto de
Artigos sobre o Direito dos Tratados" à consideração da Assembléia Geral da
ONU, que decidiu, pela Resolução nQ 2.166 (XXI), de 5 de dezembro daquele
ano, convocar uma conferência internacional em Viena, para os anos de 1968
e 1969, a fim de examiná-lo e adotar convenção sobre o assunto.

No primeiro período de sessões da "Conferência das Nações Unidas sobre
o Direito dos Tratados" (1968), fizeram-se representar 103 Estados, e no se­
gundo (1969), compareceram 110 delegações.

O Brasil participou de ambos. Nossa delegação foi chefiada, respectiva­
mente, pelos embaixadores Gilberto Amado, em 1968, e Geraldo Eulálio do
Nascimento e Silva, no ano seguinte.

No final do segundo período de sessões, a Conferência aprovou, por 79
votos favoráveis (inclusive do Brasil), 1 contrário (França) e 19 abstenções
(União Soviética, Polônia, Suíça, Austrália, TchecoslováqUia, Hungria, entre
outros), a "Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados", formada de
85 artigos e um anexo.

Este importante ato internacional, apesar de ter sido aprovado e assinado
por nossos representantes, não está em vigor para o Brasil, pois, até o presente
momento, nem sequer foi submetido ao Congresso Nacional.

Porém, mesmo não ratificada pelo Brasil, a Convenção desperta o maior
interesse, porque, como salientou o chefe da delegação brasileira ao segundo
período de sessões, G. E. do Nascímento e Silva, a partir de sua aprovação, a
doutrina e a prática internacionais poderão indicá·la como consolidação do
direito internacional em matéria de tratados e passará a constituir a principal
fonte a respeito, até para os Estados a ela não vinculados (H).

3 .3. A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 e o
sistema brasileiro de celebração de atos internacionais

Em primeiro lugar, é importante salientar que a Convenção de Viena
resolveu que a distinção entre "trat~d~ e~ devida f~rma" e ."~cor~os em
forma simplificada" não tem relevânCIa Jurídica no âmbIto do dtrelto mterna·

(14) NASCIMENTO E SILVA, G. E. do. Conferincia de Viena sobre o Direito dos Tra·
tado,. Brasllla, Ministério das Relações Exteriores, 1971, p. 56.
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cional público, isto é, quaisquer ajustes internacionais, independente da forma
pela qual forem concluídos ou do nome que 'l'eceberem, têm eMáter obriga.
tório.

No artigo 29, inciso 1, letra a, afirma que:

"Tratado significa um acordo internacional celebrado por escrito
entre Estados e regido pelo direito internacional, quer conste de um
instrumento único, quer de dois ou mais instrumentos conexos, qU<11­
quer que seja sua denominação específica."

Segundo os comentários da Comissão -de Direito Internacional da ONU,
as normas internacionais relativas à validade, eficácia, execução, .interpretação
e extinção dos tratados -aplicam-se a todas a-s classes de .acordos, tanto em
"devida fonna", como em "forma simplificada" (15).

No artigo 11, a Convenção dispõe que:

"o .consentimento -de um Estado em obrigar-se por um tratado pode
manifestar-se pela assinatura, troca de instrumentos constitutivos do
tratado, ratificação, aceitação, aprovação ou adesão, ou por quaisquer
outros meios, se assim for acordado."

A ratificação ficou, destarte, considerada como uma das formas, entre
muitas outras, pelas quais os Estados podem expressar sua disposição em obri­
gar-se por tratados, ao contrário do que estabelece a Convenção de Havana
de 1008, no artigo 5(,\ quer dizer, a absoluta necessidade de ratificação para
todos os tratados, sem qualquer exceção.

O artigo 12, inciso 1, da Convenção de Viena, assevera que:

"o consentimento de um Estado em obrigar.se por um tratado mani·
festa-se pela assinatura do representante desse Estado:

a) quando o tratado dispõe que a assinatura terá esse efeito;

b) quando se estabeleça, de outra forma, que os E'stados nego­
ciadores acordaram em dar à assinatura esse efeito; ou

c) quando a intenção do Estado interessado em dar esse efeito
à assinatura decorra dos plenos poderes de seu representante
ou tenha sido manifestada durante a negociação".

Se associarmos este dispositivo com o que dispõe o artigo 79, inciso 2,
ao afirmar que "em virtude de suas funções e independentemente da apresen­
tação de plenos poderes, são considerados representantes de seu Estado: lt)
os Chefes de Estado, os Chefes de Governo e os Ministros àe Relações Exte·
dores, para os atos relativos à conclusão de um tratado; b) os Chefes de
Missão Diplomática, para a adoção do texto de um tratado entre o Estado
acreditante e o Estado acreditado; ... ", vemos que a Convenção estabelece
que os acordos apenas assinados pelas aludidas autoridades podem, explícita
ou implicitamente, obrigar de imediato os respectivos Estados, independente
do cumprimento das exigências do direito interno (aprovação do Poder Legis­
lativo).

(15) Conferencio. de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados. Documentos
O/lcialta. Docwnentos de la Conferencia. Naciones Unidas, Nueva York, 1971, p. 8.
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Assim, neste ponto, a Convenção de Viena tOrna-se manifestamente incom.
patível com os preceitos do texto constitudonal vigente no Brasil e afasta-se,
radicalmente, da Convenção de Havana sobre Tratados.

Aprofundando ainda mais a oposição com o direito brasileiro, a Conven­
ção de Viena, no artigo 14, inciso 1, atribui caráter restrito e excepcional à
ratificação, dispondo que:

"o consentimento de um Estado em obrigar-se por um tratado mani­
festa-se pela ratificação:

a) quando o tratado assim disponha expressamente;

b) quando, por outra forma, se estabeleça que os Estados nego­
ciadores convencionaram a necessidade da ratificação;

c) quando o representante do Estado assine o tratado sob reserva
de ratificação; ou

d) quando a intenção do Estado de assinar o tratado sob reserva
de ratificação decorra dos plenos poderes de seu representante
ou tenha sido manifestada durante a negociação".

O Professor HAROLDO VALLADÃO, consultado pelo ltamarati sobre I) "Projeto
de Artigos sobre o Direito dos Tratados" da Comissão de Direito Internacional
da ONU, antes mesmo dareaJização da Conferência e conseqüente adoção
da Convenção de Viena, opinou que os recém-mencionados dispositivos, "além
de contrariar o direito brasileiro e o pan-americano, criarão problemas deli·
cadíssimos de interpretação, suscitarão grandes controvérsias, em assunto que
deve ser simples, claro e indiscutível, da vigência, da existência, dos tratados",
expressando preferência pelos artigos 1Q e 59 da Convenção de Havana (16).

Durante a conferência da Capital austríaca, na ocasião em que os artigos
11, 12 e 14 foram discutidos, nove delegações latino-americanas procuraram
conciliá-los com suas Constituições, ao propor emenda à Convenção, precei­
tuando que, no caso de falta de indicação da intenção dos Estados interessados,
o consentimento em obrigar-se por um tratado se expressa mediante a ratifi.
cação.

O representante do Brasil, Embaixador Gilberto Amado, não se alinhou
ao lado de seus colegas de região, afirmando, conforme as atas resumidas das
sessões plenárias da Conferência, que:

"Na época contemporânea é necessário agir rapidamente e as for­
mas de manifestação do consentimento são tantas que a ratificação,
essa respeitável instituição do século passado, eclipsou-se um pouco.
A opinião dos mais eminentes juristas do munJ.o MO pode prevalecer
sobre a realidade" (sicl) (O grifo é meu) .

(16) VALLADAO, Haroldo. Projeto de Convenção sobre o Direito dos Trll.tadoo. Boletim
da Sociedade Brasileira de Direito Internacional. Rio de Janeiro, n. 47/48, jlU1./
dez, 1968, p. 154.
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E· concluiu:

"A- Constituição do Brasil exige a ratificação, mas ° País respei­
tará essa exigência inserindo uma disposição expressa a esse respeito
nos tratados que celebrar" (1.).

A' Emenda dos nove países latino-americanos foi rejeitada, com a absten­
ção -do Brasil.

Outrossim, além dos já citados, existem mais dois dispositivos da Con­
venção de Viena, os artigos 25 e 46, respectivamente, que se chocnm COm as
regras constitucionais brasileiras e os preceitos da Convenção de Havana SDbre
Tratados, ra1:jficada pelo Brasil.

O artigo 25, inciso l, dispõe que:

"Um tratado ou uma pflrte dele se aplicará provisoriamente antes
de sua entrada em vigor:

a) se o própri'O tratado assim dispuser; ou

b:, se os Estados negociadores convencionaram isto por outra
fonna.

Ora, a aplicação provisória de tratados, antes da [Lprovação do Poder Le­
gislativo, atinge em cheio o que prescrevem .os artigos 44, I, e 81, X, da Emen­
da Constitucional n9 1, de 1969.

O artigo 46 da Convenção, por sua vez, preceitua que:

"1. Um Estado não pode invocar o fato de seu consentim~nto em
obrigar-se por um tratado ter sido manifestado em 'violação de uma
disposição cle seu direito interno sobre competência para concluir
tratados, como causa de nulidade de seu consentimento, a não ser
que essa violação seja manifesta e diga respeito a uma regra de sen
direito interno de importância fundamental.

2. Uma violação é manifesta se for objetivamente evid.ente para
qualquer Estado que proceda, na matéria, de conformidade com :3

prática normal -e a boa fé."

Assim, vemos que a Convenção de Viena adota a posição doutrinária
do terceiro grupo de juristas, mencionada no item 3.1 do presente estudo,
ao contrário -da Convenção de Havana, que aceita o entendimento do primeiro
grupo.

A Comissão de Direito Internacional da ONU, comentando o artigo 46,
deixa isto bem claro, ao afirmar que "a inobservância de uma disposição do
direito interno sobre a competência para celebrar tratados não afeta a validade
do consentimento manifestado por representante do Estado que, conforme as
regras internacionais, seja competente para a prática de atos 'óficiais".

Entretanto, entende que '''é admissível fazer exceção aos casos em que
a infração do direito interno seja absolutamente evidente"" mas, para ,sublinhar
____ o "

(17) Crmterencia de las Naciones Unidas sobre eI Dereeho de los Tratados. Documentos
Ofieiales. Primer Perlodo de Seslones. Naclones Unidas. New York, 1971, p. 98.
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o ~ráter excepcional dos casos em que se pode alegar tal causa de nulidade,
o artigo 46 ainda foi enunciado de forma negativa (18).

HAROLDO VALLADÃO, no parecer citado, raciocinando na linha do primeiro
grupo de juristas e da Convenção de Havana, asseverou que o preceito do
artigo 46 não pode ser aceito, pois não há necessidade de adjetivação. Basta
a existência àe violação do direito interno no que tange à competência para
celebrar tratados para que estes sejam nulos (19),

Todavia, não foi essa a posição do representante do Brasil em Viena, pois
o Embaixador Gilberto Amado apoiou emenda proposta pelo Japão e pelo
Paquistão, sugerindo que fosse suprimida do artigo 46 a referência à violação
manifesta, pois tal exceção pode suscitar dificuldades práticas, já que não é
fácil detennina,r os casos em que a violação do direito intern'O de um Estado
em matéria de competência para celebrar tratados seja evidente (20) .

O chefe da delegação brasileira, deste modo, foi favorável à posição ra·
dical de que um Estado não pode alegar violação de disposição de seu direito
interno sobre competência para celebrar tratados (falta de aprovação do Po­
der Legislativo) como causa de nulidade de seu consentimento em obrigar~se

por um tratado.

4. CONCLUSOES

1~) l!:: o Presidente da República quem decide e orienta a política externa,
expressando aos demais Estados e às Organizações Internacionais as intenções
c atitudes do Brasil.

A atribuição constitucional privativa de "manter relações com os Estados
estrangeiros" faz do Presidente, em sentido figurado, a voz, os olhos e os ou­
vidos do País.

No desempenho dessas ímportantes funções, o Chefe do Poder Executivo,
independentemente de autmização ou referenda do Congrsso Nacional, pode
praticar uma série de atos políticos e jurídicos, enumerados no item 2.1 deste
estudo, ficando, apenas, sujeito ao poder fiscalizador genérico do Legislativo,
de que trata o artigo 45 do texto constitucional vigente.

2~) Como não existe lei regulamentando o artigo 45, quanto à fiscali.
zação dos aludidos atos do Governo em matéria de política internacional, é
recomendável que, no Congresso, sejam tomadas iniciativas nessa área, a fim
de que tão vasto campo de atuação do Executivo possa ser melhor vigiado
pelos representantes do povo brasileiro.

3tl ) No entanto, a prerrogativa básica do Poder Legislativo IlO que concerne
ao controle das relações exteriores reside em ma faculdade constitucional de

(l8) Conferencia áe tas Naciones Uniáa$ sobre el Derecho de los Tratadoa. Documentos
O/tcl4les. Documento.s de lo. COnferencia. Naclones Unidas, New York, 1971, p. 66.

(19) VALLADAO, Haroldo. Projet<> de Convenção sobre o Direito dos Tratados. Boletim
da Sociedade Brasileira de Direito Intern4Cional. Rio de Janeiro, os. 4'7148. jan.1
dez. 1968, p, 154.

(20) Conferencia de las Nacitmes Unidas sobre eZ Derecho de los Tratados. Documentos
Offctale$. Prlmer Período de 8eslones. Naclones Unidas, New York, 1971, p. 271.
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apreciar os tratados internacionais negociados pelo Presidente, antes de sua
ratificação definitiva.

Em outras palavras, os atos que impliquem em obrigações, Ônus, deveres
ou encargos para o País são celebrados pelo Poder Executivo com Estados
estrangeiros ou Organizaçeõs Internacionais, mas não são obrigatórios, executó·
rios, antes que o Presidente da República os ratifique, o que só pode ser feito
após a aprovação do Congresso Nacional.

4(1) A correta exegese dos preceitos dos artigos 44, inciso I, e 81, inciso X,
do ordenamento conshtuci.onal em vigor no Brasil (Emenda nl'> 1, de 1969),
mencíonando redundantemente "tratados, convenções e atos internacionais", e
submetendo-os à referenda congressual, é que o constituinte desejou frisar que
qualquer acordo bílateral ou multilateral que importe criação de direitos e obri­
gações para o Brasil na 6rbita internacional devcser submetido à aprovação
do Congresso Nacional, pois s6 depois de obter o assentimento deste, pode o
Presidente efetuar a ratificação.

. 5\1.)' Na prática, porém, o Executivo tem escamoteado certos atos intema~

cionais do controle do Parlamento, dando como fundamento dessa sua atitude
a opinião manifestada por alguns juristas brasileiros -de que nosso País pode
ser parte em acordos que não dependem da aprovação do Congresso Nacional.

6"') Este parecer foi contestado pelo Consultor-Geral da República e por
destacadas personalidades de nossas letras jurídicas, que se declararam em
favor -da necessidade de aprovação pelo Congresso Nacional de quaisquer ajus­
tes internacionais feitos pelo Brasil, mas o Governo não desabituou-se do uso
dos "acordos em forma simplificada" ou "acordos executivos", subtraídos do
controle legislativo.

7?) Outrossim, pareceres de Comi.ssões Técnicas do Congresso Nacional
têm asseverado, peremptoriamente, que "à luz do texto constitucional se revela
irregular qualquer procedimento tendente a excluir da apreciação legislativa
os atos internacionais firmados em nome do País".

8(1) Entre todos os argumentos apresentados para justificar a validade dos
"acordos em forma simplificada" no direito pátrio, nenhum é mais subverSivo
dos princípios consti.tucionais, do que a divisão dos atGS internacionais em "acor­
dos-quadros" e "acordos de execução".

A denominação de "acordos-quadros" é dada a ajustes genéricos, que con­
substanciam grandes bases políticas e não contemplam a indicação ponnenorí­
zada das formas operacionais de que se revestirá a cooperação entre as partes.

"Acordos de execução" são instrumentos subsidiários, complementares,
pelos quais se acordam os aspectos práticos da cooperação planejada.

Pensa o Executivo que os atos do primeiro tipo precisam ser submetidos ao
Congresso, enquanto os do segundo estão dispensados dessa formalidade.

Tal raciocínio, à primeira vista, é lógico e coerente, pois parece inconve­
niente perda de tempo submeter ao Congresso ajustes complementares, ou em
execução, de outros anteriormente aprovados.

Mas, na verdade, assim como o Governo pode celebrar acordos de execução
de tratados já aprovados, que nada acrescentem às obrigações ·do Estado, pode,
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igualmente, concluir ajustes que, sem o conhecimento nem a aprovação do
Congresso, levem o País a perigosos cursos de ação.

Destarte, pretender que acordos complementares de outros estão dispen­
~ados da aprovação legislativa, por seu caráter executório, liberalmente defi­
nido, é atribuir elasticidade de fato inexistente aos dispositivos constitucionais,
que exigem o consentimento do Legislativo para os atos internacionais e não
fazem distinção, sequer remotamente, entre "acordos-quadros" e «acordos de
execução".

:t: certo que muitos tratados são executados através de numerosos atos
complementares, todos fiéis à letra e ao espírito do ato jurídico maior, não
implicando em novos encargos para o País.

Entretanto, se o O:mgresso não fez uma regulamentação legal d_estes acor~

dos, discriminando-os c áispensando alguns da aprovação legislativa, não cabe
ao Executivo tal poder discriminativo, sOmente em função de princípios doutri­
nários.

~) Teria havido excelente oportunidade para que o Supremo Tribunal
Federal se manifestasse sobre o tema caso o Procurador.Geral da República.
tivesse encaminhado representação, soUcitada pelo egrégio Consellio Feder:l1
da OAB, a 23 de agosto de 1983, com fins de obter a declaração de inconsti~

tucionalidade de acordo normativo denominado "Projeto 2", integrante da rene­
gociação da dívida externa brasileira.

Na petição, entre outras razões, alegou a OAB que o "Projeto 2" deveria
ser submetido - o que não aconteceu - à aprovação do Congresso Nacional

Porém, o Procurador-Geral preferiu arquivar o pedido da Ordem, usando
da prerrogativa que o texto constitucional lhe confere, de ser o único a ter legiti­
mação ativa para propositura da ação direta de inconstitucionalidade.

l~) No campo do direito internacional público, a Convenção de Havana
sobre Tratados, de 1928, celebrada por inspiração de projeto de Epitácio Pes­
soa, ratificada pelo Brasil e mais sete Países latino-americanos, adota a doutrina
que sustenta ser o direito interno quem decide a detenninação dos órgãos
e processos pelos quais se forma a vontade do Estado de assumir obrigações
internacionais. Se os procedimentos domésticos não forem observados, o tratado
será nulo.

Igualmente proclama a absoluta necessidade de ratificação, para todos os
tratados, sem qualquer exceção, o que garante formação democrática aos com~

promissos internacionais, pois permite novo ato de consentimento do Estado,
posterior à aprovação pelo Poder Legislativo.

lP) A Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, de 1969, não
ratificada pelo Brasil, ainda nem sequer submetida ao Congresso Nacional,
mas de cujas negociações o Governo brasileiro participou, mostra-se, em al­
guns pontos, claramente incompatível com dispositivos da Convenção de Ha­
vana e com princípios e normas constitucionais de nosso País.

Entende, por exemplo, que a inobservância de disposição do direito in­
temo sobre competência para celebrar tratados (não submissão do ato inter-
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nacional ao Poder Legislativo) não afeta a validade do consentimento ex­
presso por representante do Estado que, conforme o direito internacional, es­
teja habilitado para a prática de atos oficiais, a menos que a infração seja
absolutamente manifesta e diga respeito a regra do direito interno de impor­
tância fundamental.

Considera a ratificação COmo uma das formas, entre muitas outras, pelas
quais os Estados poàem manifestar sua disposição em obrigar-se por tratados,
e, ademais, lhe atribui caráter restrito e excepcional.

Estabelece que os acordos internacionais apenas assinados :por Chefes de
Esta~o ou de Governo e Ministros de Helações Exteriores, bem como por
outras autoridades que enumera, padem, explícita ou implicitamente, obrigar
de imediato os respectivos Estados, independente do cumprimento das exigên­
cias do direito interno (aprovação do Poder Legislativo).

Prevê a aplicação provisória de tratados, antes da aprovação do Parla­
mento.

Considerando que a delegação brasileira que participou das negociações
votou favoravelmente à adoção da Convenção de Viena, e como existem indí­
dos de que 'O Itamarati se inspira na mesma, apesar de não ter sido ratificada,
como, ~or exemplo, no caso do "Acordo de Cooperação :;.Judear Brasil - Ar­
gentina', de 1980, aplicad-o provisoriamente, antes de ser aprovado pelo Le­
gislativo e efetivada a respectiva ratificação, convém instar o Ministério das
Relações Exteriores a que explique por que não recomenda ao Presidente da
República que submeta a aludida Convenção à apreciação do Congresso Na­
cional.

12\\) A institucionalização democrática do Brasil só se concretizará com
nova Constituição federal, elaborada mediante o exercicio do poder consti­
tuinte popular.

Essa Carta, que todos desejamos, precisa resolver a controvérsia quanto
à imperiosidade ou não de todos os acordos internacionais serem submetidos
ao Poder Legislativo.

o sistema que melhor corresponderia li prática brasileira e às caracte­
rísticas das relações internacionais contemporâneas, deixando bem garantido
o controle da representação nacional e da opinião pública sobre os compro­
missos externos, seria aquele que enumerasse claramente os atos internacio­
nais para os quais a aprovação do Legislativo é obrigatória, deixanuo margem
de atuação independente para o Executivo na conclusão de atos rotineiros e
de importância não transcendente.

Entretanto, mesmo esses acordos dispensados da aprovação prévia do
Congresso ,teriam que ser comunicados ao Legislativo, tão logo fossem cele­
brados.

Com essa medida, o Pais estaria dando importante passo no sentido do
bom relacionamento e equilíbrio entre os Poderes do Estado, garantias básicas
das instituições democráticas.
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Iniciativa de lei complementar

de normas gerais de direito tributário

GERALDO ATALIBA

Professor das Faculdades de Direito
da. Universidade de São Paulo e da
Universidade Católica de Sáo Paulo

a) NATUREZA DA LEl COMPLEMENTAR EM MAT~R1A ~iNANCE1RA

As leis complementares de normas gerais de direito tributário (art.
18, § 1~l, CF) -n ão são leis sobre. matéria financeira. Como 1eis comple­
mentares, "completam" a Constituição (VICTOR NUNES, ROA, VII, pp.
379 e seg5.), "tendo por objeto regular o modo e a ação das instituições... ",
como já dizia FREI DOMINGOS VIEIRA (Grande Dicionário Portuguez.
39 vaI., p. 1.289). Corresponde ao previsto no art. 34. incisos 33 e 34,
da Constituição de 1891, segundo os quais, cabia ao Congresso Nacional
"decretar as leis e resoluções necessárias ao exercício dos poderes que
pertencem ,à União" e "decretaras leis orgânicas para a execução com­
pleta da Constituição". ~, pois, "legislação aplicativa" da Constituição
(RUI BARBOSA, Comentários•••, vol. 11, p. 477).
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A lei complementar ttibutária é em regra "lei sobre leis", como dizia
PONTES DE MIRANDA; é ",norma jurídica sobre norma jurídica", na ensi­
nança ,de SOUTO BORGES. ~ "lei dirigida ao legislador", como assinala
JOS~ AFFONSO DA SILVA. Sua matéria é constitucional e não administra­
tiva, financeira, comercial, C'ivil etc.

Deveras, se a lei complementar tributária é explicitatória de princf~

pios e regras contidas na Constituição (GERALDO ATALlBA, ROP, 10/48);
se desdobra o- conteúdo de prece'itosconstitucionais e se o- Texto Magno
não contém preceitos de direito econômico, civil, comercial etc., mas ­
constitucionalizando-os '8: todos de que trata - só ma.téria constitucional,
porque encampa e abso,rve a todos. Como Midas, transforma em matéria
constitucional, tudo em que toca,

Por isso a lei complementar - de modo geral -, 'especialmente a
de normas gera.is de direito tributário, ,deduzindo os comandos já contidos
na Constituição, desdobrando-lhe os preceitos, também não pode ser
'considerada "lei tributári,a" (designação própria da lei ordinária, que
exprime competência tributária), mas sim lei de conteúdo rigorosamente
igual ao do mandamento completado.

Não se confunde com a lei ordi'nári'a, porque tem funções -e objetivos
diversos, como salientado por SOUTO BORGES no seu magistral livro
Lei Complement5lr Tributária (S.P., RT, 1975, pp. 24 e 76).

Como "lei integrativa da Constituição" (JOSÉ AFFONSO DA SILVA,
Aplicabilidade das Normas Constitucíonais, S.P., RT, 1966, p. 235), tem
conteúdo jurídico, que se não pod-e entender como próprio de nenhum
dos ramos, em que se convencionou didaticamente repart-i-r o direito.

Daí que as normas gerais de ,direito tributário sejam "normas sobre
tributação e não, a -rigor, normas tributárias" (SOUTO, op. cit., p. 187).
Por isso PONTES DE MIRANDA ditou sst-a arguta lição, do alto de sua
cátedra doutrinária: "Não se trata de lei de tributação, mas, sim, de lei
sobre leis de tributação" (Comentários ... 1/69, 2~ ed., S.P., 1970, t. 11,
p.383).

Em conclusão, parece ser lícito distin guir lei ordinária financei ra ou
tributária, de lei complementar integrativa da Constituição, que cuida de
conflitos de competência (legislativa) tributária ou limitações à competên­
cia (legislativa) tributária.

Umas são leis ordinár·i'as, classificáveis por seu conteúdo (direito
financeiro ou tributário); outras, pelo regime de elaboração (art. 50, CF), e
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pela finalidade: complementar a Constituição, onde o Texto Magno o
requeira (VICTOR NUNES, op. cit.).

b) INICIATIVA DE LEIS COMPLEMENTARES

Preceituando o art. 57 do Texto Constitucional vigente que é da com­
petência exclusiva do Presidente da República a iniciativa de leis que
"disponham sobre matéria financeira", à primeira vista pode parecer que
os parlamentares fioam impedidos de apresentar projeto de alteração de
normas gerais de direito tributário.

Diversas ordens de razões, entretanto, conduzem a conclusão oposta.
Na verdade, como se trata de "completar a Constituição", dispondo
medidas para assegurar sua eficácia, não teria sentido que só o Executivo
pudesse desenvolver o processo legislatíva conducente a tal fím. Deveras,
desdobrando o argumento, vemos que a regra geral é que "a iniciativa das
leis cabe a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados ou
do Senado FederaL" (art. 56).

Dar decorre que a norma restritiva do art. 57, I, configura nítida
exceção a tal regra.

-Efetivamente, "as normas excepcionais caracterizam-se por colidirem
com princfpios fundamentais da ordenação jurídica" (EMILlO BETTI.
Interpretazlone daUa legge e degU Attl Giuridici. Milão, Giuffré, 1949, pp.
88-89). Par isso, "a ratio de uma norma de direito excepcional não é
obviamente um princípio geral" (NORBERTO 80BB10. Nuovissimo Digesto
Italiano. UTET, t. XIII, p. 890, note 3). Daí a invocabilidade do brocardo:
exceptiones sunt strictissimae interpretationis.

Ora, interpretar estritamente o inciso I do art. 57 é considerar objeti­
vamente a literal,idade do texto: a exclusão dos congressistas só cabe
quando a matéria seja financeira; logo, não se aplica quando seja constitu~

cional (no sentido de própria de leis integrativas da Constituição), nem
constitucional-tributária (dado que a sistemática da Lei Magna discerne
matéria fínanceira de tributária).

Deveras, o que seja norma geral - por se tratar de "norma sobre
norma" - também aí não se inclui. Donde, a iniciativa para projetos de
normas gerais é comum a Executivo e Legislativo.

Doutro lado, é importante considerar que o Texto Magno distingue
nitidamente - com fidelidade a pressupostos didáticos coerentes e rigo-
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rosos - matéri,a financeira de matéria tributária. Discerne as respectivas
normas gerais (art. S!?, XVII, c em contraste com art. 18, § 19), quanto ao
veículo (lei o·rdinária no primeiro caso e lei complementar, no segundo) e
quanto ao conteúdo, ao mencionar "orçamento, despesa e gestão patri­
moni'al e financeira de natureza pública" (art. 89, XVII, c), além de cuidar
do orçamento (arts. 60 a 66), empréstimos (arts. 67 e 69), disponibilidade de
numerário pelo Congresso (art. 68) e fiscalização financeira e orçamentá~

'ria (arts. 70 a 72), em Oapitul0 s'eparado (VI) do dedicado à matéria
tributária (Capítulo V), de que se ocupam os 'arts. 18 a 24. E - o que é
mais expressivo - fixa, relativamente aos tr·ibutos, o princípio da "estrita
legalidade" (arts. 19, I, e 153, § 29), em contraste com a legalidade 'admi­
nistrativa geral (qu'e comporta ,a criação de competências administrativas
discricionári'as e vinculadas, o que, em direito tributário, a Carta Magna
não consente).

Por último, e decisivamente, se a lei complementar - único instruo.
mento constitucionalmente previsto para veicular normas gerais de direito
tributár,io - integra,desdobr·a e completa a Constituição, a sua matéria
só pode ser regul'ação de competências ou fixação de critérios de evitação
de conflitos de ,competências legislativas (art. 18, § 19, CF), i'amais matéria
tributária, própria e típica da lei ordinária. Por isso a lei complementar
tributária é ·norma que - sem cri,ar relações tributári'as - se dirige ao
legislador ordinário, configurando o que PONTrES DE MIRANDA designou
de sobredireito (norma sobre norma, de SOUTO BORGES). De tudo isso
resulta natura! concluir pela competência comum - segundo a regra
ger'al - para a iniciativa de projeto de norma geral de di-reito tributário.

Aceitando-se, porém, ad argumentandum, que tais argumentos fossem
insuficientes, ainda assim a interpTetação da locução "matéria financeir'a",
no item I do art. 57 do Texto Magno, -se restritivamente considerado, não
conduz necessariamente a 'abranger matéria tributária. A tudo que se
ponderou cabe acrescer a consideração de que o item I do art. 57 está ao
lado do item IV, que se refere explicitamente ,a "matéria tributária" duas
vezes, tornando forçoso entender que, no mesmo artigo, o conteúdo e
alcance dos preceitos é diverso.

,E, neste segundo caso (item IV), a referência restritiva é só a projetos
concernentes ao Distrito Federal ou aos TerrItórios. Não 'abrange projetos
concernentes à União, nema normas ge~ais.

Em conseqüência, a restrição do art. 57, I, da Constituição não se
aplica a projetos ,de lei complementar de normas gerais de direito tributá­
rio. A regra geral do art. 56 é a aplicável '80 caso.
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1 - Considerações preliminares

o interesse pelas grandes obras, ou pelo pen.samento dos autores
passados, corresponde ao cultivo de uma imagem de sua relevância.
Esta relevância, que é uma fonna de exemplaridade, envolve a um tempo
o reconhecimento de sua situação no pretérito e a aquiescência à sua
presença "atual", no sentido da observação feita por JAN KOTT, segundo
a qual os clássicos ou estão mortos ou são contemporâneos (l).

Este tipo de anotação pode ser utilizado a propósito de TEIXEIRA DE
FREITAS, como figura da ciência juridica brasileira do século dezenove.
De sua obra disse LAFAYETrE PEREIRA, um dos principais Civilistas da ge-

( 1 ) Cf. Eco (Revista. de la. Cultura. de OCcidentel, Bogotá, julho de 1969. tomo XIX,
n. 3. Cf. também nosso estudo sobre os clássicos e a exemplaridade: A Tradução
Humanf$tica, Recife, 1981, ca.p. lO, p. 112.
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ração que se seguiu à sua, que competia com as melhores do estrangei­
ro, "pela audácia do pensamento e pela riqueza da eructição" (2). MIGUEL
REALE, por sua vez, fazendo um balanço da evolução da cultura jurídica
brasileira, reconhece em TEIXEIRA DE FREITAS uma "altíssima contri­
buição" e). Não esqueçamos também as expressões de PONTES DE MI4
RANDA, sempre tão exigente, tanto no livro sobre as Fontes e Evolução
do Direito Civil Brasileiro, quanto no volume inicial de seu vasto Tra­
tado, qualificando TEIXEIRA DE FREITAS nada menos de que como
"genial" (4).

No presente estudo, pretendemos focalizar o conjunto do pen­
samento jurídico de FREITAS em relação com dois elementos funda­
mentais: a história e o sistema. Dizemos dois elementos, como podería­
mos dizer duas dimensões ou duas perspectivas; por outro lado, tere­
mos em vista o modo de trabalhar do próprio FREITAS, estudando seus
textos doutrinários mais representativos e também a estrutura de seus
trabalhos codificadores. Com estas duas perspectivas complementares
- que equivalem às duas vias de que pode dispor o trabalho intelec­
tual em qualquer ciência, mormente nas ciências sociais -, podere­
mos tentar um "cerco" completo (embora sintético) para a compreen­
são da obra do notável civilista.

Ao lidar com estas duas perspectivas, nos deparamos com um pe­
queno paradoxo: por um lado, o cunho "sistemático" do direito como
ordem, correlato do ideal sistematizante do saber jurídico, parece em
si estranho ao tratamento histórico; por outro lado, a identificação de
qualquer jurista com O saber jurídico de épocas pag.gadas, ou com a
j'experiência jurídica" de qualquer época o autoriza a sentir no en­
foque histórico um aliado, um sulco de apoio. Deste modo, a própria
distinção entre os modos assumidos pelo saber jurídico torna a um
tempo precária e necessária a separação epistemo-metodológíca entre
o conhecimento histórico do direito e o conhecimento dito "específico"
do mesmo.

RICARDO ORESTANO, em sua magnífica Introdução ao Estudo His­
tórico do Direito Roma.no, abordou em diversos passos - e sempre de
fonna magistral - o tema das relações entre o aspecto histórico e °as­
pecto sistemático do saber juríctico, situando inclusive a questão da ori­
gem da distinção entre o conhecimento "científico" e o conhecimento
"histórico" do direito. Para ORESTANO, não se encontra esta distinção, ao
menos nitidamente posta, na primeira metade do oitocentos; pois mes­
mo com a Escola Histórica o que se teve foi a visão de dois métodos ou
dois procedimentos, por igual necessários ao integral conhecimento do

(2) LAFAYETTE RODRIGUES PEREIRA. Direitos de Família. nova edição, Rio de
Janeirú, 1930, p. 19. nota. SÁ VIANNA. em Augusto Teixeira de Freitas. Traços
Biográficos (Rio de Janeiro. 1905. pp. 13-}4) cita provavelmente a primeira edição.

( 3) MIGUEL REALE. Cem anos de Ciência do Direito no Brasil, São Paulo, 1973, p. 5.

( 4) Fontes e Evolução do Direito Civil Brasileira, Rio de Janeiro, 1928, § 43 (pp. 104 55.) ;

Tratado de Direito Privado, Parte Geral, tomo I (Rio de Janeiro, 1954), Prefácio.
p. XXII.
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direito. E foi por conta das extensas discussões sobre o saber histórico,
que os juristas posteriores a PUCHTA e a SAVIGNY começaram a destacar
daquele saber o seu saber, e a distinguir do conhecimento histórico o
conhecimento "científico" do direito C').

2 - História e sistema

Detenhamo-nes mais um pouco sobre a problemática teórica das
relações (e da distinção) entre história e sistema. Cada uma destas
duas dimensões conota uma diferente ordem de problemas, e, entre­
tanto, sabemos que são dimensões de um saber - tanto quanto de
uma experiência - que sempre espera pela compreensão integral para
obrer sua plenitude.

É importante evitar a tentação de fazer uma das duas dimensões
subsumir-se na outra, embora seja válido atribuir à idéia de sistema um
condicionamento histórico, bem como enxergar na própria história
traços sistemáticos. Ou, como fez ORTEGA em ensaio famoso, conside­
derar a história como "ciência sistemática da realidade radical" que é
a própria vida humana (6). Ao atribuir à idéia de sistema um condi·
cionamento histórico, estamos fazendo depender de motivações cultu­
rais especificas o desenvolvimento da "construtividade" e do sentido
de sistematícidade no trato dos problemas.

Vários autores têm buscado a origem da noção de sistema, tal
qual ela entrou para o mundo jurídico, na Grécia e em Roma: COING
por exemplo a encontra mais naquela do que nesta ('). Vários outros
têm procurado a gênese do conceito contemporâneo de sistema, si­
tuando~a alguns no próprio processo de formação das chamadas "ciên­
cias do espírito", e, portanto (aparente paradoxo), de formação da
moderna idéia de história (8). De qualquer modo, é perceptível que a
(5) RlCCARDO ORESTANO. lntroduzione alio Swdio Storíco deZ Diritto Romano.

Torino, 1963 (ristampll.), capo II, pp. 272 ss. O próprio ORESTANQ abordou tam~

bém o tema no estudo sobre "Teoria. e storia del diritti soggetivi", onde inclusive
afJIma que o jurista jamais pode, seja qual for a. construção que realiza, "pres­
Cindir da existência do dado histórIco da norma" (em Il Diritto Privato nelIa
Società Moderna, saggi a cura di STEFANO RODOTA. Bologna, 1971, p, 93).
Cf, aindll. BRUNO PARADISr, Apologia della Storia Giuridica. Bologna. 1973,
passim. E também nosso O Problema da História na Ciência Jurídica Contempo­
rânea, 2~ edição, Porto Alegre, 1979, §§ fi e 8.

( 6) J. ORTEGA Y GASSET, História como Sistema. jUnto com Mirabeau ou o Politico
(Trad. J. A. GILI SOBRINHO e ELIZABE'l'H H. C. COSTA), Brasília, 1982, p. 51.

(7) HEL:M.UT COINO, História y Significado de la [dea dei Sistema en la Jurispru­
ãenda, junto com El Sentido dei Derecho (trad, R. HARTMANN e J. L, GON~

ZALEZl, México, 1959, p. 28. Para um repasse histórico mais extenso, MARIO
LOSANO, Sistema e StruUura nel D/riUo, vol. I; DaUe Origini alIa Scuola Storica,
Torlno, 1968, Cf. também STIG STROEMHOLM, "Lo sviluppo skJrlco dell'idea
di sistema", en Riv. lnternazionale di Fil. del Dirltto, jul./set., 1975 (série IV, n. 3),

(8) LOSANO, op. cit., parte 11, passim. Sobre a correlação histórica entre o ll.dven·
to da llngtifstica e o da ciêncIa jurídica alemã contemporânea, SALVATORE
PUGLIATI'I, Grl1.nmatica e D/ritio, MiJano, 1978. capo I, princ. p. 5. Cf. também
ANTONIO HERNANDEZ. Problemas Epistemológicos de la Ciencia Jurídica. Ma~

drid, 1976. p. 18: idem, La Cíencia Juridica Tradicional y su Transformación, Madrid,
1981, p. 27 (Sobre os conceitos de "slBtema" e "ordenamento", p. 130).
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tomada de consclencia desta duplicidade de vias, ou de perspectivas,
tem sido mais freqüente e mais intensa nas Methodenstreiten dos dois
últimos séculos, ao longo dos debates sobre os alicerces e os lineamen·
tos das ciências humanas.

A tentação de subsumir a história no sistema, com base no caráter
lógico de todo saber científico, ou d~ embutir o s-istema na história,
sob a alegação de que s-ão concretamente históricas as formas da ex~

periência e do pensar, pode ser contornada (não sei se "superada")
com a consideração de um "convergir": a perspectiva histórica, neces~

sária como visão dos processos concretos, converge para a sistemática,
meta da própria linguagem e destinação ideal dos significados. Em
HEGEL, embora com o predomínio do lado "sistema" sobre o lado "his­
tória" na imag'em geral de seu legado (de seu sistema), a tendência foi
de certo modo a de - em correlação com O próprio pressuposto da
racionalidade do real - encontrar na história a confirmação, senão o
alimento mesmo do sistema (U). Embora o momento maior da afirma­
ção da "necessidade" 1ilosófica do sistema se tenha encontrado em
KANT (10), faltou no filóso-fo de Koenigsberg a dimensão da historici­
dade como teste, contraponto ou contracanto para aquela afirmação.
Com isso se colocaria o tema do caráter moderno da noção de sistema,
tema empostado por LoSANO (11), e correlato da pugna entre dogmatis­
mo e criticisrno, desdobrada como opção entre o logicismo e o con­
cretisrno.

O assunto é interminável, e neste estudo devemos tocar apenas
em alguns rasgos essenciais. Preferiremos assinalar a própria contin~

gencialidade histórica do problema, que equivale à própria variação
dos padrões nacionais através das épocas (12), e acentuar que, no tra~

balho doe elaboracão das ciências humanas, a história e o sistema nãC'
são coisas antagÔnicas entre si, ou inconciliáveis, como duas setas de
indicação oposta. O próprio PUCHTA já o percebera (13). Aquela contin~

( 9) Para HEGEL, inclusive, a construção do sistema teria sido um modo de unir~se

à sua época, como observa K. PAPAIOANNOU (Hegel. trad. A. M. PATACHO,
Lisboa, 1964. p. 17). O racional, em HEGEL. apresentava um "dinamismo" intrín­
seco, correlato da dialeticidade, que era sua e do real, e que integrava o momento
da negação como componente efetivo das transformações. Sobre O sistema em
HEGEL, v. ainda LOSANO, op. cit .. pp. I 55., 9 55.

(lO) LOSANO, op. cit., pp. 83 55. V. também UMBERTO CERRONI. Kant e la Fonda­
zione delta Categoria Giuridica. Milano, 1972.

(11) LOSANO, op. cit .. pp. 24, 31 ss., sobre "espírito dogmâ.tico e espírito crítico no
sistema jurldico", pp. 163 ss.

(12) Cf. nosso artigo History, Reason and Law (Archiv fueT Rechts~und Sozialphilo·
sophie, Bd. LXIII, Wiesbaden, 1975, pp. 57 55.).

(13) " ... assim a ciência do direito tem dois lados, o sistemático e o histórIco. consis~

tindo o verdadeiro saber jurídico na plenitude dos dois" - apud R. ORESTANO,
lntroduzione, cit., p. 273. Caberia. completar com duas frases de CAPOGRASSI:
"mesmo o sistema, o imprescindível sistema ao qual obedece mesmo a mais humilde
exegese, demonstra que a abstraçãu não recorta imagens ou fragmentos de sua
fantasia, mas segue (. .. ) o principio de vida que rege o mundo do direito"; e mais,
"a ciência não é documentação literária, me..s tradição viva que nasce da expe~

riência" (Il Problemas della Scienza deZ Diritto, Milano, 1962. pp. 179 e 222).
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gencialidade, longe de significar uma separação absoluta entre as duas
dimensões, as vincula, embora mantendo-as distintas: não por acaso,
elas podem ser tomadas como dimensões, e cada dimensão é sempre
algo necessário mas parcial.

No pensamento ocidental moderno, com a consolidação do racio­
nalismo cartesiano, a busca ostensiva da siatematicidade veio primei­
ro do que a da historicidade. O saber dos juristas, trabalhado pela es­
colástica e tendendo desde o medievo a um modus específico (14), não
se modificou muito em sua ordenação interna ao atravessar as polê­
micas do humanismo e ingressar no alto racionalismo pré-iluminista,
Com LEIIlNIZ, veio a revisão da classificação dos direitos, ponto sempre
citado da Nova Methodus (15); com o racionalismo de PuFFENDORF e
THOMA5IUS, a tentativa de reter em termas específicos as classificações
ligadas ao novo entendimento do direito (10). Com o século dezenove e
o grande crescimento da "Ciência do Direito"• redimensionou-se a
questão da alternativa entre historicidade e sistematicidade: já com
a problemática das codificações (17), já com os diferentes ângulos de
influência da Escola Histórica, já com o impacto do hegelianismo e
dos evolucionismos. A renovação da romanistica na época romântica,
prolongada após o meado do século, produziu com lHERlliG a intenção

(14) Cf. OTTO BRUSIIN, El Pensamiento Jurídico (trad. J. P. BRUTAU), Buenos
AJres, 1959, prlnc. capo IV. Cf. também F. WIEARCKER, Histaria deI Derecho
Privado de la Eãa.d Moderna (trad. F. F. JARDON) , 00. Aguilar, Madrid, 195'1',
e mais recentemente ADRIANO CAVANNA, Storia del Dirifto Moderno in Europa,
voI. I, M11ano, 1979, parte I. Sobre as orígens jusnaturallstas e romanfsticas da
dogmátIca jurídica européia contemporânea, JEAN GAUDEMET, in Diritto Romano,
Codi/kazkmi e Sisterrw. Giurfãico Latino-Americano (fi, cura de sandro SChipanl),
Studi Sassaresi, voI. V (Milão, 1981), pp. 4a4 $S., 488 ss. Cf. também CAVANNA,
ap. cit., parte UI.

(5) Cf. A. CAVANNA, StorifJ, clt., parta II, capo v.I, p. 343; WIEACKER, História, cit.,
passim. TEIXEIRA DE FREITAB se referiu várias vezes a LEIBNIZ - ao qual
provavelmente não leu diretamente -, chamando-o pelos mais referentes adjetivos:
veja-se a. propósito o penetrante estudo de SANDRO SCHIPANI, "n 'methodo
didactico' di A. Teixeira de Freitas. Prime osservaZloni" (texto mimeografado, Rio
de Janeiro, 1983, pp. 6-7). No Brasil do mea<lo de oitocentos circuia.ram. textos
jurídicos de FRANcrs BACON, Jnclu.slve divulga.dos por CANOIDO MENDES DE
ALMEIDA (Legum Leges, slve Franclscl Baconi, Tractatus de Fontibus Universi
Juris: per ap'lwri$mos, in Araíliar Jurfdico. servindo de apêndice à décima. quarta.
edição do Código Philipino, ou Ordenações do Reino de Portugal, Rio de Janei­
ro, 18$).

(l6) Cf. CAVANNA, loe. cit., WIEACKER, idem. CAVANNA destaca o geometrlsmo
jurldico de LEIBNIZ e de WOLF (sem o comparar com o conceito pascallano de
"esprtt de géométrie", o que seria Jnreresllante), frisando o sentido de sutema
perseguido por Lelbnlz.

0'1') J. VANDERLINDEN. Le Concept de Code en Europe Occidentale du XIII au XIXe
Siicle. Bruxelas, 1964; G. TARELLO, Storla del/a. Cultura Giurid.ica Moderna.
1: A$sofUtiS11W e CoditÍCa~doni dei Diritto, Bologna, 1975. Cf. também OSABA
VARGA. Utopies of ratlonaIlty in the development of the ides. of codJfication.
Riv. Internar:ionale di Ff.laso/fa deI Diritto, IV .serle, ano LV, março, 1978,
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de encontrar, através de um vasto panorama, ° "espírito" - algo a
um tempo histórico e sistemático - do direito romano (18),

Segundo observa COING, a idéia de sistema, que se baseia na "ilimi­
tada fé na razão humana", foi construída no século XIX dentro dos
marcos do direito privado (lD), E foi dentro destes marcos, vale aqui
acrescentar, que se preparou a futura identificação entre a sistematici­
dade da ciência jurídica (durante longo tempo entendida em correla­
ção com a do direito mesmo) e a figura epistemológica da "dogmáti­
ca", que CALASSO em frase famosa chamaria infelice parola (20) e que
se vincularia, também - passando-se aqui num glissando para o plano
~etodológico -, com a idéia de "construção" jurídica (21).

A idéia de construção, rica na mesma medida de sua ambig,ndade,
conota a imagem de um padrão ou modelo formal, a ser seguido, e a
figura dos "materiais" sobre os quais se elabora alguma coisa; e com
isso se tem a confluência (ou o convergir, como ficou dito atrás) de
dois planos, de duas perspectivas, que implicam uma base e um traba~

lho, um modo e um conteúdo. O jurista constrói quando legisla, ou co­
jdifica, como quando interpreta e quando compara para conceituar,
Retomaremos o tema, adiant.e, em face do trabalho de TEIXEIRA DE
FREITAS, inegavelmente "construtor" e reconstrutor.

3 - Historização e sistematiz~ão

Não seria difícil, fixando por um momento as duas noções como algo
distinto e objetivo, dizer - apelando para uma terminologia que teve
recente 'voga nas ciências sociais - que a ótica do sistema é sincrônica
e a da hist6ria é diacrônica, Afirmação possível, mas talvez sem maior
alcance, um tanto porque óbvia e um tanto porque o ponto de partida
para .amb?S os termos é cronológico e faz a distinção depender de uma
(18) R. VON IHERING, L'Esprit du Droit Romain ãans les Diverses Phases de son

DévelO1J'Pement. Trad. O. MEULENAERE. 4 "015., Paris, 1886. Sobre IHERING,
DINO PASINI, Ensayo sobre Ihering. Trad. A. BLANCHI. Bueno:; Aires, 1962;

,QIORGIO LAZZARO. Storia e Teoria del/a Costruzione Giuridica. Torino, 1961),
princ. capo I; WALTER WILHELM. MetoMlogia Giuridica nel Secolo XIX. Tracl.
P. LUCHINI. Milano, 1974, capo IlI; KARL LARENZ. -Metodologia de la Ciencia
de! Derecho. Trad. E. G. ORDEIG. Barcelona, 1966, capo lI. Sobre o relacionamento
pessoal entre IHERING e GERBER, cf. M. FIORAVANTI, em Quadermi Fiorentini
(Per lastoria. deI pensiero giuridlco moderno), MiJano, n°. 7, 1978, pp. 545 5S.

(19) HELMUT COING, loco cit., p, 33.

(20) F. CALASSO. Storieitã dei Diritto. Milano, 1966, p. 180.

,(21) Cf. G. LAZZARO, cp. cit, Sobre o aspecto lógico do termo sistema, CorNG. loco cito
Basicamente as derivaçôes são duas: o sJstema como "padrão" ou "tipo" de direito,
visto em correlação com uma área cultura.} (sistema islâmico, sistema continentaJ­
europeu), ou como "modo" (sistemático) de ser do próprio direito ou do ordena­
mento juridico. Ou ainda: sistema como arquitetônica institucional (do ordenamen.
tol, e como. tendência - quase como entelequia - do chamado "trabalho do
jurlsta"; e neste caso se dá (} encontro com a noção de dogmática- jurídica, cujo
ll1onumento maior ficou sendo, no Ocidente contemporâneo, a chamada pandectistlca.
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exclusão: o sistema seria o histórico menos a historicidade (22), Na ver~

dade, este fato nos confirma a dificuldade de pen.sar O histórico inteira­
mente despojado do sistemático; e vice-versa.

Em vez, portanto, de penetrar na análise de cada um dos conceitos,
para confirmar sua irredutibilidade recíproca, valerá mais reter a idéia
de que ambos .são perspectivas, e como tal dependem de ênfases que se
distribuem: ênfase sobre a ordenação "lógica" das matérias ou sobre
sua sucessão temporal. Deste modo, temos a história e o sistema em co­
nexão com posições do espírito, com atos cognoscitivos que se projetam
.sobre a caracterização dos resultados: o sistema em conexão com a sis~

tematização, a história com a historização. História e sistema, portanto,
devem ser valorizados com referência a djferentes processos do conhecer,
e não como configurações objetivas dadas e situadas a priori. Do mesmo
modo, caberia distinguir entre o sistema, enquando "modelo" ideal, da
Sistematiciãade como tendência para o sistema ou qualidade deste, e da
sistemática, como ostensiva representação dos resultados do sistemati­
zar (23). Por outro lado, a história, condição genérica das experiências
(incluindo a experiência da gestação dos conceitos) pode-se distinguir
da historicidade, marca do concreto e da duração, presente nos objetos, e
nas experiências também. A experiência jurídica apresenta um aspecto
sistemático, o direito apresenta-se como sistema, a criação e a aplicação
do direito envolvem processos sistematizadores; por outra parte, o direi­
to existe como (e na) história, e daí a historicidade da experiência jurí­
dica; daí também a parte de historização dos temas jurídicos, doutri­
nariamente necessária à compreensão deles.

OCorrerá, ao situar estes problemas, falar de tipos e de estruturas ­
PARADISI alude a isto em seu conhecido ensaio sobre história e dog­
ma (2~) -, tipos e estruturas que como configurações têm cunho siste-
(22) Isto é: seria. hIstórico porque todas Jl.S coisas o são, mas seria considerado no seu

lado espec1fico, de onde se excluiria. aquela marca genérica. SOb outro ângulo,
° tema. se conduziria para o lado das relações entre o "diferente", que se dá como
histórico, e o "repetido", inteligível como configuração e, portanto, sistema. A obser­
vação se aprofundará com o livro de GILES DELEUZE, La Diftérence et la
Répétition, Parls, PUF, 1968.

(23) Uma tríplice divisM das lU:epçóes de "sistema" se encontra no extenso estudo de
LELIO LANTELLA, "li lavoro sistematico nel discorso giuridico romano", in F.
BONA e outros, prospettive Sistematfch.e nel Diritto Romano (TOrmo, 1976), 6erla
ca.bível a.ludir, de passagem ao menos, às idéias de THEODOR VIEHWEO, Que
opôs ° problema ao sistema, em nome da tópica. clássica (Topica e Giurisprudenza.
Trad. A. CRIFó. Milano. 1962); e também às observações do sociólogo NIKLAS
LUHMANN, Que menciona a passagem "do pensamento jurídico de slstem88~de­

conceitos e slstemas-de~ações" (Sistema Giuridico e Dogmatica. Giuridica. Trad.
A. FEBBRAJO. Bologna, 1978, capo I, P. 37).

(24) BRUNO PARADISI. "Storfa. e dogma di fronte alIa st.oriografia glurld1ca", em
Apologia del14 Stor/a Giuridica, clt., pp. 262-263. Pua outros aspectos, JOSE LUIS
DE LOS MOZOS, Metodologfa y Ciencia en el Derec1w Privado Moderno, Madrid,
1977, caps. III e IV. A alusão à relação entre história e dogma é de certo modo
encontrável na obra. clássica de E. BE'ITI, sob a forma de distinção entre a
"função histórica." e a "interpretação normativa" (cf. Teoria Generale dell'Inter­
pretaz:ione, Milano, 1955, Tomo li, capo V, 1J(Usim).
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mático mas que correspondem a realidades dadas na (e como) história.
As ênfases, a que aludíamos há pouco, correspondem ao destaque de diM

ferentes ordens de problemas, que provêm de alternativas temáticas ou
de opções metodológicas (2"). Destas opções podem resultar reducionis­
mos e unilateralismos, como vem ocorrendo com os formalismos, com os
sociologismos e outros ismos.

4 - TEIXEIRA DE FREITAS e a ciência jurídica do século XIX

O impacto da obra de SAVIGNY e dos seus companheiros de Escola, o
desenvolvimento dos estudos de direito romano, alimentados por descoM

bertas históricas e por refinamentos filológicos, a conversão do genera­
lizante racionalismo iluminista em pesquisa concreta de instituições e
Institutos, tudo isso, com as grandes linhas temáticas do saber jurídico
europeu da primeira metade do século XIX, chega à América Latina
como um legado positivo. Um legado altamente positivo que se acres­
centa aos legados coloniais e aos fermentos doutrinários da época da
independência, que ocorreu em marcos históricos mais ou menos cor­
relatos na maioria dos países do continente. O vocabulário jacobino e
rousseauniano cede um pouco de espaço à terminologia dos juristas, aos
tópicos dos exegetas e dos romanista.s. Começa-.se a ler SAVIGNY (sobre­
tudo as edições francesas do Direito Romano e do Tratado da Posse);
retoma-se o POTHIER; estuda-se ORTOLAN, cuja Explication Historique
des Instituts de l'Empereur Justinien, aparecida em 1827, incluía a fa­
mosa "Généralísation du Droit Romain" que teve larga influência (26) .

O movimento codificador nas diversas nações latino-americanas, que
como no velho mundo se seguiu ao essar das Constituições escritas, re~

velou em diversos países figuras notáveis de juristas, em cujas obras tem
sido possível encontrar a marca de leituras características (27). Não tí­
nhamos ainda - se se permite uma rápida digressão sociológica - uma
(25) Nas alternativas "temáticas", tanto quanto nas opções metodológicas, se infiltram

evidentemente inclinações ideológicas; há, porém, que distinguir entre o compo­
nente especificamente ideológico e as estratégias metodológicas em sua objetividade
instrumental. Com referência à expressão "ordem de problemas". designamos com
ela um piexo de temas que se tomam vigentes em uma dada época e que perdem
o atrativo em seguida, ou que são cultivados como algo essencial por um grupo
ou um tipo de estudiosos por conta de um penchant doutrinário ou de um condI­
cionamento institucional. Há nesta noção algo dos basculements a que alude MI~

CHEL FOUCAULT em Les Mots et les Choses (Paris, 1966); L. HUSSON menciona
algo semelhante em certo passo dos Nouvelles "Études sur la Pensée Juridi-que (Paris,
Dalloz, 1974, p. 27).

(26) Explication Historil[ue des Instituts de l'Empereur JlI.stinien, prétédée de l'Histoire
de la Legislation Romaine et de la Généralisation du Droit Romain, par M, ORTO~
LAN (7" ed., rev. e aum., Paris, Plon, 1863). tomo I. No Prefácio, ORTOLAN
declarava. haver escrito o livro sob o dominlo de uma idéia: a da "introdução da
história no estudo do direito" (p. V).

(27) Cf. SANDRO SCHIPANl, "Nota Introduttiva", em Diritto Romano, Codificazúmi
e Sistema etc. (op. cit.). Cf. também, no mesmo volwne, os diversos estudos sobre
a obra de ANDRl::S BELLO, TEIXEIRA DE FREITAS e DALMACIO VELEZ
SARSFIELD.
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"sociedade civil" como a então constituída pela burguesia nas princi­
pais nações européias; mas as elites, nos países latino-americanos, for­
mavam sua cultura nas fontes européias, de modo que os juristas do
meado do século XIX, nestes países, eram (e não podiam deixar de ser)
juristas europeizados(2S), Se na literatura, ou na historiografia politica,
era possível a tentativa de fugir parcialmente aos modelos europeus, ou
de inventar temas e figuras especificamente locais, na ciência jurídica
era quase impossível afastar-se da terminologia e dos problemas oriun­
dos da Europa, ao menos no nível das explanações gerais; e tanto mais
que, na ausência de estudos filosóficos mais difundidos e de ciências so­
ciais outras, era o saber jurídico o campo onde principalmente se cum~

priam as exercitações conceituais e onde o binômio teoria/prática mais
nitidamente se ostentava. Aquilo que FOUCAULT denominou: de episteme
ocidental (29), com sua trama de formações verbais e orientações temáti­
cas, incluía a ciência do direito como algo muito característico; e de
dentro desta ciência a privatistica, construída a partir do tema das fon­
tes e das "classificações" tornadas clássicas, foi admiravelmente assi­
milada pelos juristas latino-americanos. Nossos publicistas não acompa­
nharam integralmente os meandros da temática européia do direito
público; somente na .'Segunda metade do século XIX ou já na virada pa­
ra o vinte surgiria - no Brasil isso foi típico - uma geração identifi­
cada com a bibliografia inglesa e com alguns autores alemães; mas
nossos privatistas apreenderam no mais essencial os problemas de mé­
todo e de doutrina do direito civil europeu da primeira metade do oito­
centDs(M).

No caso de TEIXEIRA DE FREITAS, cuja formação básica decorreu
grosso modo entre 1835 e 1855, tivemos um espírito bastante dotado pa­
ra a especulação, sem embargo da vocação para a prática, por um lado,
bem como, por outro, da carência de uma formação filosófica que fosse

(28) Co.nsfderamos como um dado entre outros, e não como indicador decisivo ou
excluslvo, a alusão à relação entre o saber jurídico, sobretudo o prlvatístlco, do
oitocentos e o "padrão" cultural burguês; um dado muito importante, contudo.
Sobre o assunto haveria vários Utulos a citar. No momento, entretanto. deixamos
apenas apontada esta questão: a c1vilfstica, de SAVIGNY em diante, e sem perder
o sentido da racionalidade do dll'eito (agora expressada como sls tematicidade) ,
sofreu a gradual penetração da ótica nlstórica; seria próprio da mentaUdade bur­
guesa essa pecuUar junção entre histórla e sistema, chegada ao século XX e hoje
posta em crise1

(29) et. Les Motll et le3 Cho3es, clt.
(30) Um interessante paralelo. embora discutível, da fonnação do direito público e do

direito privado no Brasil, esboçou·o JOS~ PEDRO GALVAO DE SOUSA, no
artJgo "A crise brasileira e aIguns contrastes da nossa formação jurldica", em
Digesto Ecanomi«1, n. 176, abril, 1964. Para outros aspectos. PONTES DE MIRAN­
DA, Fontes e EvoLução ào Direito Ctvil Brasileiro, op. clt. Em 1902, SíLVIO RC­
MERO, como Relator do Parecer da Comissão ~lal da Câmara dos Deputados
sobre o Pl'ojetó Bevilaqua, fez um exame h1stór:lco da cUltura. jurid1ca brasJ1etra,
no qual combateu duramente o apego ao direito romano, nerdado, segundo ele,
dos professores de Coimbra pelos nossos juristas e, segundo ele, causador do atraso
metodológlco que, inclusive como o excesso de metafísica e a demasiada veneração
pel08 clássic08, domína.va o estudo das ciências jurldicas no Pais até seu tempo.
Cf. transcrição integral do parecer em MARTINHO GARCEZ, Da Thoorfa Geral do
Direito segurnro o Projecto de Código Civil BTcutleiro, Rio de Janeiro, 1914, pp. a29 ss.
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além de minima(<Il). Conhecia bem o latim e o direito romano; conhe­
cia igualmente o francês e os autores franceses; leu alguns autores ale'­
mães em francês, e muito pouco citava os italianos (32). O pouco con­
tato que teve com a filosofia foi porém suficiente para definir em
FREITAS uma nítida tendência positivista e antimetafísica, que teria
sido fundamento de um conseqüente juspositivismo se o autor do Esbo­
ço tivesse tido maiores preocupações e maiores leituras neste campo (33).
Terá sido FREITAS, deste modo, um exemplo do homo juridicus, total­
mente identificado com a dimensão especificamente jurídica da vida,
e com a linguagem do direito como expressão por excelência dos pro­
blemas reIacionais dos homens.
(31) Sobre FREITAS, SÁ VIANNA, op. cit.; SíLVIO MEIRA. Teixeira de Freitas, o

Jurisconsulto do Império (Rio de Janeiro, 1978), livro realmente exaustivo. Sobre
FREITAS a bibliografia brasileira deveria ser mais exwnsa, mas peca principal­
mente pela escassez de análises sistemáticas. Uma das primelnu; de:;tas foi a de
MATOS PEIXOTO, "A codificação de Teixeira de Freitas" (d. Revista: Forense,
fasclculo 427, janeiro de 1939). Em 1918, CLOVIS BEVILAQUA havia estampado.
na Revista ele la Universidad de Córdoba, então dirigida por Martinez Paz (ano IV,
n. 1), um artigo sobre FREITAS, no qual a apologia rermlna por diluir a análise,
Há também um discurso de NELSON S. SAMPAIO, cujo titulo é pragmático:
Teixeira de Freitas. Elogio do Jurista (Bahia, 1943), e um hiperbólico estudo de
HAROLDO VALLADAO, "Teixeira de Freitas. jurista excelso do Brasil, da Amé­
rica, do mundo", em Arquivos do Ministério da Justiça (n. 76, dezembro, 1960).
Em 1921. nas Pandectas Brasileiras (volume 111), publicou A. MARQUES DOS
REIS um artigo sobre "A Bahia na formação do Direito Civil Brll.'lllelro" (pp. 161
S5,), com Interessantes e ponderáveis observações sobre FREITAS.

(32) Verbi gratia, na Nova Apostilla à Censura do SenluJr Alberto de Moraes Carvalho
sobre o Projeto do CtJdigo Civil Portuguez (Rio de Janeiro. 1859), a alusão pre­
ferencial aos "escriptores franceses e allemães" a propósito da divisão entre direito
pübllco e direito privado. Em passagem famo:;a da Introdução da Consolidação,
menciona a Alemanha como "pais da meditação. onde a sclencia do direito, asso­
ciando-se à história e à philologia, tem alcançado os mais brilhantes triunphos"
(p. XXVII da Consolidação das Leis CiviS, 1" edição. Rio de Janeiro, 1858). Anote-se
Que a imagem da Alemanha como "pafs da meditação" foi um dos oommon places
dos IntelectUais brasileiros do século passado - inclusive os poetas. Naquela mesma
Introdução, contudo, há algumas criticas aos alemães (por ex. p. CXLV, nota U.
No Esboço, julgou necessário em certo pa.'.iSo esclarecer sobre a proximidade de
seu pensamento com os "escriptores alemães", sobretudo SAVIGNY, e entretanto
suas diferenças diante deles, particularmente sobre o problema dQS direitos pessoais
(Cóàigo Civil. Esboço, por A. TEIXEIRA DE FREITAS. ed. do Ministério da
Justiça, 1952, vo1. I, pp. 18*19).

(33) Cf., por exemplo, em Nova Apostilla, cit., p. 47 (onde, aliás, se se permite EL digres­
são, aparece a expressão "tipo ideal"). Nesta mesma página FREITAS exprime
a. identificação, vigente entre certos autores de seu tempo, entre o DIreito Natural
e a Filosofia do Direiro. A p. 6 da mesma oora encontramos uma espécie de
antecipação do monismo epistemológico que seria professado em nosso século. por
exemplo, pelo "Circulo de Viena". Na verdade o "excesso de doutrina", enxergado
no Esboço por LISANDRO SEGOVIA (cf. SA VIANNA. op.cit.. p. 243), terá cor­
respondido ao freqüente contraponto, na obra. entre os artigos. ou seja, os textos
normativos, e os comentá.rios do próprio FREITAS. jamais à demasia de funda­
mentação. - BEVILAQUA, no artigo citado, anota, em frase muito peculiar, que
FREITAS não teve "os vôos de pensamento que a visâo filosófica inspira", e
que "substituiu a orientação sociológica. por uma excepcional agudeza de sentido
jurídico" (p. 57). Em outros termos, pode~se dizer que em FREITAS existiu
- a par de outros - o contraste entre uma epistemologia singela e uma enonne
capacidade de análise conceitual. Sobre o assunto. v. também o estudo de S. RO~
MERO, citado à. nota 30.
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Não conheceu, embora tendo vivido até 1883, certas produções do
pensamento jurídico alemão que teriam fortalecido sua pretensão de
construir um arcabouço jurfdico fundado em categorias próprias, e que
de resto somente com certa demora chegaram a ser conhecidas no
Brasil: refiro-me sobretudo às obras de LABAND, de SEYDEL e de GERBER,
que se orientaram no sentido do formalismo metodológico, chegando à
tendência privatizadora do próprio direito público (34). FREITAS repen­
sou continuamente os textos romanos, as classificações maiores, os con­
ceitos de SAVIGNY e de mais alguns grandes mestres, complementando-os
com o conhecimento de autores "menores", mas conservando-os à mão
para reexames constantes. A partir de um certo tempo já não acompa­
nhou as novidades européias; concentrou-se na revisão de suas obras,
na reconstrução de sua vida profissional, no reexame dos problemas de
sempre.

Terá sido um jurista juristizante, bacharelista menos que juridicista
(no sentido da distinção formulada por AFoNso AmNOS): o famoso caso
da discussão sobre 08 filhos da escrava, no Instituto dos Advogados,
demon.stra, a par do "romantismo" que já ao tempo lhe foi atribuido,
uma tendência ao jus strictum e ao legalismo.

5 - Método, sistema e material histórico na "Consolidação" e no "Es­
boça"

Apesar de sua precarIa formação filosófica, e das lacunas de .sua
formação jurídica (esta, sem embargo disto, admirável), teve TEIXEIRA
DE FRErrAS um ponderável gosto pela teoria, e um certeiro instinto sis­
tematizador, aliando inclusive a capacidade de sínte.se com a paciência
analítica, que o fazia rever detidamente as conceituações. A "geniali­
dade", que tantos têm apontado em sua obra, corre.spondeu a esta visão
"orgânica" que possuiu para a imagem do direito legislado como um
todo - não apenas do direito civil -, em época onde ainda não se dis­
punha do conceito de ordenamento; correspondeu também à sua extre­
ma acuidade crítica, que era correlata de sua independência doutriná­
ria, limitrofe da irreverência e congênere da "audácia" mencionada por
SÍLVIo MEIRA (31\) •

Detenhamo-nos .sobre o aspecto sistemático do pensamento de
FRErrAS, para confrontá-lo com o problema da história em sua obra.
(34) Cf. supro., nota 18. Sobre o. formação pessoal de FREITAS, v. ainda lU! ponderações

de JOSli: CAMARA, Subsidias para a História do Direito Pátrio (Rio de Janeiro,
1966), tomo IIl, pp. 13-1 e 139. Ver também SILVIO :MEIRA, o pensamenl:Q criador
de T. Freitas, em Rev. do InstItuto d08 Advogados Brasileiros, ano V, un. 13/14,
1971, prlnc. p. 264. Diversas vezes aludiu o auwr do Esboço ao problema. das
relações entre dlreiw público e direlw prtvado: além dos textos da Introdução à
Consolidação, e das passagens da Nova Apostilla, convêm lembrar, no Esboço
(vol. l. p. 1'15 da ed. citada). ao pé do artigo 289, suas Interessantes anotações
sobre o Estado (em seguida às quais vem. entretanto, a estranha Inclusão do
"direito Cl1lninal" no direito privado, já preaente nas obras anteriores).

(3ô) síLVIO MEIRA. Teixeira de Freitas e Pontes de Miranda. - a audácia do pen­
samento. Ret!. de Direito Civil. São PaUlo, n. 16, abr./jun., 1981.
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Poderemos tomar como ponto de referência o ideal de equilíbrio entre
sistematização e historização, mencionado linhas acima; e também as
grandes formações sistemáticas, dadas na história do saber jurídico:
por exemplo, as lnstitutas de GAlO (as), de que tornaremos a falar, ou
ainda o racionalismo pré-iluminista do século XVII, ou ainda a obra
de SAVIGNy(31). Podemos, por outro lado, adotar como ponto de partida
o conhecido texto do próprio TEIXEIRA DE FREITAS, inserido na Introdu~

ção à Consolidação, no qual diz:
"Examinar as leis em seus próprios textos sem influência

de alheias opiniões, comparar atentamente as leis novas com as
antigas, medir com precisão o alcance e conseqüências de umas
e outras, eis o laborioso processo, que empregado temos para
conhecer a substância viva da legislação" (3S) .

Certamente que a linguagem reflete muito certos vezQS do século
XIX. Poderíamos contudo detectar, ali, a influência do método compa­
rativo, ao qual com efeito FREITAS recorreu com jreqüênciaen) e que
de certo modo representa uma confluência do histórico e do sistemático.
Poderíamos confrontar esta "comparação" das leis novas com as antigas
com a comparação propriamente dita, e também indagar sobre se o
exame das leis "em seus próprios textos" e sem interferência de opi­
niões alheias seria realmente viável num trabalho levado a cabo em
campo totalmente ocupado por doutrinas européias e por conceitos
presos a matrizes européias, tornadas "universais" pelo poder de ex­
pansão da cultura ocidental.

No momento acentuaremos - e é um enfoque um pouco distinto
- o afã codificador de FREITAS, como uma necessidade de construção
que não era apenas legislativa (ou de política do direito), mas também
(36) Citadas por TEIXEIRA DE FREITAS desde QS análises Iniciais da Introdução e

confrontadas com 8. crítica de LEIBNIZ.

(37) As a.lusões de FREITAS a SAVIGNY são constantes em toda a sua obra, parti­
cularmente na Consolidação (tanto na Introdução como nas notas) e no Esboço.
Entretanto, seu conhecimento da obra. do mestre de Frankfurt era. pouco extenso.
Sobre SAVIGNY cf. os números 18-19 (1978-1979) dos Anales de la Cátedra Fran­
cisco S1«lrez (Unlv. de Oranada) (onde se inclul um estudo de W. FIKENTSCHER
sobre história e sistema em SAVIGNY), e também o numero 14 (tomos I e lI)
da Rev. de Ciencia.s Sociales da Univ. de Valparaiso, 1979, com farto e excelente
rnater1al.

(38) Consolidação, 11' edição. p. X. Continuamos a ter como base esta edição, embora
tendo em mira outras edições, marcadamente a terceira (Rio de Janeiro, 1976) e
a quinta (Rio de Janeiro, 1915). Talve~ conviesse relacionar a metáfora de "substân­
cia viva·' da legislação com certos endroits onde FREITAS repetia que O direIto
"quer a vida real"' (por ex. Nova APOstiUa p. 46), e, com esse vitalismo impl1cito.
relacionar sua opinião (cf. Esboço, nota ao art. 17) segundo a qual o direito
não necessita de ficções (contudo, escreveu que "as chamadas ficções do direito
romano são verdades do nosso porvir jurid1co": cf. Regras de Direito, Rio de Janei­
ro, 1882, p. 247). Ainda a propósito do tópico de FREITAS citado em nosso texto,
vale repetir a observação de SANDRO SCHIPANI, segundo a qual a Consolidaçáo,
para seu autor, se entendia "como conhecimento do passado e do presente, e não
como e<;;1)eculação de 1"Il.cionalismo 'Puro" (1n Direito e Integração, Ed. da Unl.v. de
Brasllia, 1981, p. 47).

(39) IntTolf,uçáo, passim; Nova Apostilla, por exemplo p. 47.
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doutrinária em larga medida(4°). As alusões que fez, na Introdução à
Consolidação, à "imensa teia das leis extravagantes" e à falta de obras
nacionais que tivessem oportunamente suplementado as Ordenações,
dão idéia de sua preocupação com a simetria a ser obtida na Consolida­
ção; suas referências ao âmbito do direito civil dão, por outro lado, a
medida dos pesados escnípulos conceituais presentes em seu trabalho.
Ao tratar dos limites do direito civil, ora FREITAS tendia a restringir sua
área - como quando falava em tomá·lo "em sua acepção mais estri­
ta" (41) -, ora parecia encará-lo como .sendo o próprio direito, o direito
tout court; e esta inclinação, paralela à noção de uma teoria do direito
tratada como teoria do direito civil, se consolidou quando, em meio à
elaboração do monumental Esboço, concebeu a idéia de um "Código Ge­
ral". Evidentemente ele sabia da divisão do direito em público e priva­
do - que por sinal questionou em termos curiosos na Nova Apostilla (~2)

-, mas sua base era de fato a privatística, e através dela encarou as
categorias fundamentais e as relações jurídicas (43) .

Poucas alusões há, nos textos doutrinários de TEIXEIRA DE FREITAS,
à palavra sistema. Na Nova Apostilla, redigida ao tempo em que come­
çava a trabalhar no Esboço, há algumas passagens em que ela aparece,
inclusive nas primeiras páginas, mencionando o "sistema do projeto"
do Código Português elaborado por ANTÔNIO SEABRA. Nestas passagens
o termo designa em geral a ordem (ou distribuição) das matérias segui­
da pelo codificador portuguêS(i4). Há também frases onde FREITAS fa­
lava de método (45) .

Na Introdução à Consolidação, FREITAS alude por exemplo ao "atual
sistema do direito civil", sempre referindo-se ao problema da divi·

(40) Cf. estudos de BEVILAQUA, MATOS PEIXOTO e VALLADAO, citados. Cf. tam­
bém S. MEIRA, "O pensamento criador", clt. Ver também CRISTINO CASTELO
BRANCO, "Telxelra de Freitas, só jurista, mas jurista integral e máximo", em
Escritos de Vário As$1tnto, Rio de Janeiro, 1968.

(41) Nova Apostilla, pp. 12 e 13. Cf. supra, nota 34.

(42) Com efeito, foi preocupação ba.sllar de FREITAS a definição dos "llmites" do
dIreito civil. Velho e constante problema da própria doutrina. européia <Cf. JUAN
M. PASCUAL QUINTANA, E1~ torno aI concepto de Derecho Civil, Salamanca, 1959,
com bRStante material histórico). As vezes temos a impressão de que, para
FREITAS, o direito civil seria o próprio direito tout court, a ponto de saírem
dele os problemas e as categorias ma1s essenc1a.1s do conhecimento juridlco ­
relações, direitos etc. -, outras vemo-lo distinguir entre direito civil e direito
privado. Sua. recusa diante da idéia. de um código comercial teve como complemen­
to a Imagem de um Código Geral (já. na. Case de superação pessoal do esquema
do Esboço). constante de disposltlvos definltórlos e de nonna5 concernentes à
apl1cação das leis em sentido o mais amplo, 1rredutivel ao âmbito normativo das
leis especificamente eMs.

(43) Nova Apostilla, pp. 6 $S., 9, 11, 26 ("quer1els um sistema. querleis, portanto, uma
cIasslflcação, uma divisão primária") e outras.

(44) Por exemplo, página 9. A palavra aparece também no texto da Introdução.

(45) Nestas páginas - como nas divergências perante SAVIGNY, por exemplo - se
constata a grande independência de ju1zo de Freitas. Para as reservas às classi­
ficações romanas. v. Consolillação, Introdução, 1'!- edição, pp. XIII e XIV (nesta,
a atribuição de falta de nexo e de método ao Código e ao Dlgesto).
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são e classificação das matérias, e o mesmo ocorre nas pagmas onde'
discute a ordenação das matérias das Institutas de GAlO (10), Por outro
lado, apesar de CÔrLScio da relativa flexibilidade da noção de consolida­
ção (41), atormentava'·o o ideal da simetria global, além das classifica­
ções específicas.

Certamente iFREITAS estava, portanto, penetrado do demônio do
sistema quando embrenhou-se no trabalho de consolidar, bem como (se­
não mais ainda) quando no de codificar. Apesar de seu enorme, respei­
to por SAVIGNY, não aderiu à idéia do autor do Von Beruf no sentido de
adiar as codificações; de resto, não faltou a SAVIGNY e à Escola Histórica,
como se sabe, o penchant pelo Sistema. Ao trabalhar em plano siste­
mático, FREITAS estava integrado com O mesmo padrão codificador que
vinha vigorando em vários outros países latino-americanos - e ele pr6~

prio menciona o Código do Chile na Introdução da Consolidação -, um
padrão que se alimentava do racionalismo consolidado no mundo jurí­
dico europeu.

Por outro lado, ao trabalhar com fins sistemáticos, FREITAS não se
poderia evidentemente furtar à utilização de materiais existentes na
história, materiais caracterizados como história e disponíveis no pró~

prio acervo de conhecimentos do jurista moderno. No caso, desde logo
o direito romano, que ele conhecia bastante e que - sem embargo da
pugna entre romanistas e germanistas que ocorreu na Alemanha dentro.
da Escola Histórica e que não repercutiu no Brasil - constituía para
os juristas latino~americanos um patrimônio de exemplaridades funda­
mentais (18). Certamente que os códigos sempre foram e são sistema, e
neste sentido foram e são razão: mas o conhecimento dos codificado­
res, e o caso do Code francês é típico (tO), não pode deixar de incluir com·
ponentes históricos. Voltaremos ao tema.

(46) Sobre R noção de Consolidação, a que o próprio FREITAS fez menção no iníclo
da Introduçãú ("trabalho de simplificação", o qual "mal aspira o merecimento
de uma codificação provisória"), veja-se S. SCHIPANI, "Dal Diritto Romano alie
codificazioni latinoamericllJ'le: l'opera di Teixeira de Freitas", em Studi SMsaTesl,
V, MilllJ'lo, 1981 (onde alude inclusive ao papel sistemático do conceito de fato).
Sobre a intensa preocupação de FREITAS com a sistematização, entendida como
"estrutura geral", SíLVIO MEIRA, TeiJ:eira de Freitas. O JurisconsuEto do Império,
cit., p. a:J3.

(47) Observa JOS:t CAMARA que TEIXEIRA DE FREITAS trabalhou, na Consolida·
ção, em sua parte dispositiva, preso ao "que existia até então" e sem poder
desprezar o "elemenw tradicional", apesar de suas tendências inovadoras e origi~

nais (Subsidios, clt., p. 134).

(48) Cf. o conhecido livro de ANDRlt·JEAN ARNAUD, Les Origines Doctrinales du
Code Civil Français (Paris, LGDJ, 1969).

(49) Consoli4c.çtio, Introdução. p. XCIX <continuamos citando segundo a. primeira
ediçãú). Para outras referências. pp. CVI, CLXIV, CXXXVI. CXLV. Na Nova
Apostilla, p. 10, ainda enfatlzR a "grande distinçâo" entre direitos pessoais e
direitos reais. a qual "estava latente em rodos os códigos e legiSlações, manifesta­
va-se variadamente por expressões dúbias, achava-se, e persistirá eternamente, no
pensamento analitico e sintético do direito". Para o elogio da divisão em causa,
cf. A. MARQUES DOS REIS, artigo citado, p. 163; e também JOsl!: CAMARA,
op. cit., p. 14.0. Entre outros.
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o mais intenso esforço sistematizador de FREITAS correspondeu cer­
tamente à sua classificação dos direitos. Neste aspecto já encontramos
um elemento histórico: sua reflexão sobre o a.':sunto, na Consolidação,
passa por um reexame crítico de GAlO e do modelo das lnstitutas, to­
mando a critica de LEIBNIZ como informação relevante mas não se de­
tendo nela. É necessário mencionar este problema posto que ele se achou
diante de FREITAS todo o tempo, com dramática constância. Na Conso­
lidação, FREITAS construiu uma Parte Geral, que em dois titulas tratava
das pessoas e das coisas, e que precedia à Parte Especial. Esta também
se dividiu em dois livros, concernentes aos direitos pessoais e aos direitos
reais. Justificava a dicotomia observando que pessoas e coisas são "os
elementos constitutivas de todas as relações jurídicas" CO).

Antecipando impressionantemente a idéia de alguns pensadores do
século vinte, segundo a qual a norma jurídica "incide" sobre o mundo
dos fatos destacando os que precisam ser caracterizados para formarem
tipos e perfazerem o objeto das normas, FREITAS dizia (embora num
texto confuso e questionável) que, pondo-se de parte os fatos "necessá­
rios", e descartados os ilícitos, somente os atos lícitos precisam ser re­
gulados, com o que se têm os "atos jurídicos" e com o que, também, "a
matéria dos fatos deixa de ser geral" el ) .

Como se sabe, FREITAS reviu posteriormente a sua classificação, re­
considerando o que dispusera na Consolidação. À1) pessoas e às coisas
agregou os fatos, em torno de cujo conceito desdobrou a noção dos
atos: e chegou a dizer que aquele ponto, onde se situava a ordenação dos

(5<) Consolidaçáo, p. CVII, Outro ponoo, no qual também podemos entrever uma
antecipaçãa de FREITAS, é no toca.nte à distinção entre a llnguagem normativa
e a linguagem doutrinaI, que somente se tornaria definitivamente formulada no
século XX, com a diferenciação feUa por HANS KELSEN entre Rechtsnorm e
Rechtssatz. Freqüentemente encontramos formas defínltórlas nos dispositivos legais
construidos por FREITAS; mas ele próprio, ao refletir sobre a relação entre o
"código geraI" e os outros códigos, pensou em colocar naquele as leis que ensinam,
e nestas as leis que mandam (cf. A. TEIXEIRA DE FREITAS, Carta de 20 de
setembro de 1867 ao Ministro da Justiça, 00. do Mln. da Justiça, Arquivo Nacional,
Rio, 1977, p. 9; cf. também a transcrição Integral em SA VIANNA, op, cit., p. 179),
Tratava-se, como se pereebe, do caráter fundante das normas básicas, que, no
caso de um código geral, seriam normas definitórias, referentes às categorias
genéricas. Há outro trecho de FREITAS, no quai se entrevê, impliclta, a diferença
entre norma e proposição: na Introdução da Consolidação, a parte referente ao
"Actual systema do Direito Civil" (PP. XIII 55,) começa assim: "Como se fosse
possível dar força de lei a proposição clenti!lca, vê-se escrito nas Pandectas que
todo o direito refere-se às pessoas, cousas e ações, Omne jus vel ad peTsonas
pertinet, vel ad Tes, veZ ad actilJnes".

(51) Cf. Esboço, cit., vol. I, p. 2:iO, Aduzla FREITAS que "os fatos, causa produtora
dos direitos, podem ser atos humanos e poàem ser também fatos exterIores em
que a vontade não tem parte" (p. 23.1). Preferia o termo fatos exteriores à
expressão "fatos naturais" e à denominação "fatos aclàentals" (Idem).
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fatos como "causa criadora" dos direitos, e dos atos que eram uma es­
pécie deles, era a parte mais delicada de seu trabalho(OZ).

Ao lado das alusões aos direitos, cuja classificação o preocupou
durante toda a vida, FREITAS usou com ponderável insistência o termo
relações (genericamente ou com o adjetivo "jurídicas"). Na Nova Apos­
tilla o termo surge desde o início: declara, por exemplo - ao comparar
seu trabalho com o projeto português de SEABRA -, ter-se elevado à
"região dos princípios, [nós] para podermos bem distinguir as relações
de uma vida real"; noutra parte, em uma profissão de fé objetivista,
afirma que "há uma realidade de coisas com as suas relações apreciá·
veis" (153).

Entretanto, a cada passo repensava a imagem das relações sob o
crivo da vida real (hoje se falaria em "concreteza"), e então tratava, na
Nova Apostilla, da correção aplicada por TRACY a MONTESQUIEU, asseve­
rando que as leis não são relaçõe.c;, mas as leis naturais são o "princi­
pio das relações", sendo então "as leis positivas seu resultado necessá­
rio" (54). Sua visão da positividade do direito levava~o a colocar proble~

mas como o da distinção entre moral, direito e legislação(M), ou o da
dependência que vincula a legislação civil à "organização política" (66).
Estes problemas obviamente tinham uma pulsação histórica, e revela­
vam, junto com o apelo aos conceitos romanos e aos juristas antigos,
a parte de consciência histórica existente no pensamento de FREITAS.

Aquele "comparar atentamente as leis novas com as antigas" não se
cingia ao direito nacional, mas abria-se, -como visão histórica, para 00
dados da historiografia disponíveis ao tempo; e esta visão histórica era
de certo modo uma visão "de sistemas", e era "para o sistema", posta
que estava a serviço de um trabalho sistematizador.

(52) Também na Introdução da Consolidação aparece o tema das relações em ligação
com o embasamento Ull. divisão do direito <cf. pp. XL e CXXXVl). Mil. Now.
Apostilla as principais alusões se acham às pp. 6, 7, 10, 14, 46 e ss. Provavel­
mente cabe vincUlar à influl!ncla de SAVIGNY a presença da noção de relações
no ceme do pensamento de FREITAS. O próprio CLOVIS BEVILAQUA também
adotou tl\,! noção como ponto de partida para a classificação dos direitos: Em
Dejeza do P1'ojecto do Código Civil Brasileiro, Rio (je Janeiro, 19{)6, p. 49. Aliás
BEVILAQUA considerava que "um código é principalmente uma classiflcfl.çâo de
preceitos, que adquirem maior nitidez de fonna e malor energia de império pelo
s1mples efeito da sistematização" (p. 47). Essa correlação entre classificar e
sistematizar já havia sido assumida, uma geraçâo antes, por Freitas.

(53) Nova Apostilla, pp. 54-55.

(54) Idem, p. 55.

(55) Trata-se, fl.qul, da célebre passagem da Introdução da Consolidação, Que assIm prosse­
gue: "Uma legislação moldada para uma monarchia absoluta, sob o predominio
de outras idéias, deve em muitos casos repugnar às condições do systema represen­
tativo. Quantas leis entre nós não incorrerào desde logo em virtual e necessária
revogação, por se tornarem incompatíveis com as bases da Carta, Constitucional"
(p. v;III). No trecho, obviamente, a expressão de uma perspectiva histórica.

(56) SObre a sistemática freiteana dos fatos, cf. SCHIPANI, artigo cito à nota- 47 ("DI1.1
Dlrltto Romano... ").
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6 - Observações complementares

Repassemos conclusivamente certos tópicos.

Posto, já durante a penosa redação do Esboço, diante do problema
da "parte geral", FREITAS alterou a classificação que defendera na Con­
solidação - e que aludia a Pessoas e Coisas -, acreSi:entando-lhes os
Fatos: parecia-lhe, agora, que a articulação mais genérica da matéria
teria de atender a estes, no que certamente atuou a maturação da no­
ção de relação, tão mencionada por ele na Nova ApostiUa (G1).

Com repensar sua classificação, FREITAS reexaminou paralelamente
o problema dos direitos, sempre refletindo sobre a questão da sua natu­
reza. Na Consolidação, havia dito que "00 direitos do homem" são sem­
pre naturais, pois "constituem a natureza humana", sendo ao mesmo
tempo individuais, privados, civis e públicos (58). No Nova Apostilla, dis­
tingue habilmente entre os direitos naturais, que são os "idênticos para
todos", e os adquiridos, que são "diversos para cada individuo"(50). No
Esboço, comentando o artigo 16 (com que se iniciava o Livro Primeiro
da Parte Geral), identificou os direitos como faculdades, chamando-os
de "individuais, primitivoo ou originários" e definindo-os como "liber­
dade regulada pelas leis" (00) •

Esta terminologia, a que faIta por certo um pouco de clareza, nos
põe diante do problema da atitude de FREITAS em face do direito natural.

(57) Consolid6ç4o, pp. CXV-CXVI, nota. Cumpre anotar que logo em seguida Cp. CXIX,
nota), FREITAS aludia polemicamente a PIMENTA BUENO, que publicara em
1857 o seu notável Direito Público Brasileiro e Análise da Constituição do Império
<§§ 533, 611 e 640: cf. edição do Mln. da Justiça, 1958, pp. 379 e &'3.). Nesta passa­
gem, pondo expressamente de lado as "falsas idéias" provindas inclusive das "tradi­
ções do direito romano", e, portanto, pondo de lado mua tradição histórica, FREITAB
tentou montar uma breve teoria do ordenamento (avant la lettre) , acusando
PIMENTA BUENO de confundir o direit.o civil com o "direito positivo em geral",
e mencionando a Constituiçio como "prlmeir& lei, de onde todas as outras devem
dlmanar". No Brasil já existia evidentemente um conceito de Constituição enten­
dida como lei superior às outras (FREI CANECA por exemplo tinha esposado
em 1824 uma teoria do poder constitulnte análoga à de SIEY!:S), mas entre os
prtvatistas o tema. ainda não t1Dha maior curso. De qualquer modo a. critica de
FREITAS, penetrante por certo e de certo modo procedente, desconsiderava que
P.IMENTA BUENO entendia. os direitos políticos, enquanto algo dependente dos
textos constitucionais, mais contingentes do que 08 civis, básica e abrangentemente
situados nas dbposiçi)es gera.is da ordem jurtdica.

(58) Nava Apostflla, p. 47.

(59) Esboço, cit., tomo I, p. 18. Cf. também p. 41.

(60) Consolidação, p. XXXIX. FREITAB chegava a desaprovar que, no ensino da "legis­
lação codificada", se alterasse a ordem das matérias, como haVia feito com o Código
de Processo Criminal um professor paulista Ooc. cit., nota). Podemos CUzer que
um dos paradoxos de FREITAS terá consistido nisto, em ter sido por fonnação
um dogmata, sem um direito positivo para aplicar sobre ele a sua exegese; em
ter sido, justamente, encarrega<lo de elaborll.r este direito positivo, transformando
ou desdobrando seu exegetJsmo em atitude de palltlca. legisla.tIva.. No desempenho
daquele encargo, ao história terá. entrado como pendant da dogmática, e o sistema
como um denominador comum entre sua forma menUs e o futuro ordenamento.
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Realmente se afirmava juspositivista ao escrever que os "direitos adqui­
ridos (não os naturais, leia~se) são o objeto da ciência do direito"; e
que (la teoria, em matérias de direito positivo, nunca deve contrariar o
pensamento legislativo, deve somente explicá-Io"(Gl). EntJ::etanto, fala­
va em direitos naturais, e com freqüência usou - embora sem lhe pre­
cisar o sentido - a expressão "natureza das coisas" (62).

São fruto de seu afã sistematizador os desdobramentos que deu à
classificação básica dos direitos, em reai& e pessoais, antes ou depois de
acrescentar a parte dos fatos: por exemplo, a divisão dos direitos em
absolutos e relativos (UJ). Igualmente o constante realce que dá ao pro­
blema das obrigações, cerne talvez de sua visão de civilista: desde as
cogitações iniciais, externadas na Consolidação, até as da Nova Apostil·
la (64). Há, entretanto, na famosa Carta que FREITAS dirigiu em 1867 ao
Ministro da Justiça, uma frase que definitivamente manifesta seu pen­
dor sistematizante: "sem definir, sem distinguir, sem dividir, nunca me
foi possível formular a parte imperativa das matérias" (G") ,

... . ...

Definir, distinguir e dividir: eis três afazeres muito próprios do ju­
rista, desde os romanos, senão mesmo antes deles (e sem embargo do
pouco teoreticismo dos juristas romanos), afazeres que se entendem
em função da racionalidade do saber jurídico. Esta racionalidade, en­
tendida como algo irredutivelmente distinto do lado histórico desse sa­
ber, pode dar-se no sistema como no "problema",. e nisto pouco impor­
tam as objeções de VIEHWEG (para quem o verdadeiro sentido do saber
jurídico se dá no problema), porquanto somente em função do sistema
os problemas adquirem sentido.

(61) Consolidação, pp. LXXXIX e XC; Nova Apostilla, pp. 10 ("fechamos os livros e
interrogamos a naturez& da.s cousas") e 208 ("embalde se luta com a natureza das
causas"), entre outras. Sobre o pl'Oblema dos direitos inatos no pensamento de
Freitas, cf. MUNIR KARAM. Teixeira de Freitas e o Processo de Codificação do
Direito Civil Brasileiro, ed. mimeografada, Maringá, 1983, p. 101;, Outro ponto em
que os textos de FREITAS oscilam é o referente à identificação entre homem e
pessoa: no Esboço "todo homem é pessoa, ainda mesmo em um pais de escravos"
<I, p. 19, nota ao art. 17). Na Consolidaçao, nem tanto.

(52) Consolidação. pp. XL S5. Sobre o llSsunto, JOSlt CAMARA, op. cit., p. 135.

(63l Nova Apostil1a, por ex., p. 46. Toda a meditação de Freitas sobre o tema gira,
entretanto, em torno dos direitos, com seu objeto, e com seus sujeitos ativo e
passivo, entre os quais se intercala a noção de obrigação (pp. 43 ss.).

(64) Carta, cito (cf. nota 51), p. 6.

(65) FILIPPO GALLO, "La storiain Gaio", e NEV10 SCAPINI, "I riferimenti aUa
Tatio nelle IsUtuzioni de Gnjo", em II Modello di Gaio nella Formazione deI
Giurista. Atti del Convegno Torinese, maggio 1978, in onore dei proi. Silvio
Romano, Milano, 1981. A partir destes estudos vislumbramos o direito romano como
arquétipo [ou como praeceptor) do direito ocidental e do saber respectivo; e a
obra de Gaio como modelo pedagógico do direito romano.
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Estudando acuradamente o modelo de GAlO, cujas Institutas (sem
embargo de ter sido tardia a sua "descoberta" para o Ocidente contem­
porâneo) ficaram como algo exemplar e pedagógico para a experiên·
cia ocidental do direito, alguns mestres italianos, em recente colóquio,
puseram em relevo certos aspectos nucleares de seu legado. Entre tais
aspectos, a dimensão histórica e a presença da ratio, ambas tratadas
em função da "modelaridade" da obra de GAlO e de sua projeção didá·
tica. GIOVANNI PuGLIESE destaca inclusive aquilo que denomina "o
paradoxo de GAlO", integrado por vários aspectos (G6).

Valeria a pena, aqui, determo-nos por um pouco a contemplar ­
ainda que sem maiores aprofundamentos - a figura de GAlO, com seus
aspectos ainda questionados e sua obra tornada exemplar (no sentido
de clássica) (61). Contemplar, nesta mesma obra, a presença de uma
dimensão histórica, correspondente às suas relações com o direito an­
terior, e uma dimensão sistemática, expressada inclusive na valorização
hermenêutica da ratio e na obtenção de simetrias conceituais tomadas
modelares. De certa forma, contemplaremos com isso a gênese do mo·
dus essendi do saber jurídico ocidental, distinto por exemplo do indu e
do árabe, e desenvolvido a partir da metodologia medieval com os glosa­
dores e comentaristas; à parte o caso inglês, mantido imune aos racio­
nalismos teóricos e aos impulsos codificadores (apesar de BENTHAM) , o
qual parece ter ficado precisamente para servir de permanente contras­
te dentro do próprio mundo ocidental e em face do chamado "sistema
continental·europeu". Consideraremos ainda o advento do alto raciona­
lismo jusnaturalista, contraditado pela Escola Histórica, mas não de
todo, eis que desta mesma e de seus epígonos saiu um novo e substan·
ciaI revigoramento para a idéia de sistema. É certo que hoje se fala na
crise da idéia de sistema (68); mas isto significa, entre outras coisas, que
o jurista sabe que o direito e sua ciência tendem ao sistema, sabendo

(66) G. PUGLIESE, "Galo e la. formazione deI glurista", em 11 Modello di Gaio, clt"
pp. 3 58. SObre a fIgura histórica de GAlO, e de sua obra, ver também de
ZULUETA, The Institutes of GaiU$, Part lI, Commentary (OXford 1975).

(67) Sobre a sistemática de GAlO, v. ainda FERDINANDO BONA. em F. BONA e
outros, Prospettive Sístematiche nel Diritto Romano, cito pp. 409 ss. No mesmo
volume, um estudo de N. SCAPINI trata da influência da histórIa e da tradição
sobre a slstemãtlca clássica e justinillnea. <pp. 383 ss.). Sobre o lado histórico e o
sistemático da influéncla romanístlca sobre as prIvatistas modernos, especialmente
ItalIanos, cf. CALASSO, Storicità del Diritto, cit, pp. 166 ss.

(68) A idéia tem sido exposta em conexão com a de "descodificação", que considera a
existência, em nosso tempo, de exigências distintas elas que presidiram racionalls­
tlcamente as codlflcações liberais. Cf. E. ZULUETA PUCElRO, Paradigma Dogmá­
tie{) 11 Ciencla deI Derecho (Madrid, 1981); NATALINO IRTI, L'Etã della Decodi­
ficaztone, MlIano, 1979. Para PUCEIRO, contudo, o modelo dogmático persiste
como paradigma, no sentido hC}Je ut1l1za<lo na teoria. da ciência. a partir de KUHN
Para. !RTI, o surgímento de novos condicionantes históricos provoca a aparição
de diversos mlcro~s.lstemas, que não destroem o sistema, mn.s modificam sua "lógi­
ca" e seu significado.
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por outro lado, cada vez mais, que esta tendência é historicamente con­
tingente. O jurista sabe que, se os grandes conceitos da ciência jurídica
sofrem, com a história, refrações e alterações, é por meio de um reco­
nhecimento histórico que eles podem ser reentendidos e reaproveitados.

A ciência jurídica, durante o século dezenove, montou ao mesmo
tempo a temática da interpretação e das fontes, se é que não tratou da'­
quela primeiro; quando, de um ponto de vista lógico, primeiro caberia
dispor o tema das fontes e depois o da interpretação. A problemática das
relações entre história e sistema, tão expressiva atualmente no pensa­
mento dos grandes centros de estudos jurídicos, tem...se voltado para o
reexame do papel da "dogmática" e para a fundamentação da herme­
nêutica como história e como sistema; será necessário, à base das mes­
mas pontuações que norteiam este reexame, rever o tema das fontes,
este também passível de uma dupla ótica, a histórica e a sistemática.

O saber jurídico europeu do século XIX, tal como aportou à Amé­
rica Latina ao tempo das codificações - ao tempo de BELLO, de FREITAS,

de SARSFIELD -, se achava marcado por algwnas ambigüidades, entre
as quais a presença do legalismo francês ao lado da influência histori­
zante de SAVIGNY; ou então a presença de SAVIGNY em tematizaçõe.s di­
rigidas ao trabalho de codificar. Não se explicitou maiormente o pro­
blema das relações entre Sistema e História, como não se explicitou
o das conexões entre ordem e hermenêutica, entre fontes e interpretação;
algumas dicotomias eram tematizadas sem maior clareza, como aquela,
tão antiga, do direito público e do privado, à qual TEIXEffiA DE FREITAS

dedicou algumas frases extremamente interessantes, sem embargo de
parcialmente equivocadas.

Em TEIXEIRA DE FREITAS a idéia de sistema carregava e implicava
uma preocupação implícita com o "todo" do direito privado positivo,
mas faltou a essa preocupação um correlato conceitual preciso, canali­
zando-se aquela idéia para o tema, na verdade intra'·sistemático, se­
não subsistemático, da divisão fundamental dos direitos; ou para o
das "partes" em que se dividiria, segundo os direitos, o material legis­
lativo. Quanto à sua idéia de história, difusa e informulada, manifestou­
se como crença no mérito substancial dos textos romanos e nos pro~

gressos críticos obtidos pelo saber positivo dos juristas através da su­
cessão das épocas. Para ele, codificar - tanto como "consolidar" ­
era obviamente trabalho sistemático, montagem de partes, encaixe de
peças, visão do todo; mas um trabalho que se faria melhor, se melhor
fosse o aproveitamento das lições passadas - o que era também óbvio,
mas talvez um pouco menos.

E diante do trabalho do próprio FREITAS podemos concluir que os
progresoos do direito e de sua ciência se dão geralmente em forma sis~

temática; mas a questão de saber se (e em que) são realmente progres­
sos, esta é uma questão histórica.
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Teixeira de Freitas e a autonomia das partes
no direito internacional privado
latino-americano

JÜRCEN SAMTLEBEN

Il18tituw Max Planck de Direlw Privado
Estrangeiro e Internacional, Hamburgo.

A autonomia das partes é um dos temas mais famosos na história do
direito internacional privado. Em que medida podem as partes derrogar
as normas de conflito e definir elas mesmas o direito aplicável às suas
relações mútuas? Este tema tem especial interesse para o díreito interna­
cional privado dos Estados latino-americanos onde até hoje dominam as
tendências territorialistas (1). l'!': por isso que escolhemos esse tema para esta
homenagem ao centenário do insigne jurista brasileiro TEIXEIRA DE
FREITAS. A nossa pesquisa tem por fim revelar as suas idéias sobre essa
matéria e a sua projeção no direito latino-americano. Com isso queremos
contribuir também para a aclaração e evolução do assunto no direito atual.

I - Os antecessores

Não se pode definir o lugar que TEIXEIRA DE FREITAS ocupa na
história do direito internacional privado latino-americano sem ter em conta
a obra dos seus antecessores. Quando FREITAS escreveu o seu Esboço, já
uma geração antes dois famosos juristas do continente americano - BELW
no Sul e STORY no Norte - tinham publicado as suas obras que iriam
influenciar profundamente o direito internacional privado latino·americano.
Todavia, a obra de FREITAS não mostra muitos pontos comuns com estes

(1) J. SAMTLEBEN. Dereeho Internaclonal Privado en Amêrlca Latina. Trad. C. BUE­
NO~OUZMAN, I. Buenos Aires, 1983, pp. 4 SS., 275 $S. Idem, EI terrltorlallsmo de
leyes en América La.tiDa. Primer SemiDarfo Na.clonal de Dereeho 1nterna.e100aJ
Privado. México, 1979, pp. 171 SIl.

R. lnf. leI I••• INdUo a. 22 n. 85 ian./mar. 1985 257



antecessores, antes toma nessa matéria como fundamento as idéias de
SAVIGNY e seu tratado de direito romano que tinha aparecido pouco antes
na Alemanha. Vamos estudar a seguir o pensamento destes três internacio­
nalistas para depois elucidar como em FREITAS triunfa a influência
européia sobre a tradição americana.

1 - Bello

As idéias de ANDRÉS BELLO sobre o direito internacional privado se
encontram assentadas no seu livro Prindpios de Oerecho de Gentes, publi­
cado no ano de 1832 em Santiago do Chile. Não quero expor aqui as razões
que levaram BELLO ao principio da estrita territorialidade das leis, tema
que tratei mais detalhadamente noutro lugar (2). Para BELLO as leis de cada
Estado regem todos os assuntos que se desenvolvem no seu território. Mas
a sua obrigatoriedade se estende também aos atos realizados no estrangeiro,
sempre que exista alguma conexão pessoal ou territorial com O próprio
Estado.

Em matéria de contratos, BELLO segue a teoria da incorporação. Um
contrato deve ajustar-se em todos os seus aspectos à legislação do lugar da
sua celebração, e as leis deste país supõem-se incorporadas no mesmo con­
trato. Porém, se o contrato tem que ser cumprido num outro Estado, este
aplicará as suas leis respectivas (3). Em consonância com isso, o Código Civil
chileno de 1855, magnífica obra pessoal dê BELLO. reconhece no seu artigo
16, segunda parte, o valor dos contratos validamente celebrados em país
estrangeiro. Mas os seus efeitos devem ajustar-se às leis chilenas, sempre
que no Chile se encontre o lugar da sua execução.

Em nenhuma passagem da obra de BELLO aparece a idéia de terem as
partes a faculdade de escolher a lei aplicável ao contrato. É verdade que
BELLO escreve no seu livro que os tribunais têm que julgar sobre as obri·
gações recíprocas das partes "conforme as clAusulas expressas do contrato
e as leis incorporadas nele" (4). E no seu Código Civil, artigo 1.545, acolheu
a norma do Code de Napoléon, segundo o qual o contrato é considerado
como lei entre as partes (5). Mas aqui trata-se somente da faculdade de as
partes definirem elas mesmas as condições materiais do contrato dentro
dum sistema jurídico determinado ou da autonomia de direito privado.
É mais tarde que se desenvolve dessa norma a idéia duma autonomia mais
ampla que inclui a possibilidade da escolha da legislação competente pelas
próprias partes.

2 - Story

No ano de 1834, dois anos depois do livro de BELLO, aparece nos
Estados Unidos a obra de JOSEPH STORY Commentaries on the Conflict of

( 2) J. SAMTLEBEN. La relaci6n entre derecho internacional público y privado en
Andrés Belio. Revista. Espaiíola de Dereeho Interru«:ional, 34, 1982, pp. 399 ss.

(3) A. BELLO. Princípios de Derecho de Gentes. Santiago, 1832. p. 44.

(4) Ibidem.

( 5) V. art. 1.134. código Civil francês.
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Laws, que na matéria de contratos mostra {:erta semelhança com as idéias
do grande internacionalista chileno (6). Na sua introdução histórica, STORY
começa com uma interpretação dos textos do Corpus luris (7). Cita a lex si
fundus (D.21, 2, 6) que lhe parece subordinar os contratos à lei do lugar da
celebração. Por seu lado, a lei do lugar da execução do contrato encontraria
apoio noutros textos do direito romano, especialmente na lex contraxisse
(D. 44, 7, 21). STORY comenta estes fragmentos e as várias tentativas dos
juristas europeus de reconciliá·los numa interpretação moderna (8).

Quanto às regras do common law, STQRY postula o império da lex loci
contractus sobre os contratos, cuja validade, interpretação e resolução se
regem pela lei do lugar da sua celebração. Esta regra funda-se, segundo
STORY, na necessidade do comércio entre as nações que já os romanos
reconheceram no ius gentium (I'). Mas esta regra supõe que o contrato
também deva ser executado no lugar da celebração ou que não tenha lugar
específico para sua execução. Todavia, se o contrato se fez para ser executa­
do num outro país, aplicam-se as leis desse lugar, em conformidade com os
textos romanos citados (lO).

Qual é o papel da vontade das partes nessa matéria de contratos que
STORY vê dominada pela lei do lugar da celebração ou da execução do
contrato? O pr6prio STORY parece admitir que a razão tanto da lex loci
celebrationis como da lex loci executionis se encontra no consenso tácito ou
implicito das partes (lI). Contudo, deixa bem claro que não se trata duma
verdadeira submissão a essa lei, mas antes dum efeito da soberania terri­
torial que se impõe ao contrato independentemente de toda vontade das
partes (12). Assim fica excluída por completo a noção da autonomia da
vontade ou da eleição da lei aplicável que só no meio do século reaparece
na doutrina européia.

3 - Savigny

Em 1849 apareceu na Alemanha o oitavo tomo do Sistema do Direito
Romano Atual, de CARL FRIEDRICH VON SAVIGNY. Este tomo, que se

(6) H. VALLADAO. The Infiuenoo of Joseph story 00 Latin-Amerlcao rules of conruct
of laws. Ameriean Journa1 of Comparative L&w, 3. 1954, pp. '1!1 M.

(7) J. STORY. Commeotaries 00 the Cont1lct 01 Laws. Boston. 1834, § 233.

( 8) Op. cit., § 234 5S.

( 9 ) Op. clt.. § 241 ss.

(10) Op. cit., § 280.

(11) Op. cit., §§ 261. 280.

(12) Op. clt., § 2f>1: "lt would be more correct to say that the la"" of the J,llace of the
contract acts upon it, independently of any volitlon of the parties. In v1rtue of
the general sovereignty possessed by every DatioD to regulate alI peroons. property.
and transactlons wlttUn lts own ten1tory."
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ocupa com os limites no espaço e tempo do império das regras de direito
sobre as relações jurídicas, significou uma revolução coperniciana para o
direito internacional privado europeu (13). Vamos expor a seguir os pontos
essenciais da sua teoria e especialmente a sua doutrina na matéria dos
contratos.

a) O lugar da relação jurídica

No seu livro SAVIGNY parte de uma visão histórica do assunto (14).
Faz relembrar como os direitos germânicos se sobrepunham ao direito
romano, estabelecendo·se o sistema da vigência pessoal dos respectivos
direitos. Mais tarde, no tempo medieval, ganhavam importância os estatutos
particulares das cidades italianas, surgindo o problema da delimitação
territorial destes estatutos. Aqui nasceu a teoria dos statuta personalia,
realia, mixta, que pretendia definir com esta divisão o âmbito da aplicação
das respectivas leis.

Também para SAVIGNY, no tempo moderno, esta delimitação territo­
rial das legislações forma o núcleo do problema. A sua fórmula, porém, com
a qual tenta descrever esse problema, é nova e auspiciosa. Em vez de
definir o âmbito de aplicação para as diferentes classes de leis, SAVIGNY
procura para cada relação juddica ° "lugar" ao qual pertence. Assim indica
como finalidade do direito internacional privado

"determinar para cada relação jurídica o lugar de direito ao qual
esta relação jurídica, conforme a sua natureza própria, pertence
ou está submetida" {15).

Este lugar se refere igualmente aos territórios dos diferentes Estados
como, dentro de cada Estado, às divisões territoriais que têm um direito
particular. Noutra parte do seu livro, SAVIGNY identifica este lugar de
direito (rechtsgebiet) com a "sede" (8itz) da relação jurídica (16). :e esta
expressão que depois teve grande repercussão na evolução do direito inter·
nacional privado europeu.

b) A lei da obrigação contratual

Qual é o "lugar" do contrato nessa concepção ideal de SAVIGNY?
Procurando o lugar da obrigação, SAVIGNY identifica-o com o foro compe­
tente para decidir dela. Pergunta então: "Onde está a sede da obrigação?
Onde está o foro especial dela? Onde encontramos a lei territorial que lhe é
aplicável? A primeira destas três questões é de natureza teórica e serve
unicamente de base à solução das outras; por isso deve ser tratada junto
com a segunda" (11). SAVIGNY vê claramente que este método leva à divisão

(13) P. H. NEUHAUS. Die Gnmdbegriffe des Intemationalen Privatrechts. Tübingen,
1976. p. 94.

(14) C. F. v. SAVIGNY. System des Heutigen Rümischen Re<:hts, VIII. Berlln, 1849.
pp. 1985.

(15) Op. clt., p. 28.
(I6) Op. cit., p. 108.
(17) Op. cit., pp. 205 ss.
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d? ~~ntrato, que m~itas vezes contém duas obrigações recíprocas, e que tal
dIVISa0 pode, especIalmente quanto ao direito aplicável, "suscitar dúvidas e
acarretar complicações". Mas nem por isso o principio deixaria de ser
certo (l8).

Neste sentido, o "lugar" do contrato não coincide necessariamente com
o lugar da sua celebração. Antes é preciso definir para cada obrigação o seu
foro especial que está no lugar da sua execução. Para isso SAVIGNY se
baseia nas fontes do direito romano (19), especialmente na l.x 21 de obl. et
ac.t. (D. 44, 7): Contraxisse unusquisque in eo loco intellegitur, in quo ut
solveret se obligavit. Mas como definir este lugar, se as partes não estipu­
laram nada sobre isso, e se este lugar não resulta claramente da natureza
da obrigação? Neste caso, segundo SAVIGNY, o lugar da execução define·se
subsidiariamente: pelo centro da atividade do devedor ou pelo seu domicilio
se nele se celebrou o contrato; pelo lugar da celebração do contrato fora do
domicílio do devedor se pelas circunstâncias neste lugar deveria ser cum·
prido; e ultimamente pelo domicílio atual do devedor (20). Por estes mesmos
lugares determina-se o direito aplicável a cada obrigação fI).

c) A vontade das partes

Mas a questão principal da presente investigação é a seguinte: Podem
as partes livremente escolher o direito aplicável ao contrato e definir assim
o "lugar" da obrigação? Aqui o texto de SAVIGNY é suscetível de diferentes
interpretações. Diz ele textualmente: "O direito territorial aplicável a cada
relação jurídica está fortemente influenciado pela livre vontade das pessoas
interessadas ou pela submissão voluntária a um lugar determinado de direi­
to, embora esta influência não seja ilimitada. A mesma submissão voluntária
também tem a sua importância quanto ao foro competente para as diversas
relações jurídicas. A submissão voluntária a um direito territorial aparece
em diferentes formas e graus. As vezes escolhe-se livremente o conteúdo
de um direito territorial determinado em vez de outro conteúdo possivel;
assim acontece especialmente nos contratos do direito das obrigações, poden·
do considerar-se o direito territorial livremente escolhido quase uma parte
integrante do pr6prio contrato" (ft).

Uma parte da doutrina considera que essa submissão voluntária na
concepção de SAVIGNY se refere unicamente à escolha do lugar de exe­
cução (2S). Conforme esta interpretação. as partes podem livremente ele~er

o lugar da execução se a isso não se opõe a natureza do contrato. Porém,
uma vez determinado o lugar da execução e com isso a legislação territorial

(18) Op elt., p. 202 (b).
(19) Op. dt.. pp. 2{)8 SS., 251 55.

(2m Op. clt., pp. 211 85., 266 S5.

(21) Op. clt., pp. 200, 246 515.

(22) Op. cit" p. 110.
013) K. NEUMANN. Vertragsgültlgkelt und PartelwUle In Lebre und RechtspreehUD3"

dell InternatlonaJen Schuldrechts. Heldelberg, 1930, pp. 29 515.; R. MOSm.
Vertl'ag'sab8cbIU8'J, Vertragsr;ill.t1gkeit und PartetwlDe Im IDtematlonalen ObUga­
tlonenreeht. st. Gallen, 1948, pp. 142 as.; A. WICKI. Zur DogmeogeschJchte der
Parieiautonomfe tm Internationalen Prfvatrecht. Wlnterthur, 1965, pp. 32 ss.
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aplicável, as partes já não se podem afastar do conteúdo dela a não ser na
medida em que seja permitido pela mesma legislação. Esta interpretação
que somente concede às partes a faculdade de eleger indiretamente a legis­
lação aplicável e reconhece apenas a autonomia de direito privado no ãmbito
dessa legislação, também se reflete na evolução posterior do direito inter­
nacional privado latino·americano (24).

Mas alguns trechos da obra de SAVIGNY justificam a impressão de
que ele já teve a visão de uma autonomia (2~) mais ampla que engloba
também a faculdade das partes de eleger diretamente o direito territorial
aplicável como "parte integrante do próprio contrato", seja ela ou não a
lei do lugar da execução do contrato. Assim diz sobre o foro do contrato:
"~ sempre o lugar da execução que determina o foro especial, seja fixado
por declaração expressa ou por aceitação tácita. Em ambos os casos trata-se
duma submissão voluntária a este foro, a não ser que seja excluído por
declaração expressa em sentido contrário" (26). E igualmente sobre o direito
aplicável, depois de enumerar as diversas maneiras de determinar o lugar
da execução pela vontade expressa ou implícita das partes, conclui: "Este
direito territorial deixa também de ser aplicável, se à presunção da submis­
são voluntária se opõe uma declaração expressa em sentido contrário" (27),
Para isto baseia-se ainda num texto do direito romano (D. 5, 1, 19 § 2):
nisi alio loco, ut defenderet, convenit ... ~ verdade que SAVIGNY admite
esta eleição do direito aplicável somente "na medida em que as disposições
do direito territorial podem ser modificadas pelas partes" (28). Mas parece
que aqui se refere às normas absolutas que pouco antes menciona como
limites de qualquer submissão voluntária e que correspondem hoje em dia
às leis de ordem pública internacional.

t essa visão da autonomia das partes na eleição do direito aplicável
que prosperou depois na doutrina européia e domina o direito interna­
cional privado moderno. Segundo esta concepção, as partes podem li­
vremente escolher a lei do contrato e assim derrogar não só as normas dis­
positivas mas também as disposições obrigatórias da lei normalmente
aplicável, sendo o único limite a ordem pública da lex fori. Vamos ver em
seguida como a obra de SAVIGNY influenciou profundamente o pensa­
mento de TEIXEIRA DE FREITAS e determinou sua posição no assunto.

II - A obra de Teixeira de Freitas

Para o pensamento de TEIXEIRA DE FREITAS referimo-nos em pri­
meiro lugar a seu Esboço de Código Civil, publicado entre 1860 e 1865.

(24) v. lntra, m.
(25) As criticas de v, SAVIGNY, op. cito (supra n." 14), pp, 112 $S., contra esta expres­

são, Que ele queria reservar para os privilégios da nobre~a, são somente de cará­
ter terminológico.

(26) Op. clt., pp, 227 55,

(27) Op. cit., pp. 248 S5.

(28) Op. clt., 249 (o). Nessa nota baseia-se a opinião de que SAVIGNY admitia só
a autonomia de direito privado no âmbito do direito dispositivo; NEUMANN, op.
eit. (supra n," 23), p. 30; este autor, ibidem pp. 31 $S,. destrói o seu próprio
argwnento citando wn exemplo de SAVIGNY,
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l: verdade que não se pode imaginar esta obra sem o seu antecessor, a
Consolidação das Leis Civis, aparecido pouco antes de 1857 (29). Mas para
conhecer as idéias próprias de TEIXEIRA DE FREITAS e para avaliar a
sua originalidade é preciso partir do Esboço que contém o cúmulo do seu
pensamento juridico. Somente nesse quadro da nossa exposição recorremos
também à Consolidação para sublinhar a evolução da doutrina de FREITAS
no campo do direito internacional privado.

1 - O lugar dos objetos jurídicos

A influência de SAVIGNY em TEIXEIRA DE FREITAS já se mostra
claramente no Título preliminar do Esboço, Capítulo I: "O lugar". Aqui
encontramos todas as idéias nas quais SAVIGNY fundamentou a sua teoria
de direito internacional privado. Na nota a esse capitulo, também FREITAS
rejeita a teoria dos estatutos: "A velha distinção entre estatutos pessoais,
estatutos reais, e estatutos mistos, craveira artificial, em vão manejada por
tantos escritores, para dirimir questões de conflito de leis privadas, não tem
a menor importância, só tem valor histórico". Em vez desta distinção é
preciso "determinar a sede" de cada um dos objetos juridicos que são as
pessoas, coisas, fatos e direitos, ou o "lugar" deles (80).

Sobre este "lugar", o Esboço de FREITAS contém nos artigos 39 e 49
as regras seguintes:

"Art. 39 - Distinguir-se-á o lugar, para os efeitos declarados
neste Código, pelos territórios diversos de cada pais em relação ao
território do Império; e, dentro do Império, pelas divisões territo­
riais de sua organização judiciária."

"Art. 49 - Os efeitos do lugar são:

19) Determinar a legislação civil aplicãvel, ou deste Código,
ou de país estrangeiro;

29) Determinar em geral a jurisdição das autoridades judi­
ciais do Império;

39) Determinar a competência das autoridades judiciais do Im­
pério entre si."

Aqui aparece o mesmo significado do lugar tanto em relação aos terri­
tórios dos diferentes Estados como em relação às divisões territoriais dentro
dum Estado. E se destaca como efeito do lugar a determinação da lei apU­
cável e igualmente do foro competente. Comparado com as idéias de
SAVIGNY, a semelhança é evidente.

(29) Sobre a relação entre consolidação e codificação do direito, v. S. SCHIPANI, Dal
dirltto romano alIe cod1ficQzloni latlno-amerlcane: l'opera di A. Teixeira de Freitas.
Studf Sassaresi, TIl, V. 5, 1977-78 U98l>, pp. 589 SS., 598.

(30) A. T. DE FREITAS. Código CivO, F.4boço. Rio de Janeiro, 1860, pp. 1 55., 4.
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2 - A lei do contrato

Na matéria dos contratos, TEIXEIRA DE FREITAS partiu das normas
do velho direito português e do direito imperial, que recolheu na Consolida·
ção. No Esboço, então, mostra-se claramente a influência das idéias de
SAVIGNY, que sofrem, porém, uma modificação importante. Vê-se nessa
evolução a madureza e a originalidade do pensamento de FREITAS.

a) Os contratos na Consolidação

A legislação portuguesa aplicável no Brasil continha nas Ordenações
para os contratos o princípio do locus-regit actum (Ord. 3, 59, 1). No Impé­
rio, o Regulamento n9 737, de 1850, sobre o processo comercial, acrescen­
tou algumas regras, explicando e generalizando as normas dispersas do
Código Comercial de 1850. Para os contratos ajustados em país estrangeiro
o art. 39, § 29, reproduz a regra locus regit actum, excetuando-se os
contratos celebrados ante um cônsul brasileiro. Porém, os contratos comer­
ciais, ajustados em país estrangeiro, mas exeqüíveis no Império, regulam-se
pela legislação comercial do Brasil (art. 49). Igualmente, as dívidas contraí­
das entre brasileiros em país estrangeiro presumem-se sujeitas à legis­
lação brasileira (art. 5'?). Não é difícil notar a semelhança destas regras, que
significam nos casos mencionados uma exceção unilateral em favor do di­
reito brasileiro, com as idéias de ANDRÉS BELLQ antes expostas (81).

FREITAS incluiu estas regras na sua Consolidação, arts. 406·410, mas
no seu comentário estendeu a sua vigência no sentido bilateral. Assim, a
regra locus regit actum que tem aplicação aos contratos ajustados em país
estrangeiro encontra-se no art. 406, com a ressalva no art. 407 para os con­
tratos celebrados ante cônsules brasileiros. Igualmente, aplicação da lei
brasileira aos contratos exeqüíveis no Brasil, ou contraídos entre brasilei·
ros, é confirmada nos arts. 409 e 410. Porém, FREITAS interpreta estas
normas no sentido de que tanto a regra locus regit actum cemo a exceção
para os contratos entre brasileiros somente se referem à celebração do
contrato. Por seu lado, os efeitos dos contratos regulam-se em qualquer
caso pela lei do lugar da execução, seja este no Brasil ou em país estran­
geiro (82). Não há dúvida que se mostra aqui a influência direta das idéias
de SAVIGNY

b) Os contratos no Esboço

Estas idéias se refletem mais claramente nas regras do Esboço sobre
os contratos. Para a forma dos contratos encontramos também aqui a regra
'oeus regit actum (arts. 1.935 e 55.), com certas aclarações a respeito do
lugar da celebração no caso de uma forma especial ou dum contrato entre
ausentes, que lembram com algumas modificações as idéias de SAVIGNY
sobre este ponto eH). Porém, para os efeitos dos contratos, o que rege é a lei
(31) Supra. I, 1.
(32) A. T. DE FREITAS. ConsoLidaçíi.o das Leis Civis. Rio de Janeiro, 1896, pp. 283

55., notllS 101 85.
(33) Cf. C. F. v. SAVIGNY, Op. eit. (supra D." 14). pp. 234 ss., 256 85., 348 ss., 354.
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do lugar de cumprimento, ficando este no Império ou em pais estrangeiro
(art. 1.962). E, para definir este lugar do cumprimento, FREITAS segue
quase literalmente os critérios de conexão que já SAVIGNY enumerava: o
lugar designado para o cumprimento do contrato ou que resulte da-nature­
za da obrigação, o domicilio do devedor se nele se celebrou o contrato, o
lugar da celebração do contrato fora do domicilio do devedor se pelas cir­
cunstâncias neste lugar deveria ser cumprida, e subsidiariamente o domici­
lio atual do devedor (art. 1, 963)

Todavia, enquanto SAVIGNY tratava somente do lugar da execução
para cada obrigação particular, FREITAS em principio tenta definir o lugar
do cumprimento do próprio contrato, evitando assim as "dúvidas e compli­
cações" que resultam da aplicação de diferentes leis às obrigações recípro­
cas (84). Assim supõe implicitamente que o lugar de cumprimento designa­
do pelas partes ou resultante das circunstâncias é o centro das obrigações
contratuais, justificando a aplicação da respectiva legislação ao contrato in­
teiro. Com isso corresponde a regra do art. 1,963, n? 5, do Esboço, confor­
me a qual no caso de vãrios lugares de cumprimento designados ou em
caso de dúvida sobre o lugar de celebração ou o domicilio do devedor, é
decisivo o lugar Hcujas leis forem mais favoráveis à plenitude da intenção das
partes contratantes". Somente os contratos celebrados entre ausentes, e
"não havendo lugar designado para seu cumprimento", se regem em rela­
ção a cada uma das partes pelas leis de seu domicílio (art. 1.964), manten­
do·se neste caso o sistema de di.visão do contrato.

Contudo, as regras do Esboço sobre os contratos expressam uma idéia
bem moderna que nessa forma não se encontra na obra de SAVIGNY. En­
quanto este procura, em primeiro lugar, o foro especial e a respectiva lei
territorial para cada obrigação contratual, FREITAS vê claramente que o
decisivo é a lei do contrato. li: esta idéia que o leva conseqüentemente a re-­
conhecer a autonomia das partes na determinação dessa lei

3 - A autonomia das partes

Determinar a lei do contrato resulta difícil quando este tem contatos
com vários países, isto é, nos contratos internacionais. Eis aqui a razão por
que as partes, na prática, incluem cláusulas nos mesmos contratos que de­
signam não s6 O foro do contrato mas também a lei que será aplicável às
relações contratuais. TEIXEIRA DE FREITAS reconhece esta prática na sua
obra, dando assim pleno valor à autonomia das partes nesta área do direi·
to internacional privado.

111) O domicílio eleito

Já na Consolidação, art. 393, FREITAS mencionou as cláusulas da
eleição do foro, baseando-se nas regras das Ordenações e do Regulamento

(34) V. supra, I, 3, b.
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n? 737 sobre processo comercial (35). No seu comentário deixa bem claro
que este foro eleito não coincide Com o lugar da execução, mas resulta da
faculdade de as partes fixarem autonomamente o foro de contrato. "Há
foro do contrato, ou a parte assim estipule, ou se obrigue a pagar em certo
lugar. O lugar do pagamento é o lugar em que o credor pode demandá-lo,
a não haver estipulação expressa em contrário C16). No Esboço encontra­
mos este foro do contrato no art. 1.968, exigindo forma escrita para esta
cláusula e restringindo o seu âmbito à eleição do foro dentro do Império.

Mas desse foro do contrato desenvolve-se no Esboço outra idéia que é
o domicílio eleito. O domicílio para FREITAS determina o "lugar" das pes­
soas no sentido em que ele usa esta expressão no art. 49 do Esboço (37).
Assim a definição do domicílio no art. 30 do Esboço abrange tanto a noção
da legislação aplicável às pessoas a respeito da sua capacLdade "e mais
casos que forem neste Código designados", como a competência das auto­
ridades judiciais do Império entre si. Da eleição desse domicílio pelas
partes trata o art. 32:

"O domicílio especial será o que as partes elegerem por con­
trato em relação a certo e determinado negócio, para um ou outro
dos efeitos do art. 30, nos casos., e pela forma, que se determinar
na legislação deste Código sobre contratos."

No seu comentário FREITAS explica que isso é o que se costuma chamar
"domicilio eleito" ou "foro do contrato". E continua: "O nosso artigo con­
tém uma outra idéia, além da do domicílio eleito para foro do contrato;
indicando também o domicilio eleito para o fim de se aplicar ao caso uma
legislação determinada. A conservação do domicílio, com os dois efeitos do
art. 30, é voluntária, pois que não se deve tolher a liberdade das partes,
sempre que o exercicio dela não for incompatível com a ordem pública.
O que se quer é a certeza de um lugar, como indicador da legislação apli­
cável; e esta certeza existe, quando as partes convencionam que o seu con­
trato será regido e julgado pelas leis de um país determinado (38).

Aqui aparece claramente a idéia da autonomia das partes que têm plena
faculdade de escolher a lei do contrato. O comentário de FREITAS não
deixa dúvida de que as partes podem livremente escolher o "lugar" do
contrato sujeitando-o à legislação dum país determinado. Esta liberdade
encontra seu único limite na ordem pública.

b) O enigma do art. 1.965

O art. 32 do Esboço remete-nos, para as particularidades do domicilio
eleito, à regulação "que se determinar na legislação deste Código sobre

(35) Ord. 3, 6, 2 e 3, 11, 1; Regulamento D.o 737, arts. 62 e 64.

(36) A. T. DE FREITAS. Consolidação cito (supra n.o 32), p. 274, nota 8~.

(37) V. supra, lI, 1.

(38) A. T. DE FREITAS. Esboço clt. (supra n.O 30), p. 39.
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contratos". E no capítulo sobre os contratos encontramos no art. 1.965 a
disposição correspondente ao assunto. Diz esta norma com certa ênfase:

"Não prevalece o disposto nos arts. 1. 936 e 1. 937:

1Q) Quando as partes nos respectivos instrumentos, ou em
instrumento posterior, houverem convencionado que o contrato
seja julgado pelas leis do Império ou pelas de um país estran­
geiro determinado (art. 32).

29) Quando as partes nos respectivos instrumentos, ou em
instrumento posterior, se tiverem obrigado a responder pelo con­
trato no Império, ou num país estrangeiro determinado (art. 32)."

Esta disposição refere-se diretamente à norma do art. 32, reconhecen·
do tanto a eleição da lei do contrato como a escolha do foro do contrato no
âmbito internacional. E verdade que o art. 32 estabelece o domicilio eleito
somente com os efeitos do art. 30, isto é, quanto à legislação aplicãvel e
à competência territorial dentro do Império. Por seu lado, ° art. 1.965 es­
tende esta faculdade das partes também à eleição do foro competente no
nível internacional.

Todavia, o que suscita dúvida sobre o verdadeiro alcance do art. 1.965
é a primeira parte do preceito que se refere aos arts. 1.936 e 1.937. O
art. 1. 936 trata da lei aplicavel à forma dos contratos entre ausentes, e o
art. 1.937 contém uma regra de direito substantivo sobre a prova dos con'
tratos. Agora, o texto do art. 1.965 exclui meramente a aplicação destes
dois artigos, no caso de as partes elegerem, ou no contrato ou por um acordo
posterior, a lei do contrato ou o foro contratual. Parece assim que a refe·
fência aos arts. 1.936 e s. restringe o efeito desta eleição a pormenores sem
maior importância.

Porém, esta interpretação literal do art. 1.965 levanta uma série de
questões cuja solução parece enigmática. Como se combina este efeito res·
tringido do art. 1. 965 com a ampla noção do domicílio eleito no art. 32
e a interpretação de FREITAS sobre esta disposição? Se o alcance do art.
1.965 atinge somente a forma e a prova dos contratos, por que não figura
esta norma nas respectivas seções do Esboço, mas na seção que trata dos
efeitos dos contratos? E se o conteúdo do art. 1.965 se refere claramente à
questão da legislação aplicável ou ao direito internacional privado, que
sentido pode ter a referência a uma norma de direito substantivo? O texto
do art. 1.965 deixa·nos sem solução, e para esta parte do Esboço não existe
comentário de FREITAS que nos poderia elucidar o assunto.

c) A solução

A seguir vamos apresentar uma solução do problema que pode parecer
um pouco ousada ou talvez demasiado simples, conforme o ponto de vista,
e que certamente contém um elemento de especulação. Para isso partimos
da suposição que o texto citado do art. 1.965 é o original como se encontra
no voL 39 do Esboço publicado em 1865. Não nos foi possível examinar
esta edição da obra, mas todas as publicações ulteriores que tivemos à dis·
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posição reproduzem este texto na mesma forma (89), o que nos permite ex­
cluir a possibilidade duma alteração posterior do texto. O que pensamos,
porém, é que o texto do art. 1. 965 já foi alterado na edição de 1.865 e que
não correspondeu à verdadeira intenção de FREITAS.

Isso é fácil imaginar quando nos lembramos das circunstâncias em que
FREITAS terminou o seu trabalho no Esboço (~O). Já pelo aspecto exterior
se nota certa diferença entre as primeiras partes do Esboço com seu co­
mentário detalllado e as partes ulteriores que se limitam à simples reprodu·
ção dos textos de disposições. A última parte do Esboço nem chegou a ser
publicada. Estes fatos já mostram claramente as dificuldades que FREITAS
tinha que vencer para prosseguir com a publicação da obra. Não será pro­
vável que neste esforço podia ocorrer facilmente um erro de imprensa sem
ser notado? E não sabemos todos que um autor mesmo com o maior cuidado
não pode evitar tais erros?

Somos por isso da opinião que a primeira parte do art. 1.965 deve dizer
assim: "Não prevalece o disposto nos arts. 1. 963 e 1. 964 ... ". O primeiro
destes dois artigos contém a enumeração dos critérios de conexão para
definir o lugar de cumprimento, e o segundo trata da divisão do contrato
celebrado entre ausentes. Para evitar as dificuldades a que podiam levar
a definição do lugar de cumprimento do contrato ou a divisão das obri­
gações recíprocas, FREITAS queria abrir no art. 1. 965 a possibilidade das
partes definirem num acordo comum a lei do contrato. Talvez tenha escrito:
"Não prevalece o disposto nos arts. 1.963, e s.... ", o que por erro tipo­
gráfico se converteu em "arts.!. 936 e s.", depois corrigido em "arts. 1. 936
e 1. 937". Assim se explicaria o texto publicado do art. 1. 965.

Não sabemos se a nossa hipótese é convincente para todos. Seja como
for, da leitura das passagens de FREITAS antes citadas, pode-se deduzir
claramente que ele jâ reconheceu a autonomia das partes na forma mais
ampla sem fixar para ela outro limite que a ordem pública. Com isso
TEIXEIRA DE FREITAS alinha-se entre os precursores da teoria moderna
da autonomia de vontade que só neste século chegou a dominar na teoria
do direito internacional privado. Optando entre esta visão de FREITAS que
aparece inequivocamente na sua obra e o texto dum artigo evidentemente
mutilado inclinamo-nos sem hesitar pela visão do gênio e contra o texto
literaL

!lI - A projeção de FREITAS no direito internacional privado latino­
americano

O princípio da autonomia da vontade das partes para definir a lei apli­
câvel ao contrato é hoje em dia amplamente reconhecido no direito interna-

(39) A. T. DE FREITAS, Código Civil: Obra Fundamental dei Código Civil Argentino
(uad. castellana). I. Buenos Aires, 1909, pp. 657 ss.; H. VALLADAO. O direito
Internacional privado no Esboço de Telxdra de Freitas. Revista Jurídica da. Fa­
culdade Nacional de Direito da. Universidade do Brasil, 8, 1944-1945, pp. 335 5S.,
385 5.; Idem, Material de ClllBSe de Direito Intel'Duiona! Privado. Rio de Ja­
neiro, 1980, pp. 254 58.

(40) Cf. S. MEIRA. Teixeira de Freitas: o Jurisconsulto do Império. Rio de Janeiro,
1979, pp. 218, 228 SS., 368 5s.
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cional privado europeu. Outra foi a evolução do assunto no âmbito latino­
americano onde as tendências territorialistas nunca admitiram uma influên­
cÍa real das partes na escolha do direito aplicável. Assim as idéias de
FREITAS, prematuras e visionãrias no seu tempo, perderam-se na corrente
poderosa do territorialismo que parece corresponder às exigências político­
sociais do subcontinente.

1 - Brasil

No Brasil, as idéias de FREITAS nunca chegaram a converter-se em
lei. O Código Civil de 1916, na sua Introdução, mantinha a tradição do
direito antigo a respeito dos contratos internacionais, deixando pouco lugar
à autonomia das partes. A nova Lei de Introdução de 1942, mais rígida no
assunto, parece descartar esta possibilidade por completo.

a) A Introdução de 1916

O autor do Código Civil de 1916, CLÓVIS BEVILAQUA, ainda foi mais
liberal no seu projeto. Baseando-se no art. 49 do Código Comercial português
de 1888, queria regular os contratos em sua substância e efeitos pela lei do
lugar da celebração, admitindo expressamente uma estipulação em contrá­
rio, e a sua execução pela lei do lugar do cumprimento (~l). Esta concepção,
porém, foi modificada no processo parlamentar. Dizia o art. 13, Intr., na sua
redação final:

"Regulará, salvo estipulação em contrário, quanto à substância
e aos efeitos das obrigações, a lei do lugar onde foram contraídas.

Parágrafo único - Mas sempre se regerão pela lei brasileira:

I - os contratos ajustados em países estrangeiros, quando
exeqüíveis no Brasil;

n - as obrigações contraídas entre brasileiros em pais es­
trangeiro;

m - os atos relativos a imóveis situados no Brasil;

IV - os atos relativos ao regime hipotecário brasileiro."

Este texto estava inspirado pelas regras do direito brasileiro antigo que
também FREITAS tinha acolhido na sua Consolidação; mas a lei não aceitou
a sua interpretação bilateral. Ao contrário, a ressalva em favor do direito
brasileiro aqui ficou ainda mais estendida. A jurisprudência baseou-se nesta
disposição para aplicar quase sempre o direito brasileiro aos contratos inter­
nacionais (42).

Contudo, o art. 13 previa, em principio, também uma estipulação das
partes sobre o direito aplicável. Porém, esta possibilidade foi interpretada

(41) V. art. 35 do projeto Clóvis BevHáqus.. reproduzido por J. L. ALVES. Código Civil
da RlI'públlca dos Estados Unidos do Bra.s1I annotado. Rio de JlUlefIo, 1926. p. 18.

(42) V. JUI1Bprudéncla. citada. por P. G. OARLAND. Anlerican-BrazWan Private Inter­
national Law. New York, 1959, pp. 52 &5.
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pela doutrina brasileira no sentido de se referir somente ao direito dispo­
sitivo (48). E o art. 13 excluia tal eleição da lei aplicável quando se tratava
de contratos exeqüíveis no Brasil. Assim, o Supremo Tribunal Federal, num
caso em que as partes convencionaram a aplicação do direito da Luisiânia
ao seu contrato, sentenciou "que tal cláusula, sendo ofensiva do direito
nacional, reputa-se não escrita e inexistente" (44). Com isso, a autonomia das
partes neste âmbito ficou terminantemente proibida.

b) A Lei de Introdução de 1942

Adveio a nova Lei de Introdução de 1942 que trouxe para as obrigações
no seu art. 99, a seguinte regra:

"Para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-ã a lei do
país em que se constituírem.

§ 1Q - Destinando-se a obrigação a ser executada no Brasil e
dependendo de forma especial, será esta observada, admitidas as
peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrínsecos
do ato,

§ 29 - A obrigação resultante do contrato reputa-se consti­
tuída no lugar em que residir o proponente."

Reaparece aqui a velha regra da lex Ioc:i contractus, modificada em
certa forma em favor da lei brasileira quando esta é a lex loc:i executionis.
Não queremos entrar em detalhes sobre a origem e a interpretação desta
disposição (45). Parece certo que o texto queria intencionalmente excluir a
determinação da lei do contrato pelas partes. A doutrina está dividida no
assunto, não admitindo a eleição da lei aplicável ou somente na medida em
que tal eleição seja permitida pela lei competente (~fj). Também se indica a
possibilidade duma eleição indireta da lei do contrato pela determinação
do lugar da celebração, valendo-se da regra do art. 9Q, § 2Q, da Lei de Intro­
dução (47). A jurisprudência dos tribunais segue na sua tendência tradicional
de aplicar o direito brasileiro aos contratos internacionais sem admitir uma
eleição do direito estrangeiro (48). E o Supremo Tribunal Federal, numa

(43) v. doutrina citada por H. VALLADAQ. Direito In!ernacioJlal Privado, l. Rio de
Janelro-São PaUlo, 1980, p. 366: T. STRENGER. Da. Autonomia. da Vontade em
Direito Internacional Privado. São PaUlo, 1967, pp. 194 ss.

(44) Supremo Tribunal Federal. Ac. 13-12-1924, Agravo de petição n.O 3.927, "Esta.do
do Ceará c. Bayley & Cia.". Revista do Supremo Tribuna.l Federal, 91, 1925,
pp. 45 SS., 50.

(45) V. sobre Elo origem J. SAMTLEBEN. Dereeho cit. (supra n.o 1), p. 248, nota 22,
e. para a interpretação, as notas seguintes.

(46) V. a.utores citados por l. STRENGER. Op. dt. (supra. n.O 43), pp. 2()1 SS.

(47) A. DE CARVALHO. Contrato por correspondência com firma estrangeira. Revista
Forense, 155, 1954, pp. 103 ss.; A. W ALD. Da validade das convenções ~obre foro
do contrato e da aplicação da lei estrangeira às convenções celebradas no Brasil.
Revista dos Tribunais, 345, 1964, pp. 58 sS., 64 SS.; L. G. P. DE BARROS LEAES.
Arbitragem comercial internacional. ~vista Forense, 221, 1968, pp. 421 ss.

(48) V. jurisprudência. citada por G. GARLAND. Op. clt. (supra. n.o 42), pp. 54 S5.
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decisão recente, declarou que não nega vigência ao art. 99 da Lei de Intro­
dução a sentença que aplicou a lei portuguesa como lex loci celebrationis
sem reparar numa cláusula contratual em favor do direito inglês (4\l).

c) O anteprojeto de 1964/70

Ante este panorama, as idéias de FREITAS refletem-se unicamente no
anteprojeto da Lei Geral de Aplicação das Normas Jurídicas de 1964, revi­
sado em 1970, que admite no seu art. 51 a autonomia da vontade para os
contratos, baseando-se expressamente nas regras do Esboço, arts. 32 e 1.965.
Porém, o art. 52 do mesmo anteprojeto declara obrigatória a aplicação da
lei brasileira aos contratos exeqüíveis no Brasil, porque "corresponde a
uma regra tradicional do direito pátrio, em defesa de nossos interesses
morais, econômicos e sociais, e por isto, aparecida em forma unilateral e
imperativa" ((,1)). Assim a influência de FREITAS também aqui fica relegada
ao segundo plano pela velha tradição do direito brasileiro.

2 - Outros países

Se no próprio país natal de FREITAS as suas idéias não prosperaram,
não se pode esperar uma maior influência nos países vizinhos. Não é possível
dar aqui um panorama geral do problema da autonomia da vontade nos
países latino-americanos. Por isso limitamo-nos a alguns exemplos para
demonstrar como, nestes países, a concepção territorialista de BELLO e
STüRY triunfou sobre a posição voluntarista de SAVIGNY e FREITAS.

a) O grupo chileno

Na primeira parte deste trabalho já aludimos à norma do art. 16 do
Código Civil chileno de 1855 que reflete as idéias de BEUO sobre o direito
aplicável aos contratos. to a lei do lugar da celebração que rege o contrato,
respeitado o direito chileno quando este é a lei do lugar da execução. A
jurisprudência entendeu que esta ressalva em favor da lei chilena somente
opera de maneira unilateral, e sujeita os contratos celebrados no Chile à lei
chilena, mesmo se o lugar da execução se encontre no estrangeiro (Gt).

Na doutrina chilena díscute-se a possibilidade duma autonomia das
partes para determinar a lei do contrato. Para isso os autores baseiam-se
na disposição do art. 1.545 do Código Civil que considera o contrato como

(49) SUPRENIO TRIBUNAL FEDERAL. Ac. 17-12-1981, Recurso Extraordinário
D.o 93.131, "Cbampalimaud c. Banco do Brasil S/A e outros". Revista Trimeslral
de .Jurisprudência., 101, 1982, pp. 1.149 55., 1.167 5.

(50) H. VALLADAO. Lei Geral de Aplicação das NOI'blaS .JUJ'ídicas. Anteprojeto OficIaL
RIo de Janeiro, 1964, pp. 25, 90 SS., 93; a versão reVisada do Projeto de 1970
encontra-se em H. VALLADAO, Material clt. (supra. D.o 39), pp. 159 55., 171.

(51) CORTE SUPREMA, Bent. 9-12-1930, "Banco de Tacna c. Espada y DODOSO Hnos."
Revista de Derecho, .Jurisprudencla y Clenelu Soclales. 28, 1931, 2." parte, seco 1,
pp. 409 as., 416.
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lei entre as partes (52). Também na jurisprudência se encontram alguns
julgados que se inclinam neste sentido, especialmente quando as partes
elegeram a lei chilena. Porém, na prática domina a tendência territorialista,
aplicando-se o direito chileno mesmo contra uma declaração expressa das
partes (~S).

A mesma situação encontramos nos países que seguem o modelo do
Código Civil chileno. Assim, no Equador uma parte da doutrina reconhece
uma certa autonomia das partes baseando-se na aludida norma do Código
Civil, enquanto que a Corte Suprema não admite a eleição da lei do contrato
pelas partes, quando este se firmou no Equador (M). Igualmente na Colômbia
a idéia da autonomia das partes não encontrou apoio na prática (55). Somente
na Venezuela, cujo Código Civil se afastou do modelo chileno pelas modifi·
cações posteriores, mas mantinha a regra mencionada sobre o contrato como
lei entre as partes, a jurisprudência tem admitido expressamente a eleição
da lei do contrato, sendo esta, nos casos citados, a lei venezuelana (50).
E o projeto venezuelano de 1965 reconhece abertamente a autonomia das
partes no sentido moderno, relembrando assim as idéias que TEIXEIRA DE
FREITAS desenvolveu no Brasil precisamente cem anos antes do seu
Esboço (57).

b) Argentina

Consideração especial merece o Código Civil argentino de 1869, que se
elaborou pela maior parte justamente em base do Esboço de TEIXEIRA DE
FREITAS (58). O autor do Código Civil, DALMACIO VÉLEZ SARSFIELD,
que estava em contato direto com o seu grande contemporâneo brasileiro,

(52) F. ALBONICO VALENZUELA. Manua.l de Derecho Internacional Privado. II.
Santiago de Chlle, 1950, pp. 97 ss.; M. RAMíREZ NECOCHEA, Síntesis dei De­
reebo Internacional Privado Chileno, I. Santiago de Chile, 1965, pp. 21 $S., 25;
E. HAMILTON, Solueiôn de Connictos de Leyes y Jurisdieciôn en Chile. Santiago
de Chile, 1966, pp. 295 $S.

(53) V. jurisprudência citada por A. ETCHEBERRY O. Ameriean-Chilean Private
International Law. New York, 1960, pp. 58 8S. Sobre a eleição da lei chilena pelas
partes v. CORTE SUPREMA, Sento 31-10-1918, "Ramos C. Cia. de Azúcar de
Chichlayo". Revista de Derecho, Jurisprudeneia y Cieneias Soo iales, 16, 1919, 2."
parte. sec. I, pp. 365 SS., 401 55., 404.

(54) J. l. LARREA HOLGUíN. Manual de De.recho Inttemacional Privado. Quito,
1962, pp. 212 Y 320.

<55) C. BUENO-GUZMAN. El derecho internacional privado interno en Colombia..
Univers:itas, Ciencias jurídicas y SocioecODÔmicas, 51, 1976, pp. 159 SS., 189 s.;
PR. J. EDER. American-Colombian Private Intel'national La.w. New York, 1956,
pp.57 Si.

(56) V. jurisprudência citada por J. SAMTLEBEN. La aplicaeión deI Código Busta­
mante en Venezuela. Libro Homenaje a la Memoria de Joaquim Sánchez-Covisa.
Caracas, 1975, pp. 319 55., 337.

(57) Exposieiôn d:e motivos y proyecto de ley de normas de derooho internacional pri­
vado, Caracl\.'>, 1965, pp. 8, 17, arts. 29, 31 $S.

(58l S. MEIRA. Op. cito (supra. n.o 4(), Pp. 292 55., 305 55.; Idem. Direito brasileiro e
direito argentino, Códigos comercial e civil: Influência do "Esboço" de Teixeira de
Freitas ao Projeto de Vélez Sarsfield. Studf Sassaresi, IH, v. 5, 1977-78 (1981), pp.
201 55., 228 55.
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deixav:a ,~ambém inspirar·se, na matéria do direito internacional privado,
p~las ldelas de JOSEPH STORY. O resultado é uma mistura de concepções
dIvergentes que causa para a doutrina argentina problemas árduos de inter­
pretação (59). Assim, na parte sobre os contratos, vtLEZ SARSFIELD copiou
nos arts. 1. 209-1.216 quase literalmente os arts. 1. 962 e ss, do Esboço de
FREITAS. Porém, os precedentes arts. 1. 205-1. 208 do Código Civil corres­
pondem exatamente às passagens respectivas do livro de JOSEPH
STORY (66).

Seguindo o pensamento de STORY, o art. 1.205 sujeita os contratos feio
tos fora do território argentino às leis do lugar da celebração. Porém, para
os contratos celebrados no território argentino ou fora dele para ter sua
execução na Argentina, ou celebrados na Argentina para serem executados
fora dela, os arts. 1. 209 e 1. 210 declaram aplicável a lei do lugar da ex~

cução, seguindo o modelo do art. 1. 962 do Esboço. Para conciliar estas
disposições, a doutrina argentina inventou construções complicadas. limi­
tando o âmbito do art. 1. 205 aos contratos sem pontos de conexão com o
território argentino. Porém, outros autores consideram sempre aplicável
a lei do lugar da execução do contrato, se este não coincide com o lugar
da celebração, unindo assim o pensamento de STORY com as idéias de
FREITAS (61).

No entanto, V€LEZ SARSFIELD no seu Código Civil não copiou os arts.
32 e 1. 965 do Esboço sobre a eleição da lei do contrato pelas partes. Como
ele seguiu quase literalmente todas as demais regras do Esboço sobre os
contratos, esta omissão parece ser o resultado duma decisão consciente
contra a autonomia das partes, influenciada pelo pensamento de JOSEPH
STORY. Não faltam na Argentina as tentativas de reconhecer esta auto­
nomia no direito internacional privado, baseando·se na norma do art. 1.197
do Código Civil. que considera os contratos lei entre as partes (62). ou no
direito consuetudinário (6S). Porém, a doutrina tradicional nega·se a reco­
nhecer a autonomia das partes como direito vigente e a conceder aos arts.

(59) V. sobre isso J. SAMTLEBEN. Der Terrttorialitatsgrundsatz Im Int'"1'ftatlonalen
Prlvatrecht LatJelnaroerlkas. Rabels zeltschrett lür AusIlindisches und Internatlo­
nales Privatrecht. 35. um, pp. 72 M., 97 S.

(60) H. VALLADAO. Tbe InfJuence clt. (supra. n." 6). pp. 37 s.

(61) V. sobre as diferentes op1n1ões H. GRIGERA NAóN. Les contrats I.nternatlonaux
en Argentlne. Dl'Olt ,et Pratique du Commeree International. 7, 1981, 1'1'. 427 ss.

(62) M. ARGÜAS - C. A. LAZCANO. Tratado de Dereeho InternaelonaJ. Privado,
Buenos Aires, 1926, pp. 274 ss.; B. KALLER DE ORCHANSKY. Régimen de los
contratos en derecho internaclonal privado argentino. Revista Esp.ajiola de De­
recho InternaelonaI, 19, 1966, pp. 519 ss.. 524, 529 s.

(63) W. GOLDSCHMJDl'. Derecho Internacional Privado. Buenos Aires, 1982, pp. 191 ss.,
198 M., 393; A. BOGOIANO. Deft()ho Internacional Privado. Buenos Aires, 1978. pp.
458 M.; Idem. Internat1ono.l contracts in Argentlna. RabelB zelt:;chrttt tür Auslin­
dischel!l InternatlonaIel!I Prlva.treeht, 47, 1983, pp. 431, 433 s. 459 M., referindo-se à
prática do Estado argentino de a.ceitar n06 contratos internaclcnafs de emprés­
tlmo cláusulas sobre eleição do foro e da lei apllcâvel. V., porém. sobre a recente
decisão dum juiz de Rio GaJ.leg06 contra eSta. prática. J. SAMTLEBEN, "Der Ka.mpf
wns Forum": EJn Gefecht In Patagonlen. Babeis zettschrttt. ibidem, pp, 738 M.
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1.205 e ss. mero valor subsidiário (64). Conseqüentemente, segundo estas
normas, as partes no direito internacional privado argentino somente dis­
pôem duma autonomia indireta através da escolha do lugar de execução (05).

3 - Os tratados

Para finalizar este estudo, vamos dar um breve resumo dos tratados
latino-americanos no âmbito do direito internacional privado e das soluçôes
que apresentam para os problemas dos contratos internacionais. Sem deter­
mo-nos com os vários tratados do século XIX que contêm cláusulas expressas
sobre este assunto (Go), limitamo-nos aqui aos grandes tratados multilaterais
hoje em vigor, que são os Tratados de Montevidéu e o Código Bustamante,
e aos trabalhos atuais da Organização dos Estados Americanos.

a) Os Tratados de Montevidéu

Os Tratados de Montevidéu de 1889, que foram ratificados pela Argen­
tina, Bolívia, Paraguai, Peru, Uruguai e depois Colômbia, baseiam-se no
pensamento de STORY e SAVIGNY e também no Código Civil argentino
de 1869 (6'). Por isso podemos averiguar certa semelhança com as idéias
de TEIXEIRA DE FREITAS, as quais por esta via indireta influenciaram
especialmente as regras do Tratado de Direito Civil Internacional de 1889.
Assim, na matéria dos contratos internacionais, os arts. 32 e 33 declaram
aplicável a lei do lugar da execução do contrato. Seguindo o modelo do
Código Civil argentino inspirado por FREITAS - e contrariando o pensa­
mento de SAVIGNY - este lugar de execução é considerado como centro
do contrato inteiro, evitando assim a divisão nas várias obrigações contra­
tuais. Esta concepção unitária do Tratado, que contém regras especiais
para a determinação desse lugar nos seus arts. 34 e ss., é também confir­
mada pela jurisprudência (68).

Porém, o Tratado de Montevidéu de 1889, como já o Código Civil
argentino, afasta-se do pensamento de FREITAS, não admitindo a autonomia
da vontade das partes na determinação da lei do contrato (60). Isto resulta

(64) V. a resolução das "Sextas Jornadas de Derecho Civil" de 1977, citada por M. A.
croRa CALDANI. Algunas consideraciones acerca de las VI Jornadus de Derecho
ClvlJ y el derecho internacional priva.do. La Ley, 1978, B. pp. 820..s5.; criticamente
W. GOLDSCHMIDT. E1 derecho intemacional priva.do ,n las Sextas Jornadas de
Derecho Civil. EI Derccho, 75, 1978, PP. 781 58., 783.

(65l H. GRIGERA NAóN. Op. cit. (supra n.O 61), pp. 429, 432 8.

(66) V. sobre estes tratados J. SAMTLEBEN, Derecbo cito (supra n.O 1), 7 S5., notas 28
y 94.

(67) V. ibidem, pp. 15 $., 284 S., 293 s.

(6Sl Juzgado Comercial de la Capital. Sento 29-4-1954, "Banco de Montevldeo C. Cla.
Azucarera Tucwnana", Jurisprudtncia Argemtina, 1964. VI, pp. 240 55., 244: "La
determinaclón de una ley única ... es lógica si se advierte que se dehe aplicar para
un solo contrato una sola regulación legal para evitar distinción de trato entre
las partes en igualdad de situaciones en una misma relación".

(69) Cf. Aetas do las sesiones del Congreso 8ud-Americano de Derecbo Internacional
Privado. Buenos Aires, 1894. pp. 492 ss.
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do caráter obrigatório das suas normas e é confirmado pela doutrina (10)
e jurisprudência ('l). Na revisão dos Tratados de Montevidéu em 1939/40,
esta questão foi discutida, mas resolvida em sentido negativo (12). Assim
o Protocolo Adicional aos Tratados de 1940, vigente entre Argentina, Para­
guai e Uruguai, declara no seu art. 5Q expressamente:

"La jurisdicción y la ley aplicable según los respectivos Tra­
tados, no pueden ser modificadas por voluntad de las partes, salvo
en la medida en que lo autorice dic-ha ley."

Esta norma, que depois foi copiada no art. 2.403 do Código Civil do
Uruguai, exclui terminantemente a livre eleição da lei aplicável pelas partes,
somente reconhecendo a autonomia substantiva das partes no âmbito do
direito dispositivo (73).

b) O C6digo Bustamante

O Código Bustamante, votado pela Sexta Conferência Internacional
Americana de Havana em 1928, está vigente entre quinze nações latino­
americanas, sendo aplicado também em relação a Estados não-contratantes
('4). O seu autor, o jurisconsulto cubano ANTONIO SANCHEZ DE BUSTA­
MANTE YSIRVÉN, estava influenciado pela doutrina manciniana da Escola
Italiana do século XIX. Reconhecendo a liberdade das partes, à qual ele
chamava "autarquía personal", admitiu a eleição da lei do contrato, embora
a restringisse ao âmbito do direito dispositivo segundo os conceitos da lex
fori ('(;). No Código Bustamante, essa sua opinião encontrou expressão
defeituosa no art. 166:

"As obrigações que nascem dos contratos têm força de lei
entre as partes contratantes e devem cumprir-se segundo o teor
dos mesmos, salvo as limitações estabelecidas neste Código."

Esta norma, que corresponde ao art. 1.091 do Código Civil espanhol
e cubano, e que se encontra na mesma forma em quase todos os Códigos
latino-americanos, não teve muita influência no direito internacional privado
dos Estados contratantes. Foi considerada como uma regra de direito subs­
tantivo e como tal aplicada na jurisprudência brasileira (76). Somente nos

..
(70) W. GOLDSCHMIDT. De.recho cito (supra n.O 63), pp. 197, 392; Q. ALF0NSíN. Régf­

men Int.ernadonaJ de los Contratos.. Montevldeo, 1950, pp. 31 s.

(71) Cf. SUPREMA CORTE DE JUSTICIA NACIONAL. Smt. 28-9-1931. "Molins y Cla.
c. Ferrocarrll Central. de Buenos Aires". Jurlsprudeneia Argentina, 36, 1931, p. 839,
em rela.;âo ao Tratado de Direito Comercial Internacional de 1889.

(72) J. L. BUSTAMANTE I RIVERO. El Tratado de Derecho Civil Intema.eionaJ de
1940. Montevideo, 1942, pp. 109 5., 165 ss.

(73) Esta concepção do Tratado é contrariada por W. GOLDSCHMIDT. Derecho cito
(supra. n.O 63), p. 392, que admite a livre eleição da lei aplic['vel através dwn renvoi
do direito nacional.

(74) J. SAMTLEBEN. Derecho cito (supra n.o 1)" pp. 64 8S., 177 88.

(76) JUíZO DA 4." VARA CíVEL DO DISTRICTQ FEDERAL. sento 21-11-1931. "Blol­
chinl C. Caldeira Brant." Archivo Judiciario, 21, 1932, p. 8Q (91); Revista Forens~.

58. 1932, p. 324 (334) , sobre a validade duma cláusula valor-ouro.
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Estados onde já a respectiva norma do Código Civil fora discutida no direito
internacional privado, também o art. 166 do Código Bustamante foi mencio­
nado neste contexto. Assim uma sentença chilena se baseou nele para conva·
lidar uma cláusula contratual em favor do direito norte·americano, mas foi
anulado por via de apelação (77). Na jurisprudência venezuelana, porém, o
art. 166 foi cítado para justificar a aplicação do direito venezuelano que
as partes tinham escolhido no seu contrato, sendo este argumento reprovado
na instância superior (78).

c) Os trabalhos da OEA

A Organização dos Estados Americanos (OEA) desde a sua fundação
tem-se ocupado com "o desenvolvimento e a codificação do direito inter­
nacional privado". A Carta da OEA de 1948 previa no seu art. 67 que o
Conselho Interamericano de Jurisconsultos trataria do assunto. A Comissão
permanente deste Conselho, o Comitê Jurídico Interamericano, publicou no
ano de 1966 um projeto de reforma do Código Bustamante, combinando
este com as regras dos Tratados de Montevidéu. Na matéria dos contratos,
o projeto abandona o critério do Código Bustamante e segue as conexões
objetivas dos Tratados de Montevidéu, sem dar margem à autonomia da
vontade das partes (19).

Estes trabalhos de reforma encontraram sua continuação nas Confe­
rências Especializadas Interamericanas sobre Direito Internacional Privado.
Porém, as primeiras conferências do Panamá, em 1975, e de Montevidéu,
em 1979, não trataram da lei aplicável aos contratos internacionais (80).
Este assunto tampouco aparece na agenda da Terceira Conferência Espe­
cializada, prevista para 1984. Entretanto, na Europa a Convenção de Roma
de 1980 empreendeu a unificação do direito internacional privado dos con­
tratos no âmbito das Comunidades Européias. t de esperar que nas futuras
Conferências Interamericanas esta matéria também encontre seu tratamento
apropriado. Para isso não é precíso seguir o modelo europeu. Antes, uma
futura -convenção interamericana pode basear-se na própria tradição do
continente, relembrando os ensinamentos do grande jurista brasileiro
ÀUGUSTO TEIXEIRA DE FREITAS.

(77) CORTE DEL TRABAJO. Sento 29~3-1962, embargos de terceiro nos autos "CaJa de
Empleados Particulares c. Socledad de Transportes Aéreos ALA". Revista de De­
r'!cllo, Jurisprudenela. Y Cieneias Sociales, 59, 1962, 2a parte, sec. 1, p. 261.

(78) V. as decisões citadas por J. SAMTLEBEN. La ApUcaaiím clt. (supra n.a 56), p. 337.

(79) Proyecto de Código de Derecho Internacional Privado. Trabajos Realizados por el
Comité Jurídico Interamericano durante su PeríodO OrdiDario de Sesiooes (Julio­
Octubre de 1966). Unlón Panamericana, Washington D. C., 1966, pp. 16 ss., 38, arts.
122 ss.

(80) V. sobre estas conferências J. SAMTLEBEN. Derecho cito (supra n.O 1>, pp. 41 $5., e
os estudos ali citados; Idem. Die Interamerlkanischen SpeZlalkonferenzen fUr In~

ternatlonales Privatrecht. Babels Zeitschrift fiir Auslli.ndísches und IntemationaIes
Prlvatreeht, 44, 1980, pp. 257 $S., 367 55.
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da doutrina, das obras existentes, o tema ainda motiva discussões, con­
trovérsias, e isso se explica porque o seu escopo final é o homem, O ser
humano integraL

Inexoravelmente, para que possamos dizer alguma coisa sobre a
função social da propriedade, é de fundamental importância, de início,
que façamos algumas considerações quanto ao direito de propriedade,
sua evolução, as concepções filosóficas e sociológicas, para, afinal, exa­
mináJ-Ia sob o prisma do nosso direito positivo.

2, VAREILLES-SOMMIERES tem a definição de direito de propriedade,
que entendemos a mais precisa, dentre tantas outras de eminentes
doutrínadore.s. Ê evidente que tem as suas falhas. Diz ele: é o direito em
virtude do qual uma pessoa pode, em princípio, tirar de uma coisa
todos os seus serviços (l). O critério básico de sua definição encontra­
se na palavra "em prbcípio", cuio sentido é de que a propriedade é um
direito de retirar de uma coisa todos os seus serviços sem exceção; não
é o direito de fazer de uma coisa absolutamente tudo quanto se quiser.

Dificuldades que envolvem a uma definição clara e precisa do di­
reito de propriedade são demonstradas, por ex€mplo, ao examinarmos
alguns códigos civis, Depreende-se a existência de dois critérios, Alguns
definem a propriedade, Outros limitam-se a descrever-lhe o conteúdo,
No primeiro grupo: os códigos civis francês (art. 544); português (art,
2.167) e o austríaco (art, 354). No segundo grupo: o suíço (art. 641)
e o brasileiro (art, 524).

No caso do nosso Código Civil leia-se o art. 524: "A lei assegura
ao proprietário o direito de usar, gozar e di.spor de seus bens, e de
reavê-los do poder de quem quer que injustamente os possua,"

Um direito de propriedade absoluto não existe, afirma V, SOMMIE­
RES, nem pode existir, por assim o proibirem as leis naturais, as quais
vedam ou permitem um certo número de atos sobre todas as coisas
suscetíveis de legitimamente incidirem sob o nosso poder.

Apenas, para assinalar, para que não nos alonguemos mais, é pos­
sivel estabelecer no movimento histórico-evolutivo da propriedade, as
seguintes fases: período pré-histórico; romano, germânico, a influên­
cia do Cristianismo e a concepção moderna.

3. Um dos mais respeitados escritores do direito natural, A. CASTELErn,
no seu apreciado livro Droit Naturel (2), assim classifica os sistemas
sociais, quanto ao direito de propriedade:

1) sistema que nega o direito de propriedade privada: comunismo;

( 1) VAREILLES~'SOMMl:ê:RES. De la Définition et de la Notion Juridiql.ie de la Fl'o­
priété. Rev. Trim., 19(15, pp, 443 e segs.

(2) A. CASTELEIN. Droit Naturel. Paris, Lethielleux, 1903, pp. 257 e segs.
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2) sistemas que alteram o direito de propriedade: socialismo e co­
letivismo;

3) sistema que admite a propriedade como direito positivo: GRÓCIO,
PuFFENDORFF, BENTHAM e MONTESQUIEU;

4) sistema que reconhece o direito de propriedade como direito na­
tural: S. TOMÁS, SVAREZ, STO. ALBERTO etc. e Escola Tradicio­
nalista.

Com base nessa classificação, meramente para efeito didático e
melhor compreensão, chega-se ao estabelecimento de duas concepções:
uma, negativa, onde estariam comunistas, socialistas e coletivistas; ou­
tra, onde encontrariamos contratualistas, da lei civil, positivistas e a
doutrina social católica, que chamaríamos de afirmativa.

4. Entre aquelas concepções negativistas ao direito de propriedade,
chamamos atenção para o coletivismo que, para Ch. ANTOINE (8), é o
sistema de economia social que visa passar os meios de produção para
a propriedade coletiva nacional, a fim de que a riqueza seja repartida
pelo Estado. Em outras palavras, o coletivismo visa a substituição da
propriedade comunista (tudo a todos) e da propriedade privada, pela
coletiva (alguma cau.sa a todos).

Os principais representantes dessa corrente são HENRY GEORGE,
LaRIA e LAVELEYE. Várias sã() as formas do coletivismo: o agrário que
defende a socialização da terra; o industrial, pela socialização dos meios
e instrumentos de produção etc.

E. LAVELEYE traz as seguintes conclusões (4):

a) a humanidade e propriedade evoluíram dum modo uniforme;

b) quando a terra deixou de ser bem comum, a propriedade passou
à forma coletiva;

c) para que desapareçam as injustiças sociais é preciso repartir
as terras.

O primeiro argumento de LAVELEYE parece-nos de nenhuma fun­
damentação científica. Afinal, todas as ciências que estudam as raças
humanas e sua evolução atestam-nos que as civilizações evoluiram
consoante vários fatores: clima, raça, altitude e, assim, enquanto uns
eram agricultores, outros eram pastores.

A segunda argumentação - quan-do a terra deixou de ser bem comum,
a propriedade passou à forma coletiva. L. GARRIGUET ((;) observa: deve-

(3) Ch. ANTOINE. Coura d'j:conomie Soclale. Paris, Alcan, 1921, p. 221.

(4) E. LAVELEYE. De la Propriété et de se8 Formes Primitives. Paris, Alcan. 1891.

(5) L. GARRIGUET. Régime de la Proprlété. Paris, Bloud & Cle., 1907, pp. 1 e segs.
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ria LAVELEYE ter perscrutado civilizações mais antigas do que as que men­
cionou; deveria ir aos judeu.s, aos egípcios, aos assírios, pois, em todos
estes povos, a propriedade privada existiu desde tempos imemoriais. No
Pentateuco, Deuteronômio, V, lê-se: "Não deveis desejar a mulher do
próximo, o seu campo, a sua casa." E mais adiante, XVII: "Amaldiçoado
seja aquele que alterar os limites, as divisas da herança do próximo"
- é o testemunho mais antigo, mais remoto, da idéia de propriedade
privada.

O mesmo se vai encontrar nos estudos de FUSTEL DE COULANGES e
ELLIOT SMITH.

. Quanto ao terceiro argumento de LAVELEYE - para que desapare­
çam as inju.stiças sociais é preciso repartir as terras -, não nos satisfaz
à razão e à experiência; não demonstrou ser o mais eficaz e melhor
adaptado à natureza humana. oConsiderando-se a diversidade das apti­
dões e das faculdades humanas, mesmo com a repartição de terras, em
breve, acentuar-se-iam as desigualdades e voltaríamos à situação an­
terior.

5. Os soCialistas agrários acrescentam outros argumentos. Dizem: o
trabalho justifíca a propriedade; o solo, não sendo o produto do traba­
lho, deve ser de todos. Na realidade, tais argumentos se chocam, se
contradizem, pois o primeiro reconhece tão~só o trabalho como causa
da propriedade; o segundo, que, independentemente do trabalho, o solo é
de todos.

O trabalho, afirma RENARD, é um modo normal da aquisição da
propriedade, mas, não o seu último fundamento (6). O trabalho, em
verdade, é conseqüência da natureza racional do homem: tanto mate­
rial como o espiritual.

6. Dentre as concepções afirmativas do direito de propriedade, faça­
mos algumas digressões acerca da doutrina social da Igreja.

A doutrina social católica estuda o individuo, a família, os grupos
em todas as suas manifestações: vida familiar, cívica, profissional, eco­
nômica, internacional, em todos os seus aspectos, em toda a sua com~

plexidade e realidade.

Com referência à ordem social, temos quatro grandes monumentos
de sabedoria: as Encíclicas Rerum Novarum, de LEÃO XIII (15-5-1891);
Quadragesimo Anna, de PIO XI (15~5-1931); Mater et Magistra, de
JoÃo XXIII (15-5-1961); e Laborem Exercens, de JoÃo PAULO 11 (14~9~1981).

Basta lê-las e aplicá-las, sem desvios, pou; são bastante claras.

A doutrina social católica admite a lei material, descoberta pela
razão, que inspira e dirige a atividade moral, social e jurídica dos po­
vos. Cabe à propriedade a função de promover o bem comum. Tanto

(6) RENARD E 'I'RóTABAS. La Function Sociale àe la Propriété Privlle. Paris, Sirey,
1930, p_ 13.
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o liberalismo e o socialismo são condenados, porque ela é social, mas
não socialista, mantendo-se num prudente meio tenno, e procurando
sempre espelhar a realidade social.

Essa doutrina tem grandes expositores, dos quais salientamos sto.
TOMÁS DE AQUINO. Na Suma Teológica, 2,2, q. 66, expõe sua doutrina.
No art. 1Çl demonstra que a posse dos bens exteriores é natural ao ho­
mem; no art. 2Q , que é permitido ao homem possuir alguma coisa
como sua.

JACQUES MARrrAIN diz que, para Bto. TOMÁS (1), a questão da pro­
priedade comporta três momentos sucessivos: no primeiro, o homem,
ser livre, com o direito de apropriação dos bens materiais; no segundo,
esta apropriação personaliza-se: este dominio sobre os bens materiais
implica no direito de administrá-los, de utilizá-los com exclusão de ou­
tros, não ut proprias, mas ut communes, porque é a razão material que
assim o diz, para que possa reinar a harmonia entre os homens; no
terceiro, refere-se às modalidades particulares da propriedade, cujo uso
deve ser regulado consoante as exigências.

Os pontos de vista de Bto. ALBERTO MAGNO e sto. TOMÁS DE AQUIN'O,
sobre a propriedade, preponderaram decisivamente na Encíclica Rerum
Novarum: "A propriedade individual é conforme a natureza." Explican­
do o enunciado, LEÃO XIII lecionou:

"O homem, como abrange pela sua inteligência uma infi­
nidade de objetos, e às coisas presentes acrescenta e prende as
coisas futuras, e como além disso é senhor das suas ações, por
isto, sob a direção da lei externa e sob o governo universal da
Providência divina, ele é também para si a sua lei e a sua pro­
vidência; com direito, portanto, de escolher as coisas que jul­
gar mais aptas não só para provar ao presente, mas ainda ao
futuro.

Donde se segue que deve ter sob o seu dominio não só os
produtos da terra, mas ainda a própria terra, que, pela sua
fecundidade, ele vê estar destinada a ser a sua fornecedora
no futuro."

LEÃO XIII, peremptoriamente, recusa a interferência do Estado: não
se apela para a providência do Estado, porque o Estado é posterior ao
homem, e antes que ele se pudesse formar já o homem tinha recebido
da natureza o direito de viver e proteger a sua existência. Mas acen­
tua: quem não tem os campos, supre--os pelo trabalho, de maneira
que se pode afirmar, com toda a verdade, que o trabalho é o meio uni~

versal de prover às necessidades da vida.

(7) JACQUES MARITAIN. Du Régime Temporel et de la Liberté. Paris, Desclée de
Bl"onwer, pp. 229 e segs.
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A Quadragesimo Anna explicita quanto ao caráter individual e so­
daI da propriedade (veja-se o estudo de G. RAnBRUCH (li), que a essas
duas funções denomina-as conc.epção estática e dinâmica):

"Primeiramente, tenha-se por certo que nem LEÃO XIII,

nem os teólogos, que ensinaram seguindo a doutrina e direção
da Igreja, negaram jamais ou puseram em dúvida a dupla es·
pécie de domínio, que chamam individual e social, segundo diz
respeito aos particulares ou ao bem comum; pelo contrário,
foram unânimes em afirmar que a natureza ou o próprio Cria­
dor deram ao homem o direito do domínio particular, não só
para ele prover às necessidades próprias e da família, mas para
que sirvam verdadeiramente no seu fim os bens destinados
pelo Criador a toda a família humana: ora nada disto se pode
obter, se não se observa uma ordem certa e bem determina­
da". ,. (§ 45, p. 18).

E, alerta PIO XI:

"Deve, portanto, evitar-se cuidadosamente um duplo erro,
em que se pode cair. Pois, como negar ou cercear o direito de
propriedade social e pública precipita no chamado "indivi­
dualismo" ou dele muito aproxima, assim, também, rejeitar ou
atenuar o direito de propriedade privada ou individual leva
rapidamente ao "coletivismo", ou pelo menos à necessidade de
admitir-lhe os princípios ... " (§ 46, p. 19).

Diante das dúvidas lançadas sobre quanto à propriedade privada
ser de direito natural, JoÃo XXIII reafirma o direito de propriedade em
sua Encíclica Mater et Magistra:

"Essa dúvida não tem razão de ser. O direito de proprie­
dade privada, mesmo sobre bens produtivos, tem valor penna­
nente, pela simples razão de ser um diIeito natural fundado
sobre a prioridade ontológica e final de cada ser humano em
relação à sociedade. Seria aliás inútil insistir na livre dispo­
sição dos meios indispensáveis para se afirmar. Além disso, a
história e a experiência provam que, nos regimes políticos que
não reconhecem o direito de propriedade privada sobre os bens
produtivos, são oprimidas ou sufocadas as expressões funda­
mentais da liberdade; é legítimo, portanto, concluir que estas
encontram naquele direito garantia e incentivo ... " (§ 106,
p. 26).

JoÃo XXIII deixa bem claro Que a funcão social é intrinsecamente
inerente ao direito de propriedade privada~

JoÃo PAULO II, em sua peregrinação pelo Brasil, disse que "a terra
é um dom de Deus a todos os seres humanos", e que "o direito de pro-

(8) G. RADBRUCH. Filosofia do Direito. São Paulo. Livraria Acadêmica, 1934, p. 197.
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priedade, em si mesmo legítimo, deve, numa VISao crístã do mundo,
cumprir a sua função e observar a sua finalidade social" (9). E, acres­
centou: "no uso dos bens possuídos, a destinação geral que Deus lhes
deu e as exigências do bem comum prevalecem sobre vantagens, como­
didades e, por vezes, mesmo necessidades não primárias de origem pri­
vada" (lO).

Afinal, "sobre toda a propriedade privada pesa uma hipoteca so­
cial" (11).

O princípio da propriedade privada da Igreja diverge radicalmente
do programa coletivista, proclamado pelo marxismo, porém, JoÃo PAU­
LO lI, diante do programa capitalista, tal como foi posto em prática pelo
liberalismo, diante da diferença existente sobre a maneira de entender,
de forma precisa, o direito de propriedade, ensina: "A tradição cristã
nunca defendeu tal direito como algo absoluto e intocável; pelo con­
trário, sempre o entendeu no contexto mais vasto do direito comum de
todos a utilizarem os bens da criação ínteira: o direito à propriedade
privada está subordinado ao direito ao uso comum, subordinado à des­
tinação universal dos bens" (Encíclica Laborem Exercens).

E ressalva JoÃo PAULO n:

"O simples fato de os meios de produção passarem para a
propriedade do Estado, no sistema coletivista, não significa só
por si, certamente, a "socialização" desta propriedade. Poder­
se-á falar de sociaüzação somente quando ficar assegurada a
subjetividade da sociedade, quer dizer, quando cada um dos
que a compõem, com ba.se no próximo trabalho, tiver garanti­
do o pleno direito a considerar-se co-proprietário do grande
"banco" de trabalho em que se empenha juntamente com to­
dos OS demais."

Nesses trechos de enciclicas papais, têm-se alguns aspectos da dou­
trina social da Igreja que, ao mesmo tempo em que defende o direito
de propriedade privada, exige da propriedade que ela cumpra a sua
função social.

7. A propriedade tem seus limites morais, sociais e jurídicos.

O que inspira e dirige a atividade humana, na vida social, é o fa­
tor moral. É a moral que informa todas as outras ciências sociais.

Sabiamente, frisa LEÃo XIII, na Rerum Novarum, nQ 19, que se deve
fazer a distinção entre a justa proporção das riquezas e seu uso legitimo.

As diversas correntes sociológicas, que negam ou restringem o di­
reito de propriedade, têm os seus limites imprecisos, como imprecisas,
aliás, são essas correntes.
(9) JOAO PAULO lI. Discurso aos índios e camponeses. México, 2lJ-l-'79.

(lO) Idem. HomllJa da m.issa celebrada em Recife, 8-7-80.

(11) Idem. Evangelizaçâo do Presente e do Futuro da. América. Latina. Conferência de
Puebla. México, Paulinas, 1979, p. 162.
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Ex,surge, daí, a necessidade que tenhamos uma medida de valor,
embasada num critério seguro e estável. E, sem dúvida, só a encon­
tramos na moral social católica. Dentro desta concepção, os limites da
propriedade devem ser determinados, levando-se em conta a satisfação
dos interesses individual e social, objetivando à realização do bem co·
mum, isto porque homem e sociedade, frente aos seus interesses, devem
cumprir a limitação do direito de propriedade e de seu uso, o que per­
mitirá o necessário equilíbrio e harmonia que devam existir nas rela­
ções sociais.

A lei positiva fixa os limites jurídicos do direito de propriedade.
Como conseqüência dos limites morais e sociais, a lei positiva estabe­
lece restrições à propriedade e ao seu uso.

RIPPERT escreve (12):

"Quando uma lei limita, para todos, o exercício de certo
direito, não deve ser considerada como contrária à igualdade
e não há melhor exemplo desta limitação dos direitos indivi­
duais do que o da propriedade imobiliária."

Os limites jurídicos da propriedade têm por meta atender não só o
interesse individual, como o interesse da sociedade, à medida que im­
põem restrições à propriedade e ao seu uso. Impondo, quando necessário,
sanções (exemplos: tributação rigorosa, usucapião, desapropriação).
Ou como preconiza ORLANDO GoMES: A propriedade está hoje converti­
da em um "interesse legitimo", caracterizado por um direito-dever. Não
apenas uma prerrogativa jurídica, mas também obrigações sócio-nor­
mativas.

8. Para OSWALDO OPITZ e SILVIA OPITZ, "o sentido histórico da expres­
são (função social de propriedade), embora não na forma atual, é mui­
to antigo, pois vamos encontrá-lo no conceito de economia rural dado
pelos fisiocratas" (13). Contudo, MARIA SUSANA TABORnA CARO entende
que a concepção da propriedade como uma função social encontramos,
incipiente, na obra de AUGUSTO COMTE, Sistema de Política Positiva, de
1850 (14), Outro.s, ainda, diante da exposição de SANTO TOMÁS DE AQUI­
NO que, ao narrar sua concepção filosófica da propriedade privada, dis­
tinguindo taxativamente seus dois elementos, o individual e o social,
o consideram como o autor da tooria da função social da propriedade.

Estão todos de acordo que foi LÉON DuGurr quem desenvolveu de
forma mais ampla a questão da função social da propriedade,

(12) RIPPERT. Le Régime Démocratique et le Droit Civil Moderne. Parls, Llb. Géné­
rale, 1936, pp. 209-210.

US) OSWALDO OPITZ e SILVIA OPITZ. Direito Agrário Brasileiro. Saraiva, 1980,
p. 1.'12.

(14) MARIA SUSANA TABORDA CARO. Derecho Agrario. PIm Ultra, 1977, p. 76.
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Consoante o pensamento de DUGUIT; "La propriété n'est pas un
droit; elle est une function sociale" (15). A propriedade não é um di­
reito, senão uma função social. O homem não tem direitos; a coletivi­
dade tampouco os tem; o que há é que todo indivíduo tem na sociedade
uma função a desempenhar, wna tarefa a cumprir, porque de seu alhea­
mento resultará uma desordem ou quando menos um prejuízo social.
Por outra parte, todos os atos contrários a essa função serão reprimi­
dos socialmente, e, ao contrário, serão socialmente garantidos e prote­
gidos todos aqueles que executem em ordem esta função social.

Para DuGUIT, a propriedade é uma instituição jurídica fonnada
para cobrir necessidades e urgências econômicas como, segundo sua
concepção, todas as demais instituições jurídicas.

O que há de característico na concepção de DUGUIT, portanto, a
respeito de propriedade-função social, consiste fundamentalmente na
obrigação de o proprietário se utilizar da coisa de sua propriedade.

MORIN e RlPPERT estão acordes em que a fórmula de DUGUIT sinte­
tiza uma doutrina confusa, confusa antes de tudo entre os processos
de aquisição de bens e a concepção jurídica do direito.

CASTÁN conclui que a propriedade tem uma função social, como
também tem uma função individual ou humana e uma função fami­
liar; para ele, não cabe nenhuma dúvida de que a propriedade é um
direito subjetivo vinculado aos fins naturais e pessoais do homem, po­
rém ao qual está ligada, não circunstancial, senão necessariamente,
uma função social de conteúdo muito complexo, constituída em essên­
cia por deveres negativos e positivos, que o vigor social e o bem comum
impõem ao proprietário em beneficio da comunidade (18).

9. OSWALDO e Sn.VIA OPITZ asseveram que "essa doutrina da "função
social da propriedade" não tem outro fim senão o de dar sentido mais
amplo ao concerto econômico da propriedade, encarando-a como uma
riqueza que se destina à produção de bens que satisfaçam as necessi~

dades sociais" (17). Não concordamos com essa afinnativa, pela sua vi­
são unilateral e arbitrária com que examina a função social da pro­
priedade. Antes de qualquer coisa, são os limites morais que obrigam
que o direito de propriedade tenha llmites, com objetivo do bem comum.

10. Ao analisar as variantes da teoria da função social apresentada
por DuGUIT. RAYMUNOO LARANJEIRA, eminente mestre do nosso direito
agrário, examina a função social da passe, sob os pontos de vista de
SAVIGNY e 1HERING, e escreve:

"Seja qual for, porém, o valor teórico e prático que ainda
possa mostrar a excelência de uma concepção sobre a outra,
o certo é que, em ambM, seremos capazes de descobrir os germes

(5) Ll!:ON DUGUIT. Les Trans!ormatiom Générales du Droit depuis le CQde Napo­
léon. Paris, Enc1clopedía Sociale, 1912.

(16) CASTAN TOBElilAS. La Propiedad 11 sus Problemas Actuales. Madrid, 1963, p. 84.

(17) Ob. cito - pp. 174-175.
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daqueles elementos que compõem, modernamente, o conceito
de funçíW social da terra: a produtividade e a justiça distri­
butiva, que são o alicerce do jusagrarismo" (lB).

Façamos um reparo. A primeira vista, acompanhamos o Mestre
quanto ao problema da produtividade. Todavia, em vez da justiça distri·
butiva, somos favorável a que se assinale a justiça social. Ela é, a nosso
ver, a mais perfeita, pois, compreendendo em seu conceito os princípios
das justiças comutativa, distributiva e legal, tem maior extensão do que
aquelas, porque mais proximamente visa à realização do bem social e
do bem comum.

lI.' Concordamos com RAYMUNDO LARANJEIRA em suas críticas a GIAN~

GASTONE BOLLA e BALLARIN MARCIAL, entre outros, por entenderem que
o ordenamento jurídico agrário esteja embasado, mais de perto, pelas
teorias sobre a empresa-instituição (influência das doutrinas de HAURIOU
e de SANTI ROMANO).

Diz ele:

"Quer-nos parecer, antes, que, se a empresa foi e tem sido
um elemento importante na formação e impulsão do direito
agrário, como instrumento de ativação racional das explora­
ções da terra, de outro modo, porém, não se poderá erigi-Ia em
instituto independente, que se haja despregado do conceito de
propriedade, de maneira que nela se apanhe a noção de função
social, "a largo e além da função social da propriedade", como
disse BALLARIN.

Isto porque a empresa nada mais é, em verdade, do que
mera projeção do próprio direito de propriedade, sendo objeto
de direito; ou porque, conforme repara EVARISTO DE MORAES
FILHO, se, na doutrina institucionalista, os agrupamentos sociais
podem-se dispor de tal sorte que provoquem o fenômeno da
personificação, integrando-se os fatores organização e comu­
nhão de interesse, assim com a familia, a Igreja, o exército, a
nação, os clubes, já com a empresa, ao contrário, e pelo "atual
regime de produção econômica, os valores da comunhão são
utópicos e quase místicos" (19).

12. A função social da propriedade no constitucionalismo foi pela pri­
meira vez inserta na Constituição mexicana de 1917 (art. 27) . Após, na
Constituição da Alemanha, de 1919 (art. 153). A Constituição da Iugos­
lávia, de 1921 (art. 37). A irlandesa de 1927. Na América: Constituição
do Chile, de 1925 (art. 10); Panamá (art. 29), em 1933; Uruguai, de
1938 (art. 32). Em seguida, ao término da Segunda Guerra Mundial:
constituições do Japão, Albânia e Portugal; Bolívia (art. 17); Colômbia
(art. 30) - nesta foi reproduzido o ensinamento de DUGUIT; Equador

(18) RAYMUNDO LARANJEIRA. Propedêutica do Direito Agrário. Lu., 1981.

(19) Ob. cito
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(art. 183); Paraguai (art. 21); Venezuela (art. 65); Guatemala (art.
90); Panamá (art. 45); Cuba (art. 42) e Argentina (art. 38).

No Brasil, as Constituições sempre garantiram o direito de proprie~

dade, salvo o caw de desapropriação por utilidade ou necessidade
pública. O reconhecimento ao principio da função social surgiu com
a Constituição cte 1934 (art. 113, n9 17), onde era garantido o direito
de propriedade, que não poderia ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinasse. Com a Constituição de 1937,
retrocedeu-se, em virtude da eliminação dessa disposição.

Em 1946, com a nova Constituição, voltou a ser inserido, no art.
141, § 16, que a propriedade estava condicionada ao interesse social,
inclusive com a possibilidade de o imóvel ser desapropriado por interesse
social.

A Constituição de 1967 manteve estes princípios e, ademais, se refe­
riu expressamente à função social da propriedade em seu art. 157, item
II. E a Emenda Constitucional nQ 1, 16-10-69, em nada os alterou,
estando a figura da função social consignada no art. 160, item IH.

Oportuna a lição de PONTES D~ MmANDA, quando comenta o <..rt.
160, item lII, da Constituição federal:

"Bem-estar social ê conceito mais vasto que o de vizi­
nhança, ou de proximidade. Cumpre, porém, advertir-se em que
esse conceito não dá arbítrio ao legislador. Não é ele quem,
a seu talante, enuncia julgamentos de valor, para que, invo­
cando o bem-estar social, limite o uso da propriedade. O art.
160, IlI, não disse que a lei poderia limitar o uso do direito
de propriedade, o que se havia de entender se estivesse escrito:
"O uso da propriedade é garantido dentro da 1eí." Fixado o
conteúdo do direito de propriedade, sabe~se até onde vai a sua
usabilidade. O que se há de tirar do art. 160, IH, é que o uso da
propriedade há de ser compossível com o bem-estar social; se
é contra o bem-estar social, tem de ser desaprovado. Mas a
regra jurídica não é somente programática. Quem quer que
sofra prejuízo por exercer alguém o usus, ferindo ou ameaçando
o bem-estar social, pode invocar o art. 160, IH, inclusive para
as ações cominatórias."

E continua, <ta intervenção do Estado é subordinada à condição de
existir, de fato, ainda que in abstracto, dano ao bem-estar social. A
fundamentação da lei pode mostrá-lo. Se não no mostra, tem-se de
procurar.lhe a ratio. Seja como for, pode a Justiça indagar do que é
que o legislador considerou ofensa ao bem-estar social e da suficiência
dessa alegação para a legitimidade da edição de regras jurídicas.
O conceito de bem-estar social é assaz largo, porém serve de pauta
constitucional à obra legislativa e está implícito no de "função social
da propriedade" (20).

(20) PONTES DE MIRANDA. Comentãrios à Constituição de 1967. Com a EmellCÜ1
n. 1. de 1969, pp. 46-47.
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13. Antes de mencionarmos a legislação agrária, ou seja, a aplicação
do direito positivo quanto à função social da propriedade, devemos men­
cionar alguns doutrinadores latino-americanos que têm aceitado esse
principio.

RoDOLFO CARRERA concebe a função social em termos de produtivi­
dade (21).

ANTONINO VIVANCO considera que o domínio da terra não pode ser ab~

soluto para o proprietário por razões de interesse social. Este autor admite
que uma das principais características da terra é que tem uma função
social a cumprir. Este direito de propriedade não pode ser absoluto nem
perpétuo; só poderá ser exclusivo, exclusividade que se refere somente
para poder deter o direito com exclusão de outro (2~).

No Brasil, entre dezenas de autores, chamamos a atenção para
FERNANDO PEREIRA SoDERO, LINHARES DE LACERDA, PAULO BITTENCOURT,
PAULO TORMINN BORGES e RAYMVNDO LARANJEIRA.

14. A legislação agrária, na América Latina, em geral, tem adotado
o principio da função social da propriedade: Bolívia, o Decreto-Lei
n9 3.464, art. 2Q ; Lei da Reforma Agrâria venezuelana, art. 29; Paraguai,
Lei nO 854, de 29-3-63, art. 19 ; Panamá, Lei 37, de 21-9-62, modificada
pelo Decreto-Lei nO 11, de 2-6-64, art. 34;>; no mesmo sentido, mas utili­
zando-se do termo "interesse social", o Decreto-Lei nO 17.716, de agosto
de 1970, do Peru; de igual modo, as Leis colombianas nQ 135, de 1961 e
primeira (1 ~), de 26-1-68.

É indiscutível que a Emenda Constitucional nQ 10, de 10-11-64, abriu
o caminho para edição em 30-11-64, da Lei nQ 4.504, Estatuto da Terra.

O art. 2Q, § 1Q, desta lei, preceitua:

"A propriedade da terra desempenha integralmente a sua
função social quando, simultaneamente:

a) favorece o bem-estar dos proprietários e dos trabalha-
dores que nela habitam, ~im como de suas famílias;

-b) mantém níveis satisfatórioo de produtividade;

c) assegura a conservação de recursos naturais;

d) observa as disposições legais que regulam as justas re­
lações de trabalho entre os que a possuem e a cultivam."

(21) RonOLFO CARRERA. Derecho Agrario para DesQrrollo. Buenos Aires, DepaI­
ma, 19'78.

(22) ANTONINO VIVANCO. Propiedad Agraria. Enciclopedia Jurídica OMEBA. Ed.
Ancalo S.A., 1976, T. XXIII, pp. 450-503.
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Entenda-se o bem-estar social como o bem comum: "a todo direito
deve corresponder uma finalidade altruística, porque nada se taz sem
objetivo algum e nada se deve fazer com objetivos egoistas".

Escreve M. LINHARES DE LACERDA:

"Terra rural que não é utilizada para a produção de bens
rurais, quando a humanidade necessita sempre e cada vez mais
desses bens, é terra usada em desacordo com o bem-estar so­
cial ou bem comum. O exercício do direito de propriedade,
do uso ou posse da terra, contrário às suas finalidades, as
quais são evidentemente altruístas, porque consideram a hu­
manidade antes dos países e as nações antes dos individuos,
não se considera exercício legítimo do direito. Se o proprietá­
rio, assim, emprega a terra para outros fins egoistB8 (recrea­
ção ou comodidade individual), ou conserva a terra ociosa
para fins de mera valorização (o que também é um uso eco­
nômico), ele ofende duplamente o bem comum: a) porque não
produz; e b) não permite que outros produzam no seu lugar."

Adiante, diz LINRARES DE LACERDA:

"Preenchida essa condição relativa à finalidade, duas ou­
tras, estas incluídas nos incisos b e c do § 19 acima, dizem res­
peito a aspectos econômicos: produção em níveis satisfatórios,
o que é óbvio, e conservação de recursos naturais (águas, flo­
restas, caça, pesca, substância do solo etc.) .

Tudo o mais (letra d do § 19) refere-se às relações de tra­
balho, que resultam, igualmente, da lei proveniente da vonta­
de do povo e integrante da ORDEM, como expressão democrá­
tica do bem comum autêntico" (23).

Verifica'·se do exame do § lQ, do art. 29 do Estatuto da Terra, que
a lei maior agrária não define a fWlÇão social da propriedade, apenas
emprega um método descritivo demonstrando como se cumpre essa fun­
ção. Enumera a série de requisitos ou de elementos aos qua.i.s deve ajus­
tar-se a propriedade para que se possa dizer que está cumprindo sua
função social. Além do § 19 do art. 29, o princípio da função social da
propriedade está referido no art. 29, alínea b, arts. 29 e 13, art. 18, aU~

nea a, art. 47, inciso I.

Encontramos no § 19 do art. 29 do Estatuto da Terra, portanto, os
elementos que integram o conceito de função social da propriedade, si­
multaneamente: social, econômico, con.servacionista e jurídico-traba­
lhista.

15. Ao elaborar-se um conceito de função social, é conveniente ter-se
presente que, nesta matéria, fixar de forma taxativa todos os casos em

(23) M. LINHARES DE LACERDA. Tratado das Terras cW Brasil. 5~ vol. Ed. A1ba
Ltda., pp. 71-72.
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que a propriedade agrária cumpre ou não sua função social é quase
impraticável, para não dizer impossível. Razão pela qual a discricio­
nariedade dos órgãos encarregados pela obediência às leis agrárias e
seu sentido de compromisso perante ao indivíduo, à sociedade, adquif..
rem uma importância muito especial.

Ademais, este é um tema que proíbe ser dogmático ou excludente,
e não é possível conceber as categorias positivas ou negativas da fun­
ção social como imutáveis e perfeitas.

16. As principais sanções previstas na legislação agrária brasileira
para aqueles que não cumprem a função social da propriedade são:
tributação alta, desapropriação por interesse social, para fins de refor­
ma agrária e, agora, a usucapião especial, além de poderem ser arre~

cadadas, como bem vago, pelo Poder Público, as terras rurais que du­
rante 3 (três) anos permaneçam abandonadas, para que tenham des­
tinação devida.

17. Não é a lei que cria e institui o direito de propriedade. Mas, por­
que o direito de propriedade tem conteúdo moral, não sendo apenas
uma "relação material do homem com a coisa (que pode existir ante­
riormente ao proprietário ou ser criada por outro)", a lei deve refletir
o equilíbrio indispensável às relações sociais.

o direito, por conseguinte, tem como princípio fundamental, como
ciência que é, a liberdade normatizada, dentro de uma acepção jurí­
dico-sociológica; em outras palavras, a liberdade é o nível do direito.
No direito encontramos doí.<5 elementos: estático e dinâmico.

o direito é estático em seu.s fundamentos básicos de proteção e de­
fesa da sociedade humana, coordenando·a à consecução do bem co­
mum; entretanto, por outro lado, é dinâmico e sensível às mutações do
corpo social e tangido pelo idealismo dialético dos povos. Direito dinâ­
mico afinado com as realidades de nossa época e do futuro que des­
ponta numa antecipação histórica.

Deve o advogado ter uma visão prospectiva da realidade social.

Dentro deste contexto, entendemos que a função social da pro­
priedade é uma institucionalização das determinantes básicas da pro­
dução macroessencial (produção da terra), do trabalho, do capital e da
natureza.

Em suma, de tudo o que foi exposto, temos a convicção de que direito
de propriedade advém do direito natural. E de que cabe a cada um de
nós, como individuo, e ao Estado, fazer com que a propriedade cum­
pra, efetivamente, a sua função social. Chega de boas intenções, de
meras palavras. Passemos à ação. Afinal, a organização social está a
serviço do homem, e não ao contrário.
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A usucapião especial no Brasil:
evolução ou descaracterização
de um instituto jurídico romano?

ANNA MAlIIA VULELA

Professora da Univen;.idade de l3rasl~

11a. Assessora do Senado Federal.

Ao intitular assim, de maneira um tanto provocativa, este estudo, não
nos anima, nem o desejo de empalidecer os méritos notórios da Lei
n9 6.969/81 (1), nem o propósito de contestar a filiação de nosso direito
ao sistema jurídico romanista.

Reconhecemos os efeitos positivos da recente legislação sobre a
usucapião especial que, tentando minorar os problemas crônicos da pro­
priedade fundiária no Brasil, oferece mecanismos e normas que, no dizer
do Professor MIGUEL REALE (2), são "um exemplo de compreensão do
Direito como concreção ou como experiência", vez que armou-se de tal
cunho operacional que "conseguiu ·afastar, um a um, todos os óbices que
emperravam as antigas ações de usucapião."

Tampouco queremos negar o fato de que para o enquadramento de
um país na família jurldica romanista necessário não é que, no conteúdo
e nos detalhes de suas normas jurldicas, apresente notórias importações
romanas e total fidelidade a esta antiga construção normativa.

Sabe-se que a formulação do conceito de "sistema jurfdico" é para
os juscomparatistas, um achado de ordem meramente formal ou estru-

( 1) Lei n.o 6.969, de 10 de dezembro de 1981, que dispõe sobre a aquisição, por usuca­
pião especial, de imóveis rurais, altera a redação do § 2.0 do art. 589 do C6díio
Civil, e dá outras providências.

(2) REALE, M. O sentido social da usucapião espec1aJ. Revista dI' ServiçO Público.
BraslUa, a. 39, v. no, D. 1, jan.lmar., 1982, p. 25.
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tural a, sempre advogamos para o nosso Brasil uma posição de romanista
"à part totale" e não nos convenoe a sua inserção, como membro espúrio,
num suposto subgrupo de países que, embora inspirando-se da tradição
romanista, a teriam desnaturado, mesclando de outras fontes ,a herança
latina.

Contudo, pensamos que cabe ao estudioso destacar um ou outro de­
talhe ou elemento de conteúdo de nossa legislação para testar sea roma­
nlzação ou não, deste ou daquele conceito, não é meramente um pro­
blema da fachada.

Em artigo publicado nesta Revista (B), tivéramos oc'asião de mostrar
qu'e a Convenção da UNCITRAL/ONU, sobre os contratos de compra e
venda internacional de mercadorias, mudara injustificavelmente o rótulo
de um instituto, que mantivera tal qual na sua ess.ênci'a romana, mas
alterando-lhe a denominação. Ao invés de utilizar a expressão conhecida
como "vicias redibitórios", que é de dificil compreensão para os práticos
homens de negócio, introduziu a categoria dos "defeitos de conformidade
da coisa".

Atitudes semelhantes a estas encontram-se já nas compilações me­
dievais da época de BEAUMANOIR e o comparatista está habituado a
estas alterações de superfície.

Acontece que, em nosso País, '8 situação tem sido sempre invertida,
isto é, mqitas vezes denominamos "à romana" instituições procedentes
de outras fontes.

Na verdade, sempre que pensamos introduzir, entre nós, o trust anglo­
saxõnico, vamos buscar um invólucro romanista para encobrir a novidade:
fideicomisso entre vivos, propriedade fiduciária, 'alienação fiduciária em
garantia etc.

Em matéria de sucessões, eis um outro exemplo: substituímos sempre
a velha e germânica noção de saisine pelos conceitos romanos de pro­
priedade e doe posse, ,ã custa, todos sabemos, de quanto esforço para
a doutrina {i).

Chega agora até nós, e começa a ser divulgado, um novo conceito
romano; na forma da usucapião especial.

Sua introdução foi tão espetacular que não passou desapercebida
a iron'ia do poeta, pois assim expressou-se CARLOS DRUMMOND DE
ANDRADE: "

"A usucapião está sendo proclamada com tant-a ênfase e
banda de música que dá para desconfiar. Até bem pouco tem-

(3) V1LLELA, A. M. o direito romano e a unüicação da<; normas jurídicas ulativas
aos contratos de 'compra e venda internadonais de mercadorias. Revista. de Infor­
maçã<> Legislativa.. Brasília, a. 18, n. 72. outJdez. 1981, p. 135.

(4) VILLELA, A. M. La Transmission d'Hérédité en Droit Brésilien et en Droit Françals.
Paris, Librairies Techniques, 1971.
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po, ninguém falava em usucaplao, a ponto de se perder na
memória coletiva o sigO' ificado da pai avra .

E eis que reverdece o vocábulo, com todo o viço polrtico
que o Governo, por seus porta-vozes, lhe empresta. Usucapião
virou presente de Natal às massas despossuíd~s. Um Papai
Noel surpreendente tira da sacola áreas e mais áreas de terras
e atira·as à multidão ... " (li)

Tal como ao poeta, intriga-nos o retorno deste conceito do lus clvlle
que, por pouco, por um mero acidente parlamentar, não se reverdeceu
ao mesmo tempo que um outro principio da Lei das Doze Tábuas.

~ que, introduzida, entre nós, com amplitude tal a usucapião espe­
cial, capaz de incidir sobre terras públicas e áreas de segurança nacional,
foi fatal a tentativa de se fazer do beneficio um privilégio de brasileiros.

Referimo-nos à proposta de emenda constitucional (6) que pretendeu
dizer que "seria privativa de brasileiro a aquisição da propriedade rural
por via de usucapião especial".

A referida proposta chegou, até mesmo, a plenário no Congresso
Nacional e só não veio a ser votada porque, no dia fixado para tal, razões
de outra natureza contribuiram para o quase esvaziamento daquele re­
cinto.

Faltou pouco, portanto, para que o Brasil voltasse à fonte antiga,
reincorporando a regra: "adversus hostem aeterna 'auctoritas esta".

E tudo isso dá muito o que pensar.

Por que fazer voltar ao nosso meio juridico o insólito vocábulo
banido do Código Napoleão e circunscrito à aquisição da propriedade
dos bens móveis, à época de Justiniano?

Que motivos teriam inspirado o nosso legislad()r, ou melhor, os auto­
res do projeto do Governo (7), que veio a ser lei, embora através de um
substitutivo? (8)

( 5) DRUMMOND DE ANDRADE, C. Usucapião. Revista do Serviço PúbUco. Brasllia,
a. 39, v, 110, n. 1, jan.lmar., 1982, p. 3.

(6) Proposta de Emenda à Constituição n." 8/82, que dá nova redaçio ao § 33 do
art, 153 da COIl5tituição federal. constante da ordem do dia no Congresso NacIonal,
em 2 de junho de 1982, de autoria do Senador Jutahy Magalhães, PDS, Bahla.

( 7) Projeto de Lei D." 26, de 1981 (CN), dispõe sobre a aquis1ção, por usucapião
especial, de imóveis ruraIs, e dá outras providências.

( 8) Emenda do relator, senador Jutahy Magalhães, Sala das Comissões, 17 de novem­
bro de 1981, que veio a se transfOrmar na Lei n." 6.969/81.
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Se observarmos a evolução de nosso direito, constataremos que
aqu,ilo que se introduziu, com maiores detalhes de ordem processual, na
lei de 1981, er-a coisa conhecida de nosso meio ru ral.

S6 que a denominação "usucapião especial" era típica da doutrina,
nunoa teri'do sido aceita pelo legislador pátrio.

Comprovemos esta afirmativa:

é' sabido que, se tivermos como ponto de partida, um Brasil juridi­
camente independente de Portugal, constataremos que a primeira remis~

são a este modo de aquisição da propriedade 'rural está numa lei brasi­
le ira do tempo do Império. Nesta fam asa Lei n9 601, de 18 de setembro
de 1850,(9), estão, por assim dizer, todos os vocábulos caracterlsticos,
usados pelo leg'islador de 1981, à exceção da expressão "possuir como
seu".

Por paradoxal que possa parecer, a primeir.a formulação "brasileira"
da chamada "usucapião especial" está nesta lei, que veio propor ao
Brasil uma colonização à moda de Wakefield, isto é, .imitando a legislação
estadunidense em matéria de venda de terras públicas (lQ). O objeto
especifico desta lei foi o de proibir, tal como nos Estados Unidos da
América, a aquisição de terras devolutas por outro título que não fosse
o de compra, punindo com penas severas os que tentassem se apossar
de terras alheias ou devolutas.

o mencionado diploma legal explica, em seu '8,rtigo 39, o que são
ter,ras devolutas, sem considerar entre estas "aquelas que se acharem
"ocupadas por posse" que, apesar de não se fundarem em trtulo legal,
forem "legitimadas" por aquel,a lei".

Em seu artigo 59 prescreve que "serão legitimadas 'as posses mansas
e pacíficas, adquiridas por ocupação primária ou havida do primeiro
ocupante. que se acharem cultivadas, ou com princípio de cultura e mo­
r-adahabitual do respectivo posseiro ou de quem o represente".

Mas, se a lei imperial demonstra ambigüidades e imprecisões ter­
minológicas, referindo-se, ao mesmo tempo, à ocupação primária e às

( 9 ) Lei n." 601, de 18 de setembro de 1850, dispõe sobre as terras devolutas no
Império e acerco. das que são possuidas por titulo de sesmaria sem preenchimento
das condições legais, bem como por simples título de posse mansa e pacifica, e
determina que, medidas e demarcadas as primeiras, sejam elas cedidas a titulo
oneroso, ass-Im para empresas particulares, como para. o estabelecimento de colônias
de nacionais e de estrangeiros, autorizado o Governo a promover a colonização
estrangeira na. forma que se declara.

(lO) CmNE LIMA, R. Pequena Bfstória Territorial do Brasil. Sesmarias e Terras
Devolutas. 2.~ ed., Porto Alegre, Sulina, 1954, p. 81.
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posses mansas e pacíficas, em seguida será mais determinada e firme
a linguagem do legislador pátrio,

Assim, tanto a Constitu ição de 1934 (art, 125) (11), como a de 1937
(art. 148) (12) e a de 1946 (art. 156, § 39) (13) referem-se ao fato de se
"ocupar determinado trecho de terra, sem oposição, nem reconhecimen·
to de domínio alheio, tornando-o produtivo por seu trabaiho e tendo neie
sua morada", como modo de se aceder à propriedade rural.

Com o Estatuto da Terra (Lei n9 4.504, de 1964), a matéria deixou a
Constituição e foi para a lei ordinária, com algumas modificações im­
portantes, mas nenhuma delas no tocante ao verbo empregado, que se
mantinha ainda como "ocupar" (e não, possuir como seu) (art. 98) (H).

O Estatuto do 'ndia (Lei n9 6.001/73), em seu art. 33 (15) também
estipula: "O fndio integrado ou não, que ocupe como próprio, por dez
anos consecutivos, treoho de terra inferior a 50 hectares, adquirír-Ihe-á
a propriedade plena".

Constata-se, pois, que até 1981, nenhum legislador usara a expres­
são "possuir como seu" ou evocara a posse animo domínl, suscetfvel de
levar à usucapião, nesta matéria. Todos eles se referiram ao simples
fato de se ocupar terra rural, sem oposição ou reconhecimento de do­
mínio alheio, o que deixava claro que, até então, se tinha em vista a
ocupação, modo de apropriação das res nullius ou das res dereliclae.

Dos textos mencionados, somente o Estatuto do lndio, ao referir-se
ao fato de ocupar como próprio, evoca o anteprojeto de Código Civil,

(11) Art. 125 da Constituição de 1934: "TOdo brasileiro que, não sendo proprletá.rl.o
rural ou urbano, ocupar, por dez anos continuas, sem oposição nem reconhecimento
de dominio alheio, um trecho de terra até dez hectares, tornando-o prOdutivo
por seu trabalho e tendo nele a sua morada, adquirirá. o dominio do solo, mediante
sentença declaratória devidamente transcrita,"

(12) Art. 148 da Constituição de 1937: "Todo braslleiro que, não sendo proprietá.rlo
rural ou urbano, ocupar, por dez anos contInuos, sem oposição nem reconheci­
mento de domfnlo alheio, wn trecho de terra até dez hectares, tornanda-o
produtivo com o seu trabalho e tendo nele a sua morada, adquirirá o domlnlo,
mediante sentença declaratórla devidamente transcrita."

(13) Art. 156, § 3.", da Constituição de 1946: "Todo aquele que, não sendo propr.letár:lo
rural nem urbano, ocupar, por dez anos InJnterruptos, sem oposição nem reconhe­
cimento de domInio alheio, trecho de terra não superior a vinte e cinco hectares,
tornando-o produtivo por seu trabalho e tendo nele sua morada, adquirir-Ihe-á a
propriedade, mediante sentença declaratória devidamente transcrita."

(14) Art. 98 da Lei n,o 4.504/64: "Todo aquele que, não sendo proprietário rural nem
urbano, ocupar por dez anos ininterruptos, sem oposição nem reconhecimento de
domínio alheio, tornando·o produtivo por seu trabalho, e tendo nele sua morada,
trecho de terra com área caraeterizada como suficiente para, por seu cultivo
direto pelo lavrador e sua famma, garantir-lhes a subsllltêncla, o progres.so social
e econômico, Das dimensões fixadas por esta LeI, para o módulo de propriedade,
adquirir·lhe-á o dominlo. meclJante sentença declaratória deridamente transcrita."

(15) LeI n,o 6.001, de 19 de dezembro de 1973, dispóe sobre o Estatuto do tnd1o.
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de 1972, que fez acrescer aos tradicionais tipos de usucapião constantes
de nosso Código Civil (a saber, o ordinário e o extraordinário), o espe­
cial, nestes termos, principalmente (16):

"Art. 1.435 - Aquele que, não sendo proprietário de imó­
vel no mesmo Estado, possuir como seu, contínua e incontesta­
damente, por dez anos ininterruptos, imóvel que a lei considera
suficiente para assegurar-lhe a subsistência e à de sua família.
nele tendo sua morada, e o tornar produtivo com o seu traba­
lho, adquirir-lhe-á a propriedade independentemente de titulo e
de boa fé."

o Professor CHAMOUN, autor desta parte do anteprojeto, explicou
que a chamada usucapião pro labore merecia acolhida no Código Civil,
"porque persegue os rumos novos do direito de propriedade, valorizan­
do a efetiva utilização do imóvel, que se torna produtivo com o trabalho
do possuidor" (17).

Na verdade, se este artigo projetado não tem muito de original, deVE:!
ser, contudo, entendido no contexto de um outro, o art. 1.422, § 49, que
também consta do mesmo anteprojeto mencionado, sob inspiração do
Profes'sor MIGUEL REALE e que assim se enuncia:

"O proprietário também pode ser privado da coisa se o
im6vel reivindicando consistir em extensa área, há mais de cin­
co anos, na posse ininterrupta e de boa fé de considerável nú­
mero de pessoas e estas nele houverem realizado, em conjun­
to ou separadamente, obras e serviços considerados pelo juiz
de interesse social e econômico relevante.

Nesse caso, o juiz fixará a justa indenização devida ao pro­
prietário e, pago o preço, valerá a sentença como título para a
transcrição dO imóvel em nome dos possuidores."

o inspirador da idéia de que o poder expropriatório não deve ser
monopólio dos Poderes Executivo e Legislativo, mas também prerroga­
tiva do Judiciário, o Professor MIGUEL REALE (16) explica, como super­
visor da Comissão do Código Civil, as suas inovações, no particular. Tra­
ta-se, diz ele, de "inovação substancial inspirada no sentido social do
direito de propriedade, implicando não s6 novo conceito de posse, que
se poderia qualificar como sendo de posse-trabalho, expressão pela pri­
meira vez por mim empregada, em 1943, em parecer sobre projeto de
decreto-lei relativo às terras devolutas do Estado de São Paulo, quando
membro de seu Conselho Administrativo. Na real idade, a lei deve outor­
gar especial proteção à posse que se traduz em trabalho criador, quer

(16) Anteprojeto de Código Civil, 1972, in Código Civil (Direito das Coisas), Quadro
comparativo, edição do Senado Federal. p. 13.

(l7) Op. cit., nota n.~ 15, p. 9B.
(lB) Op. cit., nota n.~ 15, p. 95.
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este se corporifique na construção de uma residência, quer se concre­
tize em instrumentos de caráter produtivo ou cultural. Não há como si­
tuar no mesmo plano a posse, como simples poder manifestado sobre
uma coisa, "como se" fora atividade do proprietário, com a "posse-qua­
lificada", enriquecida pelos valores do trabalho".

Esta evocação foi necessária para mostrar-nos como, tendo por mis­
são elaborar o projeto do Governo, que se transformou na lei sobre a
usucapião especial, o Professor MIGUEL REALE não poderia trair as suas
concepções.

E é natural que tenha tentado dar forma jurídica à usucapião espe~

cíal, antecipando a vigência do Código Civil projetado.

Como jurista e como doutrinador, optou pela figura da prescrição
aq uisitiva, evitando fal ar de OCUpação .

Mas é evidente que, se esta atitude tem importantes conseqüências
de ordem prática, como veremos, é também óbvio que, ao revigorar a
usucapião, ele não estava, conscientemente, lutando pela implantação
do direito romano no Brasil.

Porque, afinal de contas, se tal fosse o seu propósito, poderia ter-se
valido tanto da ocupação quanto da usucapião, pois que ambos os ins­
titutos têm a seu crédito a tradição jusromanista.

Poderfamos fazer tanto o usus modernus occupationis, Quanto o usus
modernus usucapionls.

Por que então usucapião especial e não ocupação especial, ocupa­
ção efetiva ou ocupação produtiva?

r:: o que pretendemos explicar depois de haver frisado que ambos
os institutos foram conhecidos de Roma, que, neste ponto, como em ou~

tros, ostentou uma atitude dualista.

1. A dualidade do direito romano: usucap:o X QÇcupatio

1 .1. A usucaplo:

o direito romano antigo conheceu a usucapião, e, segundo a maioria
dos autores, em fase até mesmo anterior à Lei das Doze Tábuas.

Era esta uma instituição trpica dos Quirites, vez que era conceito do
ius civile. Surgiu. segundo se afirma comumente, da necessidade de pa­
liar o próprio rigor do ius civile que, formalista, só admitia, entre os
romanos, a transmissão da propriedade quiritária pela via da mancipatlo
e da In lure cesslo. Quando estas operações não se efetuassem de manei­
ra perfeita, mas o acciplens pudesse demonstrar a sua boa fé quanto à
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legitimidade de seu trtulo, teria sempre em seu favor a auctorltas do
antigo proprietário durante as ações de reivindicação da -parte de terceiros.

Garantia-se, assim, o risco de evicção do adquirente que, munido de
tides, titulus e um certo tipo de posse, tivesse o tempus em seu favor.

Mas, desde que o instituto era acessório das transmissões da proprie­
dade quiritária, é óbvio que s6 era admitido em relação às coisas in
commercio, suscetíveis que são de apropriação privada. As coisas extra
commercium, em geral, e, portanto, os bens públicos, em particular, não
eram suscetíveis de serem adquiridos deste modo.

A efervescência do Império Bizantino, no dizer de Arangio-Ruiz, (10)
fez evoluir a instituição do ius civile, ao contato das práticas do ius
gentium. Amoldando-se à praescriplio, originária da Grécia, transformou­
se a ,usucapião em prescrição aquisitiva de domlnio.

Admite, então, diferentes tipos e classificações, mas uma caracterís­
tica manterá sempre, até mesmo no Império Romano do Oriente: a neces~

sidade da boa fé continuará sendo requisito exigido por Justiniano, inclu­
s:ive para a praescriptio longissimi temporis, que, mais tarde, em outras
terras, inclusive no Brasil e no seu Código Civil, veio a confundir-se com a
imemorialidade (que é conceito germânico) e a dispensar totalmente aque­
le requisito psicológico, sob a forma de usucapião extraordinária.

Contudo, a esta instituição quiritária tão bem explicada pelos juris­
consultos e os textos, mas incidindo apenas sobre coisas suscetíveis de
apropriação privada, é de se contrapor uma outra, vinculada ao ius
gentium, que é a occupatio.

1.2 . A occupatio:

A occupatio se identificava com a usucapio pelo fato de serem ambas
o apoderamento físico de uma coisa, através de uma posse efetiva do
bem.

Acontece, porém, que, se a posse fundamen·to da ocupação era uma
posse ad Interdicta, ela não precisava ter, de modo algum, os requisitos
da possessio civilis ou bonae fidei, ou ad usucapionem, que tinha de osten·
tar animus cfomini, nec vi, nec clam, nec precario.

Os magistrados protegeram a posse do ocupante e, diz-se até, que,
exatamente para ela foram criados os primeiros interditos possessórios.

Mas, tais realidades não se mostram muito ostensivamente entre os
autores clássicos.

(19) ARANGrO-RUIz, V. Istituzioni di Diritto RomaJlo. 14.8 eà., Nápoles. Jovene,
1980, p. 209.
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OURLlAC e MALAFOSSE (2()) asseveram que a ocupação figura, certa­
mente, entre os modos clássicos de aquisição da propriedade, mas que,
quanto aos imóveis, ela é um caso de escola. E continua: "Gaio não se
engana quando faz da ocupação um modo acess6rio de aquisição da
propriedade. I:: preciso esperar a época bizantina para ver a doutrina fazer
uma idéia romântica do antigo direito e considerar que o primeiro meio
de se tornar proprietário foi a ocupação da res nullius. Parece, ao contrá­
rio, que a ocupação, no passado, incidiu apenas sobre os bens pertencen~

tes à coletividade, situação de fato tolerada, depois ratificada, pelo
Estado".

A época clássica revela, na verdade, uma ambigüidade entre os
autores para admitir este tipo de aquisição de propriedade das res dare­
Iictae que, em geral, citam a controvérsia entre os proculianos e os sabi­
nianos, sobre o assunto. Enquanto os últimos consideravam a coisa aban·
danada voluntariamente pelo proprietário como res nullius, e, portanto,
como suscetível de ocupação, os primeiros só admitiam a perda da pro·
priedade para o derelinqüente, no momento em que outrem a recolhesse.

Conta-s8 que, apesar da vitária da tese sabiniana, ainda assim, no
tocante às res mancipl derelictae se estimava que a ocupação devia ser
integrada pela usucapião, já que aquelas coisas s6 podiam ter sua pro­
priedade transferida pejos modos do lus civlle.

Apesar das dúvidas e da possibilidade maior de incidência da ocupa­
ção sobre as coisas móveis. não é menos verdade que este instituto do
IUI genUum, funcionando como uma medida administrativa, como insti·
tuição de direito público, teve, em Roma, duas aplicações importantes em
matéria de imóveis, e isto basta às nossas necessidades nesta exposição.

Referimo-nos à ocupação do ager publicus e do ager desertus, em
alguns casos.

1 .2 .1 . O ager publicus:

Alguns textos revelam que, sobre uma porção das terras conquistadas
e incorporadas ao ager publlcus, inclufdo entre as res publicae in patri­
monia, eram os cidadãos romanos chamados a estabelecer-se por ocupa­
ção, mediante o pagamento de uma retribuição fixada pelo Estado.

RUI CIRNE LIMA (21) relembra textos para explicar que o edito do
censor ou do cônsul convidando os cidadãos à ocupação considerava-se
como uma publicatlo 6 as terras nele visadas reputavam-se incorporadas
ao domfnio público, equiparadas às estradas e às demais dependências.

(20) DORLIAC, P. e MALAFOSSE, J. Histol.re du Droit Privé. Paris. PUF, 1971.
voI. U, p. 88.

(21) Op. dt., nota n." 9, p. 93.
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1 .2. 2. O ager desertus:

Segundo ARANGIO-RUIZ (22), é um outro aspecto do mesmo instituto
o regime do ager desertus, como se encontra regulado em du,as tardias
Constituições impel1iais (C. 11, 59, 8 e 11);

"Se um proprietário deixa incultivado o seu fundo e depois
de uma intimação pública da autoridade local ·não lá retoma
dentro de seis meses, qualquer um pode imitir-se na posse do
terreno; e esta posse se transforma em propriedade se, dentro
de dois anos, o proprietário não a reivindica.

t!, em substância, uma desapropriação, mas é significativo
que, na Constituição 11, a falta de apresentação depois da inti~

mação é,de algum modo, considerada como renúncia à pro­
priedade (impares esse earum rerum tributis propria confitentur
absentia) e, mais ainda, é revelador que, nos textos bizantinos,
bastante mais tardios, o regime da derelição e o do ager desertus
sejam considerados como um só."

Também CHARLES MAYNZ (23), na 3~ edição de seu Cours de Oroil
Romain, de 1870, refere-se a esta Constituição do fim do 49 século, inspi­
rada da idéia de favorecer a agricultura, ao mesmo tempo que aos inte­
ressesdo Tesou'To. Relembra o autor que diversas instituições da deca­
dência devem a sua oTigem ao mesmo pensamento e cita passagem de
Herodiano, 11, 4, 3, em que o Imperador Perti'nax atribui a propriedade
das terras desertas, ass'im como diversas imunidades, ao primeiro chega­
do, que consentisse em cultivar aquelas terras, tanto na Itália quanto em
outras partes do Império.

A respeito, sobretudo, da Constituição 11 comenta MAYNZ, influen·
ciando a doutrina brasileira, que o seguirá:

"Este modo de aquisição não constitui, de maneira alguma,
um caso de ocupação: porque, por um lado, não se trata de ter­
ras 'abandonadas, ager derelictus; por outro, é preciso que o
adqUirente tenha cultivado e pago os impostos, durante dois
anos. Poder-se-ia considerá-lo, antes, como uma variedade da
usucapião pro deserto."

A afirmação de MAYNZ encontrou, como vimos, abrigo doutrinário,
no Brasil, antes mesmo que o legislador de 1981 a adotasse.

2. A vitória da "usucapio" sobre a "occupatio" no direito brasileiro

Talvez já, de lon9'8 data, influenciada pela assertiva de MAYNZ, a
doutrina brasileira qualificava a fígu1ra jurldica, constante das Constitui-

(22) Op. cit.., nota n.o 18, p. 190.

(23) MAYNZ, C. Cours de Droit Romain. 3.° ed., Bruxelas. 1870, t. 1, p. 648, § 202.
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ções de 34, 37 e 46, como usucapião especial, constitucional ou "pro I.
bore".

A Lei n9 6.969/81 tomou o mesmo partido, referindo-se expressa­
mente à usucapião especial, a partir de sua próprf8 ementa (24).

E'O termo merece, no contexto desta lei recente, uma explicação es­
pecial.

Quando o projeto de lei do Executivo, sobre a usucapião especial,
chegou ao Congresso Nacional, limitava-se a dizer que os preceitos da­
quela instituição incidtriam sobre as terras devolutas em geral.

Não se fazia alusão clara à possibilidade de usucapião especial so­
bre as terras particulares, que passaram a ser claramente visadas sa­
mente a partir do substitutivo do Legislativo, depois de grande e rumorosa
discussão.

E isto é ainda mais surpreendente!

Como trazer a figura da usucapião exatamente para o domfnio das
terras devolutas, que, pertenc::endo à categoria dos bens públicos, tinham
tido sobre si, anteriormente, uma longa suspeita de imprescritibilidade?

A expressão usucapião especial tornou-se muito mais adequada, de­
pois que o substitutivo do Congresso Nacional alargou o seu âmbito de
incidência até as terras particulares.

Na verdade, estritamente falando, somente a estas se adapta a noção
tradicional romana.

Daí por que não haveria reparos a fazer, por exemplo, relativamente
ao novo artigo 1.159 (bis) do Código Civil Italiano, introduzido pela reda~

ção do artigo 19, da lei de 10 de maio de 1976, nestes termos:

"Art. 1.159 (bis) - Usucapião especial para a pequena pro.­
priedade rural - A propriedade dos fundos rústicos "con annessi
fabricati", situados em comunas classificadas "montani" pela lei,
adquire~se em virtude da posse continuada por 15 anos.

Aquele que adqui1re de boa fé, de quem não é proprietário,
por força de um trtulo que seja idôneo a transferir a propriedade
e que seja devidamente transcrito, um fundo rústico com
"·annessi fabricati", situado em comunas classificadas "montani"
pela lei, cumpre a usucapião em seu favor pela decurso de 5
anos, a partir da data da transcrição."

(24) V. nota n.o 6.
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Como se vê, neste texto, nada há de semelhante à prescritibilidade
dos bens publicos.

Já a opção do legislador brasileiro peja usuoapião é constrangedora,
sob muitos pontos de vista.

Por um lado, faz evoluir, sem dúvida, a figura da usucapião, mas bem
diferentemente, por exemplo, daquela realizada na Itália, como aoabamos
de ver.

I:: que o instituto pré-clássico que Justiniano fundira com uma insti­
tuição do ius gentium, a prescrição, no Brasil, será também justaposto a
uma outra figura, também do ius gentium, que é a occupatio.

E a usucapião "especial" disto resultante será uma autêntica desca·
racterização do instituto original, tanto quanto da própria praescriptio.

Porque seu oampo de incidência é não apenas as terras particulares,
mas também as terras devolutas, que são do domínio públ'ico.

E, tanto no direito clássico, quanto no justinianeu, havia limitações,
que protegiam as terras públicas, principalmente em beneffcio do fisco, a
qu'em pertenciam todos os bens vacantes.

Além disso, tanto a usucapio quanto a praescriptio, nas suas várias
formas, normalmente exigiam a lides, que a nossa lei deixa claramente
de lado, assim como o justo título.

Dos elementos tradicionais do instituto, só restaram a posse animo
domini e o requisito de ordem temporal, que passou a ser de 5 anos.

E isto basta para demonstrar que houve uma evolução descaracteriza­
dora do conceito primitivo que, aparentemente, se quis imitar.

2.1 . Mas, além de descaracterizadora, a introdução in casu da usucapião
é prejudicial aos ocupantes de glebas rústicas porque exige deles a
posse animo domini, a intenção de possuir a coisa como sua.

Seria plausível admitir esta atitude psicológica da parte de um
ocupante de terras devolutas que sabe, como todo o mundo, estar-se insta~

lando em terras públicas, que não são propriedade de nenhum particular,
que as tivesse abandonado?

E então perguntamos:

Será que introduzindo o conceito de "possuir como seu" a nova lei
contribui, como disse MIGUEL REALE, para destruir, um a um, todos 05

obstáculos que emperravam a antiga ação de usucapião?
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Não teria o posseiro interessado em usucapir de mostrar a realização
de atos possessórios, tais como os enumera o Professor CAlO MARIO DA
SILVA PEREIRA (25), a saber: cultivo do terreno, presença no imóvel,
conservação da coisa, pagamento de tributos, manutenção de tapumes,
defesa contra vias de fato de terceiros e outros?

Acaso não lhe seria necessário provar, como relemora o 'Ministro
MOREIRA ALVES (~) a possesslo clvilis, não lhe bastando simplesmente a
mera detenção ou a posse ad Interdicta?

Concordamos com PAULO TORMINN BORGES (27) em que ocupar é de
sentido muito mais amplo que ter posse: "A ocupação é um fato material
que, para surtir os efeitos previstos nos textos legais anteriores, prescindia
do animus domlni, essencial à usucapião ordinária e à usucapião extraor­
dinária." Coerentemente, ainda afirma o autor Que, se a antiga usucapião
especial não exigia o animus domlnl, isto é, a posse de Quem tem a coisa
para si, como dono, era porque tal elemento era substitufdo por outros
mais pertinentes, como: morada, trabalho, produtividade.

Não vemos, pois, por que a nova lei veio introduzir, agora, na usuca­
pião especial, o animu! domlni, que tanto dificulta a situação do posseiro
frente ao juiz exigente.

2 .2. AIém disso, a Lei nl? S. 969/81, ao referi r-se à usucapião, rompe
com o nosso passado luso-brasileiro, vez que não se pode negar o que já
se disse: "a história territorial do Brasil começa em Portugal" (28).

Chegamos mesmo a pensar que o instituto da ocupação de terras
improdutivas é muito mais germânico ou v;sigótico do que propriamente
romano, tendo em vista a época de que dele se tem notícia, em Portugal.

Segundo os historiadores do direito, o tratamento da propriedade
imóvel recebeu entre os germanos solução diversa daquela acolhida entre
os romanos. ,E, se a propriedade das terras cultiváveis pertencia, em rodí­
zio, às famflias da comunidade, permanecendo as incultiváveis como pas­
tagens e campos de utilização comum, não é menos verdade que qualquer
particular que com o seu trabalho e esforço conseguisse desbravar terras
inaproveitadas, pela ocupaçio, adquiria a propriedade individual delas.

Este costume imemorial parece nada ter a ver com os romanos. RUI
CIRNE LIMA (211) relata como ele passou de costume comunal a instituição

(25) SILVA PEREIRA, C. M. Instituições de Direito Civil. Rio de Janeiro, Forense,
19'70, voI. IV, p. 115.

(216) MOREffiA ALVES, J. C. Db'eJto Romano. Rio, Forense, 1976, vol. i, p. 427.

(27) TORMINN BORGES, P. O Imóvel Rural e seus Problemas Joridicos. São Paulo,
Pró-Livro, 19'76, pp. 23-24.

(28) Op. clt., nota n.o 9, p. 11.

(29) Idem, p. 12.
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régia, cuja evolução conduziu às concessões de domínio. Os terrenos
baldios e maninhos comunais, EI Reí podía dã~los de sesmaría pelo prín~

cfpio genéríco de que "proveito commum geral 'he de todos haver na terra
abastança de pão e dos outros frutos".

Assim é Que, segundo o mesmo autor PO), a crônica de DUARTE
NUNES DE LEÃO relata que "o Rei D. Fernando de Portugal decretou leis
muito úteis à República e ao seu tempo mui necessárias, em razão da
crise de trigo, cevada e mantimentos por ·falta ·de ordem e policia naquele
reino". Obrigou por elas a todos que tivessem terras a cultivá~las, ou por
si próprios ou por lavradores de sua escolha, de "maneira que todas her­
dades que eram para <lar pão, todas fossem <le trigo, cevada e milho".
Que fosse dado tempo conveniente aos que houvessem de lavrar para
começarem a aproveitar as terras, sob certas penas. E que "quando os
donos das herdades as não aproveitassem ou dessem a aproveitar, que
as justiças as dessem a quem ,as lavrasse por certa -cousa, a qual sem dono
não houvesse, mas fosse despesa em proveito comum do lugar, onde a
herdade estivesse". E, atentando contra a liberdade individual, ordenava
D. Fernando que "todos os que eram ou costumavam ser lavradores, assim
como seus filhos e netos que estivessem a se ocupar de outros oficios
menos proveitosos para o bem comum, fossem constrangidos a lavrar".

RUI CIRNE LIMA comenta esta medida:

"A lei de D. Fernando, posto valendo-se dos recursos técni­
co.>juridicos da época, algo rudes e excessivos, em matéria de
polícia, é, não obstante, um verdadeiro monumento de adminis­
tração previdente e avisada" (31). "Tratava-se de promover o
soerguimento da lavoura, já oferecendo braços aos que tivessem
terras, já oferecendo terras aos que as quisessem lavrar."

Depois disso, as ·novas descobertas portuguesas e o crescente aban·
dono das terras aguçaram o problema agrário em Portugal, quando, segun~

do COELHO DA ROOHA (32), "as longas e perigosas viagens, a guerra e a
colonização despovoaram o reino e abriram um vazio que as riquezas não
podiam encher".

t=., sem dúvida, desta época posterior a influência direta e crescente
da Constituição XI, de omni agro deserto, cujas disposições encontravam
ressonância na situação geral dos domínios agrícolas portugueses. CIRNE
LIMA (33) revela~nos como, a partir daí, datarão as afinidades da legislação
das sesmarias com a "de omni agro deserto", que LOBÃO anotou, fazendo

(30) Idem. p. 13.
{3D Idem, p. 14.

(32) Apud CIRNE LIMA, op. cit., p. 19.
(33l Idem, p. 21.
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um paralelo entre uma lei de D. João 11 e a Constituição romana do IV
século. Esta legislação nova, que se forma influenciada pelo direito roma­
no, "sob o prestigio das idéias de liberdade, visa mais o povoamento do
que a agricultura, mas não obstante conserva o nome e a tradição da velha
lei de D. Fernando".

~ bem verdade, e isto afirma-nos TEIXEIRA DE FREITAS, que a legis­
lação de sesmarias de Portugal não teve aplicação no Brasil. Mas, não é
menos certo que o sistema instituído para o Brasil. e vigente até 1822, era
tão burocratizado e de dificil acesso, que os indivíduos continuaram a
viver um costume jurldico ancestral, ocupando terras incultas, que torna­
vam produtivas, sabendo que à propriedade delas não tinham nenhum
outro título juridico, senão esta posse-trabalho, que, na mentalidade da
época, era criadora do direito de propriedade.

.E a lej de 1850, que citamos, vai alterar a legitimidade deste costume
para o futuro, embora consolidando os seus efeitos produzidos, no
passado.

2.3. Enfim, S9 a Lei n9 6.969/81 veio, claramente, introduzir, no direito
positivo brasileiro, a figura da usucapião incidente sobre as terras devolu­
tas, ela nada mais faz do que perfazer uma evolução, que já vinha se
esboçando e foi, magistralmente, traçada por RUI CIRNE LIMA, no seu
pequeno grande livro sobre a história territorial do Brasil.

Ao utilizar um instituto do direito privado (a usucapião) para reger o
problema da apropriação das terras devolutas, outrora regulamentado por
normas de direito público, quis o autor do projeto de lei do Governo
"privatizar" o regime jurrdico da alienação dos bens públicos.

O fato representa, uma vez mais, a vitória da tese de AZEVEDO
MARQUES que, de longa data, advogava a prescritibilidade das terras
devolutas em geral, sem qualquer distinção, ·bem como o tratamento delas
de maneira totalmente privatlstica.

CIRNE LIMA assim comentava à pégina final (34) de seu livro citado,
escrito em 1953:

"Está vitorioso, por conseguinte, o ponto de vista de AZEVE~

DO MARQUES.

Uma só discrepância: - a da imprescritibilidade das terras
devolutas, de vez que, pelo aludido decreto (31i) se interpreta o

(34) Idem, p. 110.

(35) Decreto n.O 19.924, de 27 de abril de 1931.
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artigo 67 do Código Civil, de modo a excluir expressamente a
usucapião delas (256) (36).

Viemos, assim, evolvendo nesta matéria, ·do regime do direi·
to administrativo para o âmbito do direito privado; da esfera de
atividade do poder público, para o campo de ação do fisco.

Foi essa uma página nova que se abriu no capitulo das terras
devolutas.

o seu inteiro teor, somente o futUro revelará, embora, decor­
ridos mais de vinte anos do Decreto n9 19.924, de 27 de abril de
1931, a nova página pareça já deslinada anão ser preenchida,
permanecendo, antes como fecho, não de todo imprevisto, da
história territorial do país."

Em que pese ao brilho de seu raciocínio e a sua profunda erudição,
não foi o insigne jurista um bom futurólogo.

A Lei nQ 6.969/81 deu sim o toque final para privatizar de vez, como
sempre desejara a escola paulista, a situação das terras devolutas em
geral.

E se não o tez de maneira total, como pretendia o projeto do Governo,
foi porque, no substitutivo do Congresso Nacional, admitiu-se que a ação
de usucapião especial, relativa às terras devolutas em geral, pudesse ser
também reconhecida administrativamente, com a conseqüente expedição
do titulo delinitivo de domínio para transcrição no registro de imóveis (87).

Ao final, se houve revanche total do ius civile sobre o ius gentium,
com o predomínio da usucapio sobre a occupatio, aconteceu apenas uma
meia vitória do direito privado sobre o direito público.

Mas, qualquer que seja ela, é fatal o paradoxo da conclusão: a
peculiar evolução do Brasil, neste pormenor, deu-se pelo direito romano,
ainda que contra o direito romano!

(36) :ReproduzUnos a nota n9 256 de CIRNE LIMA: (256) tTnlca exceção a este
principio é a aberta pelo art. 125 da Constituição de 16 de julho de 1934. repro­
duzido pela Constituição de 16 de novembro de 1937 (art. 148) e, COm alterações
que lhe dilataram o alcance. pela Constituição de 18 de setembro de 1946 (art. 156,
§ 3.°).

(37) Art. 4.°. § 2.°, da Lei D.o 6.969/81: No caso de terras devolutas, em geral, e. usuca­
pião especial poderá ser reconhecida administrativamente. com a conseqüente expe­
dição do tJtUlo definitivo de domínio, para transcrição no Registro de Imóveis.
V. também Decreto 1'..°81.620, de '1.1 de serembro de 19&2, que uispõe sobre o procedi­
mento administrativo para I) reconhecimento da aquisição, por usucapião especial,
de imóveis rurais compreendidos em terras devolutas.
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I - O DIREITO DE PROPRIEDADE

1. Evolução

Imprescindível instituição humana, intuitiva até aos animais, é aproprie·
dade de origem antiqüíssima. Cada ser humano sempre ocupou oS bens que
lhe eram indispensáveis à sobrevivência, e as leis de cada país sempre ga­
rantiram tal apropriação. Todo homem teve plena propriedade de seus
alimentos, vestuário, utensílios e annas, que ninguém impunemente lhe tiraria.
De tal modo era a propriedade individual que, após a morte do proprietário,
seus pertences eram com ele enterrados. Como se vê, a propriedade tem por
fundamento a própria natureza humana.

A apropriação do solo, entretanto, sÓ se tornou necess:hia quando os povos
primitivos, após viverem, por séculos, no regime de alimentação de caça t)

pesca, começaram a praticar a agricultura. Enquanto caçadores e pescadores,
a terra era comum, no sentido de que todos a ocupavam, para usufruí-la. Os
pastos eram abundantes e seus habitantes eram nômades; logo, a propriedade
permanente do solo a ninguém interessava. A propriedade da terra exige vida
sedentária de sucessivas gerações e, portanto, era incompatível com o no­
madismo.

A História nos mostra que a propriedade coletiva foi exercitada por de­
terminados povos, em determinadas regiões, mas somente em relação às terras
cultivadas no interesse da coletividade. Nessas mesmas regiões, portanto,
sempre existiu a propriedade individual da terra onde habitavam e de
outros bens.

Em Roma antiga, existia a propriedade individual da terra. Sobre este
direito, diz FUSTEL DE COULANGES:

"Eis uma instituição dos antigos da qual não podemos fonnar
idéias através do direito de propriedade no mundo moderno. Os anti­
gos alicerçaram o direito de propriedade em princípios diferentes dos
das gerações presentes; e daqui resulta serem as reis que o garanti.
ram bem diversas das nossas.

~ ••• ~ •• " ••• '."."~~~."'."'•• ""'." ••• "".' •• '"·t ••• •··••••

Nãl> foram as leis, porém a religião, que a princípio garantiu o
direito de propriedade. Cada domínio estava sob a proteção das di­
vindades domésticas que velavam por ele. Esse espaço era sagrado,
a lei romana declarava-o intransferível; pertencia à religião" (l).

Na Lei das XII Tábuas, toda propriedade era individual. Posteriormente,
tendo o Estado romano conquistado novas terras, tornou-se proprietário delas,
cedendo-as a particulares a título precário, ou em usufruto.

(l) FUSTEL DE COULANGES. A Cidade Antiga. Tradução de Jonas Camargo Leite
e Eduardo Fonseca. São Paulo, Hemus Edit., 1975, pp. 49 e 54.
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Já na Idade Média, a propriedade passa a adquirir caráter politico, pois na
posse da terra é que se baseou o princípio da soberania e nobreza dos sermores
feudais e do rei. Os feudos eram concedidos em exploração vitalícia ou per·
pétua. Admitia-se que o rei era, teoricamente, o dono do solo de seu reinado,
sobre o qual ele possuía um direito eminente (de onde veio a expressão domí­
nio eminente), enquanto o particular conservava o domÍn'io útil, isto é, a uti­
�ização das terras.

A partir da Revolução francesa, o direito de propriedade tomou-se tipica­
mente individualista, apenas sujeito à restrição da necessidade ou utilidade
pública. O Estado, em grande parte, funcionava em razão do homem, para
prestigiá-lo. O direito à propriedade era natural e absoluto. O Estado não o
criava: reconhecia-o e consagrava-o.

Até o Manifesto de MARX e ENGELS perman'ece o direito de propriedade
com esta característica individualista. Com o Manifesto, a teoria comunista
rlega o direito de propriedade privada:

"But modem bourgcois private property is the final and most
complete expression of the system of producing and appropriating
products that is based 00 class antagonism, on the exploitation of
the many by the few.

In this sense, the theory of the Communists may be summed up
in the single sentence: abolition of private property" (2).

Instituição das mais discutidas, a propriedade tem passado por vários re­
gimes, oscilando entre a propriedade individualista e a comunista. Começa-se a
reconhecer seu caráter econômico e social. Com esta evolução, o direito de
propriedade perde seu caráter essencia1mente prlvativista, para ter uma funçãO
social; em razão das mudanças econ6micas e sociais, muda-se a posição do in­
divíduo na sociedade.

o Estado começa a ampliar seu poder sobre esse direito, através da in­
tervenção, em favor da função social da propriedade. O Estado assegura ao
individuo o direito de propriedade em toda a sua plenitude, a fim de que
seu titular dela se utilize livremente; mas, concomitantemente, sofre restrições,
em conseqüência da sua dupla função: individual e social. Tal duplicidade,
entretanto, só poderá ser assegurada se o Poder Público impuser limitações
ao uso da propriedade privada.

Analisando o assunto, diz RADBRUCH:

"As teorias individualistas da propriedade nunca foram, até 'hoje,
rigorosamente individualistas. Assentavam no pressuposto duma har­
monia preestabelecida entre o interesse individual e a utilidade geral.

(2) MARX e ENGELS. Manifl!$to of the Communist Party, Great Books of the Western
World, vol. 50, USA, Enciclopaedia Brltann1ca, Inc., 191)2, p. 425.
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As teorias sociais da propriedade separam-se delas justamente em re·
conhecerem que esta harmonia preestabelecida não passa de uma
ilusão, e que a função social da p:opriedade, longe de 5e achar in·
dissoluvelmente ligada à sua função no interesse do indivíduo, care­
ce também de ser definida e consagrada ao lado desta de uma maneio
ra particular"(3) .

2. Limitações

Atualmente, o direito de propriedade não mais se reveste daquele antigo
caráter absoluto e intangível. Está sujeito a várias :imitações, impostas tanto
no interesse púb:ico, como no interesse privado. Sofre restrições, fundadas no
respeito a direitos alheios, Ou co:n base no próprio interesse coletivo, em face
dos priJtcípios jurídicos que transformam a propriedade numa função social,
cujo destino está ligado ao bem-estar social do povo.

Numerosas são as disposições constitucionais, administrativas, civis, penais
e militares que atingem o e.xercício desse direito. O Poder Público impõe nor·
mas e limites para o uso e gozo dos bens particulares e intervém na propriedade
privada e na ordem econômica, a fim de satisfazer as exigências coletivas.

"Nessa intervenção estatal, o Poder Público cl1ega a retirar n pro­
priedade privada, para dar-lhe uma destinação pública ou de inte·
resse social, através da desapropriação, ou para acudir .a uma sihmção
de eminente perigo ?úblico, mediante requisição; em outros casos,
contenta-se em ordenar socialmente o seu uso, por meio de limitações
e servidões administrativas, ou em utilizar transitoriamente O bem
particular, numa ocupação temporária" (4).

No direito brasileiro em geral, podemos indicar, exemplificativamente, aI.
gumas das restrições:

a) Restrições constituciOnais

Ao mesmo tempo que garante o direito de propriedade, no art. 153, ~ 22,
a COD~tituição fed~ral dis~õe sobre ~ des.apro~riaçã? pc:r necess~dad.e públic~
e por mteresse SOCIal, mediante prévIa e Justa mdemzaçao em dmhelfo; previ::
ainda a utilização da propriedade particular em caso de perigo iminente; no
art. 168 preceitua que as jazidas, :ninas e demais recursos minerais e os po­
tenciais de energia hidráulica constituem propriedade distinta da do solo, para
o efeito de exploração ou aproveitamento industrial.

b) Restrições do Código Civil

Direitos de vizinhança (Cód. Civn, arts. 554 a 588); servidões prediais
(arts. 695 a 712).

(3) GUSTAV RADBRUCH. Filosoila do Direita. Tradução Cabral de Moncada. 6~ edição.
Co1mbra, Armênio Amado Editor, 1>. 278.

(4) HELY LOPES MEmELLES. Direito Administrativo Brasileiro. 7~ ed., São Pa.ulo,
Edit. Revista. dos Tribuna.is, p. 5~~.
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c) Restrições administrativas

Código de Minas, Código Florestal, Código de Caça e Pesca.

Como referimos acima, estes são apenas poucos dos inúmeros casos de res­
trições. São numerosas as de natureza militar, e mais numerosas ainda as de
natureza administrativa. Deter-nas-emas, entretanto, à fonna maÍs grave de
interve'nção estatal na propriedade particular: a desapropriação. 11: a forma
mais ampla e drástica, porque não restringe apenas o dir::ito de propried;,tde,
transfere sen domínio, do particular, pam ° Estado, para atender à função
social da propriedade,

11 - DESAPROPRIAÇÃO

1, Conceito

A desapropriação tem sido, tradicionalmente, considerada como a mais
grave limitação à propriedade privada, pela administração. O Poder Público
intervém, em casos excepcionais e, unilateralmente, apreende a propriedade de
um imóvel, com o objetivo de utilidade pública ou interesse social, mediante
prévia e justa indenização.

:E: de HELY LoPES MEmELLES o seguinte conceito:

"Desapropriação é a transferência compulsória da propriedade
particular (ou pública de entidade de grau inferior para o superior)
para o Poder Público ou seus delegados, por utilidade ou necessida­
de pública, ou ainda por interesse social, mediante prévia e justa inde­
nização em dinheiro, salvo a e}(ceção constitucional de pagamento em
titulos especiais da dívida pública, para o caso de propriedade rural
considerada latifúndio improdutivo localizado em zona prioritária (~),

Conforme esclarece EURICO SODRÉ, a desapropriação é uma das garantias
constitucionais da propriedade, pois longe de importar em violência ou esbulho,
é realizada em nome do próprio direito. Mas, nem sempre foi assim, como ana·
lisaremos através da História.

2. Evolução histórica

Entre os antigos, o poder da Administração de desapropriar não existia em
leis. O direito de propriedade tinha caráter absoluto, apesar de os romanos te­
rem conhecido e aplicado as servidões civis. Na Idade Média, desconheceu-se a
desapropriação, absorvida peja soma de poderes maiores, franqueados aos se·
nhores feudais, que dispunham das pessoas e dos bens dos vassalos, Prevalecia
o direito do mais forte.

(lU HELY LOPES MEIRELLES, ob. clt., p. 561.
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Nos tempos moder'nos, não foram grandes os progressos do direito de pro~

priedade, que se anulava ao despotismo dos poderosos.

No início da Idade Contempor:1nea, esse panorama se modificou radical­
mente. O art. 17 da Declaração dos Direitos do Homem afirmou:

"La propriété, étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en
être privé, si ce nest quand la nécessité publique, légalement consta­
rtée, I'exige évidemment etsous la condition d'une juste et préalable in­
demnité."

Assim, este texto estabeleceu os princípios básicos, que servem de garan­
tia permanente ao expropriado:

1 - a obrigação de constatar legalmente a existência da necessidade pú.
blica;

2 - o pagamento de uma indenização justa para reparar o prejuízo;

3 - a obrigação de pagar esta indenização antes da transferência da posse
do bem.

Após essa Declaraçao e as Constituiçóes que se sucederam na França, o
Código de Napoleão consagra essas idéias em regras sistematizadas. Alargan.
do a possibilidade de desapropriação, a admite por utilidade pública:

"Nul ne peut être privé de 5a propriété, si ce n'est pour cause
d'utilité publique et moyennant une juste et préalable indemnité"
(art. 545, Code Napoléon).

Dentro dessa linha, a desapropriação evoluiu em todos os povos, e o Es­
tado vai ampliando seu poder de intervenção, com a função social que se atri·
bui à propriedade. O conceito de desapropriação se amplia para se fundamen­
tar, também, no interesse social. Há nesta evolução a prevalência do interesse
público sobre o interesse privado.

Qualquer que seja sua forma, a desapropriação tem a natureza jurídica
de instituição de Direito Público; tendo em vista os objetivos públicos ou so·
ciais, não será nunca utilizada para benefício privado, mas benefício social,
ainda que feita para o particular. O que importa não é a substituição compul.
sória do proprietário, mas a destinação do bem.

lU - DESAPROPRIAÇÃO NO DIREITO BRASILEIRO

1. No direito constitucional

Sã-o os seguintes os dispositivos constitucionais no Brasil, que regularam a
desapropriação:

a) Constituição do Império - 25 de março de 1824:

"Art. 179 - A inviolabilidade dos direitos civis e políticos dos ci­
dadãos brasileiros, que tem por base a liberdade, a segurança indivi·
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dua~ e a propriedade, é garantida pela Constituição do Império pela
maneira seguinte:

XXII - E: garantido o direito de propriedade em toda a sua ple­
nitude. Se o bem público, legalmente verificado, exigir o uso e em·
prego da propriedade do cidadão, será ele previamente indenizado
do valor dela. A lei marcará os casos em que terá lugar esta única ex­
ceção, e dará as regras para se determinar a indenizaçãO."

Com a expressão "'única exceção", fica evidenciada a confirmação do prin­
cipio individualista, vigente àquela época e a plena concepção burguesa da
sociedade.

b) Constituição de 24 de fevereiro de 1891:

"Art. 72 - A Constituição assegura a brasileiros e estrangeiros re~

sidentes no País, a inviolabilidade dos direitos concernentes à liber­
dade, à segurança individual e à propriedade, nos termos seguintes:

XVII - o direito de propriedade mantém-se em toda a sua pleni­
tude, salvo a desapropriação por necessidade, ou utilidade pública,
mediante inde'nização prévia."

Aqui, ainda prevalece a plenitude do direito de propriedade, mas sem o
mesmo rigor da Constituição do Império.

c) Constituição de 16 de julho de 1934:

"Art. 113 - A Constituição assegura a brasileiros e estrangeiros
residentes no país a inviolabilidade dos direitos concernentes à liber­
dade, à subsistência, à segurança individual e à propriedade, nos ter­
mos seguintes:

17) 11: garantido () direito de propriedade, que 'não poderá ser
exercido contra o interesse sodal Ou coletivo, na forma que a lei de­
terminar. A desapropriação por necessidade ou utilidade pública far­
se-á nos termos da lei, mediante prévia e justa indenização. Em caso
de perigo iminente, como guerra ou comoção intestina, poderão as
autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o
bem público o exija, ressalvado o direito à indenização ulterior."

A partir desta Constituição, surge o interesse social ou coletivo; o direito
de propriedade já hão mais é garantido em toda a sua plenitude, é condiciona­
do ao interesse social. Essa concepção não mais se modificou no Brasil, so­
frendo apenas alterações de acordo com o tipo de regime político.

d) Constituição de 10 de novembro de 1937:

"Art. 122 - A Constituição assegura aos brasileiros e estrangeiros
residentes no País o direito à liberdade, à segurança individual e à
propriedade, nos termos seguintes:

XIV - () direito de propriedade, salvo a desapropriação por ne­
cessidade ou utilidade pública, mediante indenização prévia, ou a hi-
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pótese prevista no § 2Q do art. 166. O seu conteúdo e os seus limites
serão os definidos nas leis que lhe regularem o exercício."

Não houve grande alteração, como também não se proclamou a função so­
cial da propriedade.

e) Constituição de 18 de setembro de 1946:

"Art. 141 - A Constituição assegura aos brasileiros e aos estran­
geiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à
vida, à liberdade, à segurança individual e à propriedade, nos telTIlOS
seguintes:

§ 16 - É garantido o direito de propriedade, salvo o caso de de­
sapropriação por necessidade ou utifidade pública, Ou por interesse
sociar, mediante prévia e justa indenização em dinheiro.

Em caso de perigo iminente, como guerra ou comoção intestina, as
autoridades competentes poderão usar da propriedade particular, se
assim o exigir o bem público, ficando, todavia, assegurado o direito a
indenização ulterior."

A partir desta Constituição, além dos casos de utilidade ou necessidade pú­
blica, surge um terceiro: o interesse social. Correspondia às exigências do mo­
mento, de ordem política, econÔmica e social, e perma'nece até hoje em nossa
Constituição.

f) Constituição de 24 de janeiro de 1967:

"Art. 150 ~ A Constituição assegura aos brasileiros e aos estran­
geiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à
vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

§ 22 - .ft garantido o direito de propriedade, salvo o caso de de­
sapropriação por necessidade ou utifidade pública, ou por interesse
social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado o
disposto no art. 157, § 19 Em caso de perigo público iminente, 'as auto­
ridades competentes poderão usar da propriedade particular, assegu­
rada ao proprietário indenização ulterior."

Em linhas gerais, prevalece a orientação da Constituição de 1946, neste
assunto. O mesmo acontece com a Emenda Constitucional nQ 1/69.

g) Emenda Constitucional 'nQ 1, de 17 de outubro de 1969:

"Art. 153 - A Constituição assegura aos brasileiros e aos estran­
geiros residentes no País a inviolabilidade dos direitos concernentes à
vida, à liberdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes;

§ 22 - ~ assegurado o direito de propriedade, salvo o caso de de­
sapropriação por necessidade ou utilidade pública, ou por interesse
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social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro, ressalvado
o disposto 'no art. 161, facultando-se ao expropriado aceitar o paga­
mento em titulo da dívida pública, com cláusula de exata cOITeÇão rn()..
netária. Em caso de perigo público iminente, as autoridades compe­
tentes poderão usar da propriedade particular, assegurada ao proprie­
tário indenização ulterior."

A inovação da Emenda foi a faculdade atribuída ao expropriado de acei­
tar, ou não, o pagamento em título de dívida pública, com cláusula exata de
correção monetária.

Em todas as nossas Constituições, portanto, o direito de propriedade, bem
como as normas gerais sobre desapropriação, estiveram inseridas nas garan­
tias e direitos individuais. Limita-se o uso da propriedade individual, mas
limita-se também o Poder Público, nas formas de desapropriar.

2. Na legi.slaçiio

A sucessão legislativa do instituto da desapropriação, no direito brasileiro,
foi a seguite: decreto de 21 de maio de 1821; lei geral de 9 de setembro de
1826; decreto de 12 de junho de 1845; decreto de 10 de junho de 1855; Lei
n9 1.021, de 29 de agosto de 1903; Decreto de Consolidação n9 4.956, de 9 de
setembro de 1903; Decreto-Lei nQ 1.283, de 18 de maio de 1939; e Decreto-Lei
nQ 3.365, de 21 de junho de 1941. Nos breves comentários que teceremos sobre
cada um deles, referir-Dos-emas apenas ao ano de sua publicação.

o decreto de 1821 expressava grande preocupação com a garantia do di­
reito de propriedade, referindo-se, inclusive, à "horrenda infração do direito
sagrado de propriedade" e aos "atentados de tomar-se, a pretexto de neces.~i­

dade do Estado e real Fazenda, efeitos de particulares, contra a vontade destes."

Já a lei geral de 1826, após confirmar a plenitude do direito de proprieda­
de, expõe os casos de necessidade pública, que seriam verificados pelo Poder
Judiciário, e 05 de utilidade pública, que depe'nderiam de pronunciamento do
Poder Legislativo. Determinava a indenização prévia e a maneira de se fazer
a avaliação.

o decreto de 1845 refere-se apenas à utilidade pública. nela incluindo O

conceito de necessidade. O decreto de 1855 fixa critérios mais rígidos para a
avaliação. A lei de 1903 trouxe algumas modificações, no sentido de fortalecer
o poder do Estado de desapropriar e de estabelecer mais rigorosamente os cri­
térios de avaliação.

O decreto-lei de 1939, como conseqüência do espírito da Carta de 1937,
procura reduzir o direito de propriedade. Não há necessidade de indicar a cau~

5a detenninante da desapropriação, bastava ao Executivo indicá-la; e ao Judi-
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ciârio vedava-se a indagação de existir, ou não, a utilidade e necessidade pú­
blica.

Em 1941, surge o Decreto·Lei n\> 3.365, que rege, até hoje, o instituto de
desapropriação:

"Enumera, o ~rojeto, os casos de utilidade pública, abandonando
a distinção entre 'necessidade" e "utilidade", que, remontando à lei
de 9 de setembro de 1826, vem sendo repetida nas posteriores, sem que
conesponda, entretanto, a qualquer objetivo de ordem téc'nica ou prâ­
tica, porque idênticos são os processos de declaração e os efeitos da
medida. A discriminação dos casos de utilidade pública é bem mais
ampla do que a das leis vigentes" ( 6).

Através da Portaria n\> 225, de 26 de fevereiro de 1982, o Ministro da Jus­
tiça autorizou a publicação, DO Diário Oficial da União, do Anteprojeto de lei
sobre desapropriação, elaborado por uma Comissão de juristas. Visando à re­
forma desse instituto jurídico, o anteprojeto traz grandes inovações, procuran­
do ajustar o instituto à evolução social e à realidade nacional.

"Desse estudo, embasado 'na experiência dos integrantes da Co­
missão e atento à realidade nacional, chegou-se á. condusão da neces­
sidade de reformulação completa da Lei Geral das Desapropriações
(Decreto-Lei n\> 3.365/41) e das normas que a alteraram e a comple­
mentaram, notadamente a lei que estabeleceu 05 casos de interesse so­
cial (Lei n? 4.132/62) e a que passou a 'reger a expropriação de imó­
veis residenciais (Decreto-Lei nQ 1.075/70), para que o novo diploma
legal possa contemplar e sistematizar or9,anicamente os preceitos dis­
ciplinados das desapropriações em geral' (7).

IV - UTILIDADE PúBLICA

1. Corweito

Para dar execução ao art. 179, 'n9 XXII, da Constituição do Império, a lei
de 9 de setembro de 1826 regulou os casos de desapropriação por necessidade
do bem público, distinguind~os dos de utilidade do bem público.

Já a Constituição de 1891 fazia referência à desapropriação por necessi­
dade ou utilidade pública. Essa distinção continuou a ser feita em todas as nos­
sas Constituições; a partir de 1946, acrescentou-se a desapropriação por inte·
resse social. A finalidade pública ou o interesse social, portanto, são requisitos
constitucionais para legitimar a desapropriação.

(6) Exposição de Motivos do Decreto-Lei n Q 3.365. FRANCISCO CAMPOS, Rio, 3 de
maio de 1941.

(7) Justificativa do anteprojeto de lei sobre desapropriação, DidrÍ() Olicial da União.
2 de março de 1982.
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Na realidade, as causas que justificam o direito de desapropriar podem ser
abrangidas pela expressão "utilidade pública". Esclarece SEAlmA FAGUNDES:

"O conceito de utílidade pública é em si tão amplo, que a me'n~

ção apenas dessa causa bastaria a autorizar a incorporação ao patri­
mônio estatal da propriedade privada, tanto quanto fosse útil fazê-Iot

como quando tal se afigurasse necessário ou àe interesse social. A
utilidade não implica necessariamente necessidade ou interesse social
(em sentido estrito); mas o procedimento que for de necessidade pú­
blica ou de interesse social será, forçosamente, àe utilidade pública" (8).

A dicotomia necessidade ou utilidade pública persiste, e'ntretanto, na Cons­
tituição.

O Decreto-Lei nQ 3.365, de 21 de junho de 1941, passa a usar, unicamen­
te, a expressão "desapropriação por utilidade pública", sem se referir à neces­
sidade públíca, que fica absorvida na noção de utilidade.

A expressão "interesse social", entretanto, continuou a ser distinguida da
de ,utilidade pública, pois a Lei n9 4.132, de 10 de setembro de 1002, estabe~

Ieee expressamente os casos de desapropriação por interesse social.

O atual Anteprojeto de lei sobre desapropriação, em seu art. 19, § 19, nos
dá o conceito de utilidade pública:

"§ 1Q - Considera-se de utilidade pública todo bem que se desti­
ne à execução de obras, atividades ou serviços públicos, assim como à
fruição geral da coletividade."

Assim, o fundamento na desapropriação por utilidade pública será a me­
lhor utilização do bem pela coletividade; não importa a substituição compul­
s6ria do proprietário, mas a destinação do bem que é útil à sociedade, que re­
presenta um benefício coletivo.

2. eMOS expressos em lei

O art. 59 do Decreto-Lei nQ 3.365, de 21 de junho de 1941, que dispõe
sobre desapropriação por utilidade pública declara os casos em que pode ela
ocorrer:

"Art. 59 - Consideram-se casos de utilidade pública:

a) a segurança nacional;

b) a defesa do Estado;

c) o socorro público em caso de calamidade;

d) a salubridade pública;

(8) MigUel 8EABRA FAGUNDES. Da Desapropriação no Direito Brasileiro. Livra­
ria FreItas Bastos, 1949, p. 21.
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e) a criação e melhoramento de centros de população, seu abas­
tecimento regular de meios de subsistência;

f) o aproveitamento industrial das mInas e das jazidas minerais,
das águas e da energia hidráulica;

g) a assistência pública, as obras de higiene e decoração, ca­
sas de saúde, clínicas, estações de clima e fontes medicinais;

h) fi. exploração ou a conservação dos serviços públicos;

i) a abertura, conservação e melhoramento de vias ou logradou­
ros públicos; a execução de planos de .urbanização; o loteamento de
terrenos edificados ou não para sua melhor utilização econÔmica, hi­
giênica ou estética;

n o fUllcioDame'nto dos meios de transporte coletivo;

k) a preservação e conservação dos lUonumentos históricos e
artísticos, isolados ou integrados em conjuntos urbanos ou rurais, bem
coma as medidas necessárias a manter-lhes e realçar-lhes os aspectos
mais valiosos ou característicos e, ainda, a proteção de paisagens e lo­
cais particularmente dotados peja natureza;

l) a preservação e a conservação adequada de arquivos, dPC.u­
mentos e outros bens móveis de valor histórico ou artístico;

m) a construção de edifícios públicos, monume'ntos comemora­
tivos e cemitérios;

n) a criação de estádios, aeródromos, ou campos de pouso para
aeronaves;

o) a reedição ou divulgação de obra ou invento de natureza
científica, artística ou literária;

p) os demais casos previstos em leis especiais."

Os casos de utilidade pública, assim enumerados, representam um re­
forço à garantia constitucional do direito de propriedade. Com isto, afasta-se
o arbítrio do poder expropriante, que deverá se ater aos casos expressamente
previstos, ao fundamentar a desapropriação na utilidade pública.

Ao referir-se à segurança nacional e à defesa do Estado, a lei garante ao
governo poderes que decorrem da própria soberania; justifica-se, portanto, a
ação do Poder Público para preservar a soberania estatal.

A calamidade pública, como epidemias, incêndios, inundações, impõe tam·
bém o sacrifício do direito individual, do mesmo modo, a salubridade pública.

Os incisos e. g. i, i e h visam a melhores condições de urbanização, permi­
tindo a ampliação de centros de populaçãO, higiene, decoração, transportes co­
letivos, enfim, prevê um conju'nto de medidas que envolvem o conforto e a saú-
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de do cidadão, bem como as exigências estéticas da cidade e os serviços de
interesse geral.

O inciso k preocupa-se com a preservação de monumentos hist6ricos e ar­
tísticos; o inciso l completa-o nesta proteção.

A construção de edifícios públicos, cemitérios e monumentos, bem como
a criação de estádios e aeródromos, previstos nos incisos m e n evidenciam,
também, casos em que o interesse particular deve ceder ao da coletividade.

A desapropriação prevista DO inciso o justifica-se por não se dever subor­
dinar o interesse público aos caprichos dos autores e inventores. Haverá a de.
sapropriação, quando assim o exigir o interesse coletivo.

3 . Enumeração taxativa OI/ exemplificativa?

A enumeração do art. 59 do Decreto-Lei n9 3.365, como já comentamOS,
destina-se a evitar abusos por parte do poder expropriante. Deve ele ater-se
aos casos previstos neste artigo, vez que ° poder de desapropriar é uma exce­
ção à plenitude do direito de propriedade, por força de mandamento constitu­
cional. Esclarece SEABRA FAGUNDES:

"PÔr na lei uma enumeração simplesmente exemplificativa ou
abstrair-se de qualquer enumeração, seria deixar o Poder Executivo
como árbitro único e inapelável <los casos de expropriame'nto.

Nenhum limite haveria, então, ao exercído do direito de expro­
priar, em contradição com a pr6pria natureza deste direito"(ll).

Parece-nos, realmente, que a enumeração do artigo citado é taxativa. De
outra forma, ameaçado estaria o direito de propriedade, reduzindo-se o valor
de garantia constitucional. Todos os casos de desapropriação, portanto, devem
situar-se num dos incisos do art. 59 A licença prevista no inciso p: "os demais
casos previstos em lei especial", referem-se a casos especiais, que exigem, por­
tanto, leis especiais. Mas -deverão, sempre, harmonizar os interesses gerais e in­
dividuais, devendo o legislador zelar pelo equilibrio das duas tendl'!ncias e ob·
jetivar, somente, a utilidade pública.

o atual Anteprojeto de lei sobre desapropriação diminuiu os casos de de·
sapropriação por utilidade pública, mas enumerou-os de maneira taxativa, su­
primindo o inciso "os demais casos previstos em lei especial". Na justificativa
do Anteprojeto, todavia, ressalva-se:

"Verifica-se, entretanto, que há desapropriações com caracteris­
ticas tão peculiares na sna efetivação e na utilização do bem expro­
priado, que não podem subordinar-se a todas as disposições de uma
lei geral, exigindo preceitos especificos para o pleno atendimento de
seus fins, como são as expropriações para reforma agrária, previstos no
Estatuto da Terra; para as obras de combate às secas do Nordeste;

(9) 8EABRA FAGUNDES. Ob. clt., p. 110.
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para pesquisa e lavra de petróleo e de minérios nucleares, normas es­
tas que devem ser mantidas em leis especiais."

V - CONCLUSAü

Em relação ao instituto da desapropriação, o regime brasileiro, no seu as­
pecto genéri<:o, era individualista, embora com algumas concessões à tese so­
cialista.

O Decreto-Lei nQ 3.365 sobre desapropriação por utilidade pública veio à
luz sl)b os princípios da Carta de 1937, numa época em que as leis corutitucio·
nais e ordinárias eram elaboradas pelo Chefe do Executivo. Nova orientação
social, e'ntretanto, exigiu a adaptação do decreto-lei à realidade. A intervenção
estatal foi-se ampliando, para ajustá-lo às necessidades coletivas, A jurispru­
dência foi-se firmando no sentido de zelar pela boa aplicação do diploma, pro­
curando vê-lo como um limite ao uso e abuso da propriedade, mas, ao mesmO
tempo, acautelando-se contra as concessões excessivas do Poder Público.

As solicitações sociais, entretanto, gradativamente, vieram se impondo,
Chega-se, agora, à tentativa de reformulação da legislação vigente, que já não
mais atende à função social da propriedade.

Justifica o atual Anteprojeto:

"A reformulação da legislação geral vige'nte se impõe porque o
Decreto-Lei n9 3.365, de 21 de junho de 1941, embora satisfatório pa·
ra a época de sua edição, tornou-se obsoleto com o correr do tempo e
ora se apresenta desajustado da orientação constitucional que o suce­
deu, e em certos casos não atende à função social da propriedade e
noutros se revela desumano e até mesmo confiscatório."

ü interesse social é, cada vez mais, levado em consideração. Admite-se o
sacrifício da propriedade privada, sempre que dela resultar maior beneficio para
a coletividade, num equilíbrio de ajustamentos, cada vez mais distante da in·
flexibilidade do co'nceito absolutista do direito de propriedade.
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1 - Introduçio

O instituto da desapropriação, a despeito da volumosa produção dou­
trinária e da grande construção jurisprudencial, ainda apresenta ângulos e
aspectos, com freqüência, reclamando reflexão e até mesmo redefinições,
com vistas a seu melhor ajustamento à realidade social. Com efeito, a
utilidade pública, o interesse social e a necessidade pública, patamares em
que se assenta a desapropriação, não se apresentam com a mesma intensi­
dade e caracterização em todos os momentos históricos e, por isto mesmo,
na medida em que variam as definições de propósitos e as diretrizes filosó·
ficas de governo, os impactos sobre seus mecanismos de atendimento se
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apresentam mais ou menos preponderantes ou clarificados, exigindo do
cientista do direito, do analista e principalmente do aplicador da lei, a
descoberta de opções, de alternativas e compatibilizações, dentro do próprio
ordenamento normativo, com o que se evita a edição de novas normas,
casuisticamente quase sempre, senão fruto tão-só da emocionalidade de
seus editores ou idealizadores.

Poder·se·ia, agora, relacionar situações várias, no campo da expro­
priação, que ainda não encontraram seu exato equacionamento, tanto no
plano doutrinário, como na jurisprudência. Neste trabalho, contudo, o
objetivo bãsico é o registro, impondo-se, todavia, considerações prévias
essenciais.

2 - Natureza jurídica da desapropriação

Ninguém mais discute, nos tempos presentes, sobre a natureza jurídica
da desapropriação, muito embora o vigente Código Civil a tenha indicado
em seu art. 590 como causa de perda da propriedade, ao contrário, pois, das
causas de aquisição ,da propriedade relacionadas no art. 530 (transcrição,
acesso, usucapião e direito hereditário).

Presentemente, a doutrina está padficada. A desapropriação é conside·
rada como modo originário de aquisição da propriedade. Vem a propósito
a lição de CELSO ANTôNIO BANDEIRA DE MELO, in verbis:

"Ã luz do direito brasileiro, desapropriação se define como
procedimento através do qual o Poder Público, compulsoriamente,
por ato unilateral, despoja alguém de um bem certo, fundado em
necessidade pública, utilidade pública, ou interesse sodal, adqui·
rindo-o originariamente mediante indenização prévia e justa"
(Elementos de Direito Administrativo, Revista dos Tribunais, 1980,
p. 188).

No mesmo sentido é a lição de SÉRGIO FERRAZ, ADILSON DALLARI,
HELY LOPES MEIRElJ...ES, LúCIA VALE e tantos outros judstas de grande
expressão.

Essa conceituação decalca-se no art. 153, § 22 da Constituição do Brasil
e ainda mais se positiva na legislação ordinária pertinente ao instituto (cf.
Decreto-Lei n'? 3.365/41, arts. 26 e 35; Lei n9 3.833/60, art. 39; Lei n<>
4.519/64, arts. 8'? e 9<>; Decreto-Lei nl? 554/69, art. 14). Inclusive, bem a
tempo o Anteprojeto de nova lei de desapropriação, elaborado por Comissão
composta do Ministro GONÇALVES DE OLIVEIRA, seu Presidente, HELY
LOPES MEIRELLES, como Relator, além de outros, publicado no Diário
Oficial da União, do dia 2 de março de 1982, indica, em seu art. 45, pará­
grafo único, a desapropriação como modo originário de aquisição da pro·
priedade.

Também à jurisprudência não tem passado desapercebido esse aspecto
de grande relevância para a exata compreensão do problema. TIustra o
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presente trabalho, por oportuno, acórdão do Tribunal de Justiça do Estado
de São Paulo, publicado na Revista dos Tribunais, v_ 410, pp. 215·216, pre­
cisamente nesse mesmo sentido, afirmando a mesma tese.

Assim, com a desapropriação o bem passa para a dominialidade pública,
perdendo sua categoria de bem privado, sujeitando-se ao regime jurídico
de direito público e a princípios publicísticos bastante diferentes dos que
informam e disciplinam os bens da ordem privada.

3 - Conseqüências do conceito

Do postulado que acaba de ser explicitado, que descomporta dúvidas
ou variações de profundidade, várias conseqüências importantes podem ser
extraidas e que servem para espancar inquietações a respeito de muitos
aspectos do instituto. Na verdade, como modo originário de aquisição da
propriedade, a desapropriação não fica atrelada ou vinculada a qualquer
situação ou causa anterior, bastando-se a si mesma, como causa autônoma,
suficiente para gerar, por força própria, o título constitutivo da propriedade.
É evidente que. se forma derivada fosse, o ato aquisitivo somente poderia
produzir os efeitos desejados na medida em que se compatibilizasse com
uma situação dominial bem definida anteriormente,

A importância dessa colocação se reflete direta e imediatamente na
questão do registro da desapropriação, Aliás, não há quem sustente a desne·
cessidade do registro, isto é, da escrituração da entrada do bem na dominia­
lidade pública e, por via de conseqüência, de sua saída do domínio privado.
Mas, é preciso realçar-se que a natureza desse registro é completamente
diferente d~quela relativa aos bens particulares ou por outro modo adquiri­
dos. A finalidade desse registro, em verdade, é muito mais para documentar
a saída do bem do domínio privado, do que a testificação da aquisição ou o
momento da consumação desta. Com pertinência, assinala SERPA LOPES
que essas duas espécies de transcrição (de bem particular e da desapropria·
ção) se apresentam absolutamente diversas, nos seus aspectos e efeitos (cf.
Tratado de Registros Públicos, 3~ ed., v. 4Çl, pp. 173/4).

O registro na desapropriação é apenas certificador da perda pelo par­
ticular da propriedade do bem, apresentando-se necessário apenas para
evitar negócios irregulares envolvendo o bem, com possibilidade de sérios
prejuízos para terceiros de boa fé. Além dessa finalidade, nenhuma outra
de monta poderá ser apontada, inclusive porque o particular perde a proprie­
dade no exato momento em que se consuma a desapropriação, quando é
feito o pagamento da justa indenização ou é feito o depósito do valor arbi
trado pelo juiz, à disposição do expropriado.

4 - Dúvidas cartorais

A despeito dessas premissas básicas, induvidosas e indiscutíveis, ainda
surgem problemas diversos envolvendo o registro da desapropriação. Muitas
dessas dúvidas, entretanto, são levantadas exatamente porque os serviços de
registro, por suas naturais limitações e apego a práticas seculares, não se
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aproximaram dessas colocações afirmadas e confirmadas pela doutrina e
pelos Tribunais. Vez por outra estão se recusando a registrar expropriações
porque há descompasso entre os dados do processo e os registros anteriores,
até mesmo quanto a nomes de pessoas. Contudo, ao afirmar-se que a
desapropriação é modo originário de aquisição da propriedade, sendo, pois,
bastante para definir, por si, a propriedade do expropriante, independente­
mente de qualquer vínculo anterior com os assentamentos relativos ao ex­
proprietãrio, quer-se dizer precisamente, por via de conseqüência e a todas
as luzes, que o seu registro não precisa se compatibilizar ou se subordinar a
anteriores registros, nem do ponto de vista objetivo e nem subjetivamente.
Ai reside a grande diferença entre o registro de títulos referentes a bens
particulares e o da desapropriação. No primeiro, a transcrição ou a inscrição
ou a averbação pressupõe perfeita compatibilização com os assentamentos
existentes no Cartório. No segundo, porém, essa exigência inexiste, mesmo
porque os direitos de terceiros por acaso transcritos vão-se refletir no preço
da indenização e não mais no imóvel expropriado.

Ademais, essa situação persiste, no particular, mesmo que o exproprian·
te efetue o pagamento da indenização a quem não for O legítimo proprietãrio
do bem, d~sservindo essa circunstância para invalidar a desapropriação ou
para impor outra. De qualquer maneira, a propriedade está perfeitamente
adquirida pelo ente expropriante e, a contrario sensu, perdida por quem a
tinha. Assim é, naturalmente, porque, com a efetivação da desapropriação,
corta-se qualquer ligação do bem com o seu passado, não se exigindo, por­
tanto, para o registro, sequer a existência de transcrição anterior e, por
evidente, que haja correspondência completa desse título com os registros
anteriores, acaso existentes, relativos ao bem. No plano privado, entretanto,
assim não pode ocorrer. A escrituração de qualquer titulo no registro imo·
biliário pressupõe regular compatibilização com as notas preexistentes.

Nada disso é apenas fruto da criação ou imaginação dos doutrinadores.
Ê da tradição do direito brasileiro que o poder expropriante adquire o bem
livre de qualquer gravame de natureza real que porventura incida sobre o
mesmo. Nessas hipóteses, ficam os respectivos titulares de direitos sub­
rogados no preço da indenização que for pago pelo expropriante. Quanto aos
direitos obrigacionais relacionados com o bem, deverão ser reclamados por
meio de ação direta contra o expropriado e não na ação de desapropriação.
Assim prescrevem os arts. 26 e 31 do Dec.-Lei n9 3.365/41. Inclusive, está
inscrito nesse mesmo diploma legal, art. 35, que qualquer ação que venha a
ser julgada procedente, envolvendo a desapropriação, resolver·se·á em
perdas e danos. No mesmo sentido é a regra do parágrafo único do art. 39,
da Lei u9 3.833/60 e do parágrafo único do art. 14, do Dec.-Lei n9 554/69.

Ê de se ressaltar, também, que nem mesmo a reivindicação fundada
em nulidade da desapropriação é admitida, desde que o bem já esteja incor.
porado à Fazenda Pública. Neste mesmo sentido trilha a Comissão que
elaborou o Anteprojeto de nova lei de desapropriação (cf. art. 45, parágrafo
único).

Do exposto conclui-se que, após a efetivação da desapropriação, com a
efetivação do pagamento do justo preço ou do depósito correspondente,
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consumada, pois, a expropriação, impõe·se o registro, sem outras quaisquer
exigências, à vista tão-só da ordem judicial, da sentença, independentemen­
te da existência de registro em matriz ou anterior, ou de cadeia sucessória
regular, bastando apenas a exata individualização do bem, exatamente por­
que, como ressaltou o Conselho de Justiça do Tribunal de Justiça de São
Paulo, em decisão sem divergência,

"a sentença na expropriação, como título, não acarreta efeito
comum de transferência de domínio, pois sua principal função é
servir de elemento indicativo do término da propriedade perU·
nente ao direito privado, com a passagem do imóvel para ° setor
público (Agravo nQ 182.967, Revista dos Tribunais, v. 410, p. 215).

5 - Desapropriação amig'vel

Haver-se-ia de dizer que, em face do que acaba de ser exposto nos itens
anteriores, no particular do registro, estariam equacionadas todas as possí­
veis dúvidas. Sim, porque bastaria ser feito o pagamento da indenização
fixada pelo juiz ou efetuado o depósito respectivo para se consumar a desa­
propriação e, com a sentença, ser processado o registro, sem outras quais­
quer exigências. Contudo, há outros aspectos do problema que exigem con­
siderações adicionais, uma vez que ainda estão com suas fronteiras abertas
suscitando debates, quando não perplexidades. ~ o caso da desapropriação
amigãvel em que os interesses das partes encontram solução independen­
temente da imposição jurisdicional.

Hã correntes na doutrina brasileira que negam a existência de desapro­
priação amigãvel. Segundo seus defensores, nesses casos o que existe é
outro negócio qualquer, como, por exemplo, compra e venda, permuta,
dação em pagamento, doação, etc. Outros a afirmam categoricamente e com
boas razões. Na verdade, duas são as fases da desapropriação. A primeira,
a declaratória, consubstanciada no ato do Poder Público firmando a utilida­
de ou necessidade pública ou o interesse social de determinado bem. Seus
efeitos se resumem na submissão do bem à força expropriatória, na fixação
do seu estado e permissão ao Poder Público para nele penetrar a fim de
fazer medições ou verificações. A segunda fase é a executória, correspon·
dentemente às providências concretas para a efetivação da manifestação
constante da declaração anterior. Esta fase poderá se consumar em juizo,
ou através de homologação de acordo a que cheguem as partes, ou conten­
ciosamente, quando o juiz fixa o justo preço a ser pago ao expropriado, ou,
ainda, realizar·se antes mesmo da propositura da ação. No primeiro caso,
fala-se em desapropriação judicial por homologação ou contenciosa, enquan­
to na última estaria configurada a desapropriação amigável, quando o
acordo se faz independentemente do juiz. Em todas essas três modalidades
de execução hã desapropriação com pagamento de justo preço. Há saída do
bem do domínio privado e seu ingresso na dominialidade pública, com a
antecedente fase declaratória com a indicação da finalidade. Além disso,
em qualquer dessas hipóteses, a aquisição do bem é feita pelo Poder Público
em caráter compulsório, descomportando, evidentemente, objeção do par­
ticular, a não ser quanto ao preço.
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Vista a questão pelo ângulo do direito positivo, vale ressaltar que o
Decreto-Lei n9 3.365/41 não fala em desapropriação amigável, embora se
refira a acordo. A Lei n9 2.786/56, que introduziu várias modificações no
decreto-lei citado, valeu-se da expressão, reportando-se à mesma no pará·
grafo que acrescentou ao art. 27 desse diploma. A Lei nQ 3.833/60, que
criou regime especial de desapropriação para execução de obras no polígono
das secas, foi muito mais além, vez que suprimiu a forma de execução
judicial, ou, ao menos, reservou-lhe papel secundário. Com efeito, manda
esta lei que sejam publicados editais, administrativamente, convocando os
interessados para entendimento. Havendo acordo, lavrar-se·á escritura de
venda, efetuando-se o pagamento (art. 3Q). Discordando o expropriado do
preço oferecido, o bem será avaliado por peritos das partes, lavrando-se a
escritura de venda definitiva, logo a seguir, com preço indicado pelos peritos
(art. 59). Dispõe esta lei, ainda, que no preço do bem ficam sub-rogados
quaisquer ônus ou direitos que recaiam sobre o bem expropriado, não pre·
valecendo contra o expropriante qualquer direito de terceiro relacionado
com o bem ou com o próprio alienante. E há mais. Após a publicação do
edital convocatório para entendimento, todo aquele que tiver direito a
alegar contra os possíveis proprietários, se.ia em relação ao bem expropriado,
ou em relação a dívidas ou outras quaisquer obrigações, poderá pedir,
oferecendo provas em juizo, dentro de trinta dias da data da publicação,
que seja suspenso o pagamento do cheque correspondente ao preço acorda­
do ou resultante da perícia. Sendo deferido o pedido pelo juiz, deverá o
interessado propor a competente ação para obter a penhora, o arresto ou o
seqüestro da importância, sob pena de ser feita a liberação do cheque.

Também a Lei nQ 4. 593/64 é omissa quanto à expressão sob comeuto.
Todavia, a Lei nQ 4.519/64, que dispõe sobre a liquidação, mediante acordo,
das desapropriações efetuadas no Nordeste, usa a expressão desapropriação
amigável (art. 12), subtraindo do comando judicial o pagamento do preço
do bem ou o seu respectívo depósito, já que tudo se efetiva administrativa­
mente com a convocação por edital dos interessados, instrumentalizando-se
a expropriação por escritura de venda ou de permuta. Assinale~se, por opor­
tuno, que, se houver contestação ao direito de propriedade da área objeto
da desapropriação, o preço será depositado no Banco do Brasil ou na Caixa
Econômica Federal e somente será levantado à vista de sentença declara­
tória de propriedade. A lide, porém, no caso, nada tem a ver com a desa­
propriação, dizendo respeito apenas à titularidade do direito ao recebimento
do valor da indenização depositada.

Em todos esses casos a escritura é o título hábil para o registro no
Cartório de Imóveis, independentemente de cadeia sucessória.

Ainda vem a colação a Lei n9 6.160/74 que indica o instrumento
particular como o meio próprio para a formalização dos acordos, valendo
como titulo para a respectiva transcrição no registro imobiliário, desde que
o valor da operação não exceda a trinta vezes o maior salário mínimo vigen·
te no Pais.

Por último, o Decreto-Lei nQ 554/69, que dispõe sobre desapropriação
por interesse social de imóveis rurais para fins de reforma agrária, condi­
ciona a propositura da ação de desapropriação à impossibilidade de acordo
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entre o expropriante e o proprietário da área, isto é, se não for conseguida
a desapropriação amigável.

Assentadas essas premissas e na medida em que seja afirmada a
existência dessa modalidade de desapropriação - a amigável -, é irrecusá­
vel a conclusão de que à mesma se aplicam todos os princípios que regem
a desapropriação executada judidalmente, inclusive quanto à natureza do
registro. ~ claro. Como modo originário de aquisição da propriedade, seu
registro independe de vinculação ou compatibilizações com situações escri·
turais anteriores, pouco importando que se tenha instrumentalizado por
escritura pública ou por instrumento particular ou que o pagamento seja
em dinheiro ou por permuta ou em títulos da dívida pública nos casos
previstos em lei.

Em todas essas hipóteses, o bem ingressou no domínio do Poder Públi·
co, independentemente da vontade do particular, mediante pagamento do
preço e com vistas a uma daquelas finalidades explicitadas, isto é, necessi­
dade ou utilidade pública ou interesse social, pouco importando que se fale
no instrumento em venda, dação em pagamento, permuta ou desapropriação.

Entendimento contrário, diante dessas colocações, é o mesmo que dei­
xar a meio caminho a definição do problema do registro em larga faixa de
efetivação das desapropriações. Evidentemente, aceitos os princípios, é imo
periosa a aceitação das conseqüências correspondentes.

Por fim, vem a propósito, ainda, o Anteprojeto de nova lei de desapro·
priação, que depois de indicar as diversas modalidades de expropriação,
dentre as quais a amigável, disciplina seu procedimento, apontando o termo
administrativo como titulo hãbil para o registro imobiliário. 'É bem verdade
que nesse documento não foi utilizada em qualquer momento essa expres·
~ão. Mas, o só fato de definir seu procedimento deixa bem clara sua acei·
tação.

6 - Considerações finais

Diante do tracejamento do tema, essas foram as considerações que
se apresentaram pertinentes, ficando os demais aspectos sem acentuação
polêmica para outros espaços. Não resta dúvida, porém, que o instituto da
desapropriação, no seu grande universo, está repleto de caminhos e desvãos
ainda um tanto sombreados e que haverão de ser devidamente palmilhados
pela doutrina especializada e pela jurisprudência, tanto mais agora quando
está, na ordem do dia, radical modificação de sua estrutura normativa, aberta
ao grande debate nacional. com a participação de todos os segmentos in·
teressados da sociedade brasileira, com o que estará a nova lei impregnada
das aspirações de todos, em lugar de ser apenas fruto das convicções ou
posicionamentos da reduzida área que elaborou a proposta inicial.

II - ASPECTOS PROCESSUAIS NA PROPOSTA PARA UMA NOVA LEI.

7 - Inovações processuais

Atendendo a reclamos os mais diversos de segmentos interessados no
assunto, no País, foi elaborado Anteprojeto de uma nova lei sobre o insti-
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tuto da desapropriação, sendo publicado pelo Ministério da Justiça, no
Diário Oficial da União, de 2 de março de 1982, com o objetivo de receber
contribuições para que o trabalho resulte enriquecido e, com isto, no final,
represente, efetivamente, os anseios de todos quantos o aguardam. Esse
trabalho foi realizado por uma Comissão composta do Ministro GONÇAL­
VES DE OLIVEIRA, como Presidente, Professor HELY LOPES MEIREIr
LES, Relator, e dos juristas ANTÔNIO LUIZ DE SOUZA ROCHA, RO­
NALDO POLETTI, FRANCISCO DE PAULA PESSOA e ALVARO PESSOA.

No particular do processo judicial, o Anteprojeto traz consideráveis
inovações, inclusive simplificando-o de forma acentuada. O assunto está
regulado no Capítulo lU, sob a rubri.ca do Processo de Desapropriação,
reservando a Seção I para o procedimento judicial e a Seção 11 para o
procedimento amigável.

Releva notar algumas dessas modificações, ao menos as mais expres·
sivas. Já quanto aos requisitos da petição inicial (art. 24), a proposta exige,
além daqueles constantes do vigente Código de Processo Civil (art. 282), ao
lado dos que estão alinhados no Decreto-Lei n9 3.365/41, o laudo de ava·
Iiação elaborado pelo assistente técnico do poder expropriante e o compro­
vante de eventuais débitos fiscais do expropriado incidente sobre o imóvel.
No caso de o réu aceitar o preço oferecido, resta ao juiz tão-só a respectiva
homologação com a conseqüente adjudicação do bem ao expropriante ou
ao destinatário indicado no ato declaratório. Neste caso, as despesas judiciais
correrão por conta do autor, assim como a responsabilidade pelo pagamen­
to dos honorários advocatícios (art. 25, § 29).

Na hipótese de pedido de imissão provisória na posse, deverá o autor,
ainda, fazer o depósito de quantia nunca inferior a 100 (cem) vezes o valor
anual do imposto incidente sobre o bem se houver lançamento, ou, em
caso contrário, o correspondente à avaliação elaborada pelo seu assistente
técnico.

Impõem-se, desde já, algumas restrições às inovações em comento. Com
efeito, não há explicação sequer razoável para se responsabilizar o autor
pela verba honorária, havendo concordância com o preço oferecido, até
porque não há como se cogitar, de forma alguma, de sucumbência ou de fi·
gura assemelhada. Por outro lado, a comprovação de débitos fiscais, com a
iiliciill, é exigência que tem por finalidade assegurar a devida compensação
com o preço. Ora, esse requisito bem poderá ser atendido no curso do
processo, até o levantamento do valor pelo expropriado.

No tocante à citação, prescreve a proposta que a mesma deverá ser
feita por mandado, na pessoa do dono do bem, sendo que a do marido dis­
pensa a da mulher, a do presidente, diretor ou administrador, a dos demais
sócios ou condôminos. Mas, tratando-se de edifício com unidades autônomas,
cada proprietário haverá de ser citado, embora se legitimando o síndico,
depois, para representar a todos na ação, desde que, para tanto, dos mes­
mos receba poderes especiais. Por último, tratando-se de espólio sem que
tenha ainda inventariante, a citação deverá ser feita ao cônjuge sobrevi·

328 R. Inf. legisl. Brasília a. 22 n. 85 jan./mar. 1985



vente ou a qualquer herdeiro ou legatário que esteja na posse da herança.
Quanto à citação editalícia, a proposta a circunscreve aos casos de desconhe·
cimento do paradeiro do réu ou de sua identidade,

t claro que também nesse ponto reclama restrições a proposta, Sim,
porque no que tange à citação de espólio sem inventariante, não parece
deva prevalecer a legitimação daquele sucessor (herdeiro, legatário ou mes­
mo o cônjuge sobrevivente) apenas por estar na posse da herança, uma vez
que o objetivo da desapropriação poderá estar limitado a apenas determi·
nado bem que se encontre na posse de um deles, sem que tenha a posse
de toda a herança. Logo, a citação deverá ser feita ao herdeiro que estiver
na posse do bem expropriado. Além do mais, a proposta não faz qualquer
referência à forma de citação quando estiver o réu no exterior, como ocor·
re atualmente, quando a via é o editaL Assim, ou se repete essa regra ou
se adota a carta rogatória, Por tím, as hipóteses que autorizam a citação
por edital são por demais restritivas, deixando à margem outras tantas, de
ocorrência freqüente, Em verdade, pode acontecer que o réu esteja em
lugar incerto ou inacessível, o que não é a mesma coisa de lugar desconhe·
cido, Portanto, não há por que não adotar-se as regras do Código de Pro·
cesso Civil a respeito do assunto, constantes de seu art. 231, muito mais
abrangenteso

o Anteprojeto inova, também e significativamente, no tocante aos
rumos que poderão ser tomados pelo réu. Em primeiro lugar, a proposta não
fala em contestação e sim em defesa, gênero do qual aquela é espécie, Em
segundo lugar, elastece o prazo para 30 (trinta) dias, a contar da citação,
podendo ser prorrogado até 90 (noventa) dias, a pedido do expropriado
(art. 25, § 1Q), E no mérito, permite ao expropriado não apenas atacar o
preço oferecido, assim como a nulidade do processo por vício formal, e, fi­
nalmente, como inovação, também poderá argüir a nulidade do próprio
ato declaratório de utilidade pública ou interesse social. Indica a proposta,
ainda, que à defesa deverá ser anexado o laudo de avaliação do assistente
técnico do expropriado, assim como o título de propriedade, com certidão
atualizada de domínio e de ônus reais, se houver, t evidente que, se a de­
fesa se limitar a atacar o processo por nulidade ou o próprio ato declarató­
rio, esses elementos tornam-se desnecessários. Por outro lado, esses dados
poderão estar em livros e notas que não permitam acesso no prazo de
defesa, razão pela qual, nos termos da legislação processual civil em vigor,
poderão ser juntados oportunamente.

Quanto ao procedimento, é a proposta também inovadora, Em verdade,
determina que, se o réu não se defender, ou, se o fizer com laudo de ava·
liação de seu assistente técnico em quantitativo não excedente de 20% do
laudo do assistente do autor, o juiz decidirá a causa de plano, no prazo
de 15 (quinze) dias, podendo optar por qualquer dos laudos. Caso a düe·
rença ultrapasse o percentual indicado, deverá o juiz nomear avaliador, sem
dependência de compromisso, devendo entregar o seu laudo, sob pena de
perda do salário, no prazo de 30 (trinta) dias, prorrogável, a seu pedido,
por igual tempo ao que fora concedido à defesa.
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Nesse ponto, ressente-se a proposta da necessana clareza. Evidente­
mente, se o objetivo da sanção ao perito é coibir a morosidade do processo,
é claro que a perda do salário apenas poderá ser pior, uma vez que, sabendo
disso, simplesmente não entregará °seu laudo em tempo algum, declinando
do encargo que já estaria com a nota da gratuidade. Por outro lado, como
a proposta permite a prorrogação do prazo para a defesa até 90 (noventa)
dias, estaria o perito, em qualquer hipótese, também com essa possibilidade,
o que não se justifica, a não ser que o expropriado se tenha utilizado
daquela faculdade.

Com a juntada do laudo do avaliador cada parte terá o prazo de 5
(cinco) dias, sucessivamente, para apresentação de memorial, seguindo-se o
julgamento da causa, no prazo de 15 (quinze) dias. Essas diligências indepen­
dem de audiência. Acontece, porém, que, se o juiz ou qualquer das partes
quiserem esclarecer pontos dos laudos, deverão formular suas perguntas,
por escrito, devendo ser, pela mesma forma, respondidas pelo respectivo
destinatário no prazo de 5 (cinco) dias, a contar da notificação, sob pena
de incorrer na mesma sanção acima mencionada. É claro que cada perito só
deverá ser convocado a responder questões relativas a seu trabalho. A
propósito, deverá haver uma inversão dos §§ 5l? e 6l? do art. 25, uma vez
que a juntada dos memoriais somente deverá ocorrer depois que forem
prestados os esclarecimentos complementares pelos peritos.

Contém a proposta, ainda, um ponto que merece o devido destaque,
tendo em vista, inclusive, sua absoluta impropriedade e assistematização.
Como efeito, diz a proposta que, se o réu, na defesa, levantar preliminares,
deverão as mesmas ser decidas em despacho saneador e que, após o decurso
do prazo para a interposição de agravo retido, o juiz proferirá a sentença.
Ademais silencia a respeito das preliminares que se interliguem ao mérito.
Pois bem, essa colocação se apresenta ilógica, senão contraditória, já que
se não há necessidade de produzir-se provas em audiência - e é o caso
das preliminares por vícios formais do processo -, não se justifica a etapa
do despacho saneador e muito menos do prazo para a interposição de
agravo, importando tudo isso em despropositada perda de tempo, em pre­
juízo dos propósitos de reformas que são os de agilizar e simplificar o
processo expropriatório. Melhor será que seja a causa julgada desde logo,
quando o juiz, na sentença, apreciará também as questões preliminares que
envolvam ou não o mérito. Aliás, daí não adviria nenhum prejuízo, porque o
juiz poderá, a qualquer tempo, determinar que as partes supram deficiên­
cias ou sanem irregularidades ou omissões para evitar a proclamação de
nulidades no final.

Sobre a sentença, O Anteprojeto pouco evoluiu. Exige que a mesma in·
dique as características do bem expropriado, fixando a justa indenização e
mais os encargos processuais devidos, levando em consideração todos os
elementos passíveis de recomposição, com arrimo nos laudos constantes dos
autos. Exclui a proposta, da fixação -do justo valor, quaisquer valorizações do
bem resultantes de obras ou serviços públicos efetivados depois do ajuiza.
mento da ação expropriatória. Ocorre, todavia, que esse marco (data do
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ajuizamento da ação) pode permitir enriquecimento indevido do expropriado
que se poderá beneficiar de obras públicas para exasperar o valor de seu
bem. Sim, porque pode o Poder Público declarar de utilidade pública ou de
interesse social, para fins de desapropriação, determinado bem e, logo a
seguir, dar início a obras ou serviços nas suas imediações, tais como cons­
trução de prédios, abertura de ruas, implantação de sistemas básicos de
saneamento e somente depois, muito depois, ajuizar a ação de desapropria­
ção. Logo, o bem ali situado se valorizou em função das atividades do Poder
Público, não devendo, por evidente, essa diferença ser suportada pelo
mesmo por ocasião da fixação do justo valor indenizatório. Daí por que
o mais prudente e justo é considerar-se como termo inicial, para determi­
nar a exclusão referenciada, não o ajuizamento da ação e sim a data do ato
declaratório emitido pelo poder expropriante. Essa matéria nada tem a ver
com a regra do art. 39, § 2Q, que manda indenizar ao expropriado cons­
truções e melhoramentos que venham a ser feitos pelo mesmo no bem até
o ajuizamento da ação. O que importa saber é se a valorização decorreu
ou não de atividades do Poder Público, a partir do momento em que este
manifestou o seu propósito de expropriar o bem.

Na parte atinente aos recursos, a proposta é também inovadora. Pri­
meiro, só cogita do agravo retido, excluindo, por via de conseqüência, outra
via recursal. Segundo, institui pressuposto novo para a apelação do expro­
priante, ao condicioná-la ao depósito correspondente à metade do valor
da condenação, que ficará à disposição do juízo, descontado o eventual
depósito anteriormente feito e os débitos de tributos incidentes sobre o
bem. Ademais, limita o recurso ex officio à hipótese de condenação supe­
rior ao dobro da oferta (art. 33). Por último, suprime o pressuposto
do preparo e dá preferência sobre qualquer outro ao julgamento des­
ses recursos que não têm revisor. Note-se, por oportuno, que, se resul­
tar reformada a sentença que condenou a Fazenda para reduzir o valor da
indenização a menos da metade, deverá o expropriado devolver a parcela
excedente porventura levantada, no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da
intimação do acórdão, devidamente corrigida, valendo a decisão como titulo
executivo, correndo a respectiva execução em autos apensos aos da desa­
propriação (cf. art. 31, parágrafo único).

8 - Ações novas

Além da ação de desapropriação propriamente dita, traz o Antepro­
jeto, expressamente disciplinados, institutos novos, no plano legislativo,
embora com a consagração jurisprudencial e doutrinária. ];: o caso da
ação de desapropriação indireta, atribuída ao proprietário de um bem que
seja objeto de apossamento administrativo sem a observância das dispo­
sições legais pertinentes. Nesses casos, deverá o Poder Público ser citado
para a ação, só podendo se defender, entretanto, se fizer o depósito res­
pectivo, a não ser que devolva o bem ao proprietário e pagando os pre­
juízos causados. Esta ação teve seu prazo prescricional fixado em 5 (cinco)
anos, a contar do início do apossamento.
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Convém ressaltar, entretanto, que o Anteprojeto, nesse particular, tam­
bém se apresenta com lacunas e imperfeições. Em primeiro lugar, embora
vincule a ação sob comento a apossamento adm'inistrativo contrário à lei,
não faz remissão a qualquer diploma que a tanto se refira. É bem verdade
que a própria proposta permite a servidão, a requisição e a ocupação pro·
visória de terrenos (cf. arts. 42 a 44), como formas de apossamento admi­
nistrativo. Portanto, fora dessas hipóteses, adequada se apresenta a desa·
propriação indireta.

Por outro lado, embora a proposta condicione a defesa do Poder Pú­
blico à efetivação de depósito, não apresenta qualquer parâmetro para a
fixação da quantia correspondente. Fica o intérprete, pois, na dúvida. Seria
de seguir-se o critério adotado para a fixação do valor nos casos de imissão
provisória (art. 24, parágrafo único), ou, ao contrário, bastaria o laudo de
assistente técnico do expropriante (art. 24, inciso III)? É bem mais lógico
que o depósito seja feito como se houvesse pedido de imissão provisória,
tanto mais que o proprietário dessa já foi despojado. Por último, se o
Poder Público optar pela devolução do bem, deverá a ação prosseguir vi­
sando apenas o pagamento dos prejuízos causados.

Pela vez primeira, vem ao direito brasileiro tanto a ação reversa,
como a ação de retorno, com objetivos bem definidos. Pela primeira, po­
derá o proprietário reclamar judicialmente a efetivação da desapropria­
ção, desde que o poder expropriante se omita em fazê-la no prazo de 18
(dezoito) meses, a contar da data de publicação do ato declaratório. Basta,
portanto, para autorizar a propositura dessa ação, o fato de não ser proposta
a ação expropriatória ao longo daquele prazo. Silencia a proposta sobre
os possíveis efeitos, no particular, da instauração do procedimento amigá­
vel, como inequívoca manifestação de propósitos em ser efetivada a desa­
propriação. Além do mais, a proposta não traça qualquer regra procedi­
mental para essa espécie de ação, silenciando por completo quanto aos
requisitos da inicial, prazo de defesa, etc. Logo, é de questionar se são
aplicáveis as regras do Código de Processo Civil relativas ao procedimento
ordinário ou, se, ao contrário, incidentes são as normas previstas para a
ação de desapropriação indireta? Aliás, a defesa do Poder Público está con­
dicionada ao depósito do valor fixado de conformidade com as regras jã
referidas, a não ser que haja revogação do ato declaratório. Mas, na pri­
meira hipótese, feito o depósito, o que deverá ocorrer? A proposta é silente
sobre o assunto. Por absoluta compatibilidade, nesse caso deverá o juiz
mandar ouvir a parte contrária que poderá concordar com o valor oferecido
ou apresentar outro, baseando-se, inclusive, em laudo de seu assistente téc­
nico, observando-se, a partir daí, as regras aplicáveis à ação de desapropria­
ção direta. Havendo, porém, revogação do ato declaratório, por via de con·
seqüência, também, deverão incidir as regras do art. 9Q, podendo o pro­
prietário, nos próprios autos, cobrar os prejuízos que lhe tenham sido
causados, a não ser que prefira fazê-lo em ação autônoma no prazo pres­
cricional de um ano.
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Jã quanto à outra, a ação de retorno, a Comissão simplesmente pro~

curou transportar para a lei uma realidade que existe, embora com solu­
ções e definições as mais duvidosas e incertas que é a retrocessão prevista
no Código Civil. Na verdade, prescreve o art. 1.150 que, se o bem não tiver
o destino para que fora expropriado, deverá ser oferecido a seu ex-proprie­
tário. O fundamento, portanto, da retrocessão é apenas o desvio de finalida.
de. Pela proposta, porém, justifica a ação de retorno, também, a alienação
não autorizada. ~ de observar·se, contudo, que a jurisprudência consagrou o
principio segundo o qual descabe a retrocessão se o desvio de finalidade não
extrapolou o interesse público, isto é, se o emprego do bem visou o atendi.
menta a outro fim público. As condições impostas pelo anteprojeto dizem
respeito à reposição do valor da indenização que tenha sido pago ao expr~

priado, que deverá retornar aos cofres públicos devidamente corrigido
monetariamente, acrescido da valorização decorrente de benfeitoria útil
ou de obra pública, menos, é claro, o montante dos prejuÍzos sofridos pelo
expropriado. Esta ação deverá prescrever no prazo de um ano, a contar da
data em que completar o qüinqüênio da adjudicação do bem ao exproprian.
te, isto para a hipótese de omissão na utilização do bem, e, no mesmo prazo,
a contar da data do desvio de finalidade (art. 12, §§ H' e 29), ou da aliena­
ção desautorizada.

Muito embora a proposta nada disponha a respeito do procedimento
desse tipo de ação, no caso é de se aplicar o Código de Processo Civil,
seguindo-se as regras do procedimento ordinário, pela própria natureza da
ação, ficando todas aquelas parcelas (reposição corrigida, acréscimo de va­
lorização e deduções por prejuízos) a serem definidas através dos meios
legais pertinentes, inclusive a liqüidação de sentença.

A proposta ainda traz disposição de elevado alcance social, embora te·
nha ficado a meio caminho. ~ o caso de área remanescente que não mais se
preste à sua destinação normal. Nestes casos, poderá o expropriado plei­
tear a extensão da desapropriação para abranger também essa área. Ocorre,
entretanto, que a situação de terceiros, atingidos com a desapropriação,
ficou sem equacionamento, tanto mais que foi abolida a desapropriação
por zona atualmente em vigor (art. 37 do Dec.-Lei nÇl 3.365/41). Poder-se-ã
dizer que os mesmos poderão se valer dos meios próprios para obter inde­
nização por perdas e danos. Melhor seria assegurar-lhes, por absoluta iden·
tidade de situação, essa providência da extensio que é uma ação.

Como ação nova, no âmbito da legislação expropriatória, merece ci­
tação a executiva prevista no art. 31, parágrafo único, pertinente quando
o recurso do expropriante for provido para reduzir o valor da indenização
a menos da metade e o expropriado não fizer a devolução do excedente
que recebeu no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da data da intimação do
respectivo acórdão.

9 - Procedimento administrativo

No capitulo reservado ao processo de desapropriação, abre a Comissão
espaço próprio para dispor sobre o procedimento administrativo com vis-
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tas a uma composição amigável entre o expropriante e o expropriado, ma­
téria efetivamente nova no direito brasileiro. Não se encorajou, porém, a
falar em desapropriação amigável, a despeito de ter sido esse o propósito.

Dúvidas resultam dessa colocação, na medida em que, não sendo a
desapropriação matéria da exclusiva área federal, aos Estados-Membros e
aos Municípios não poderão ser impostas regras de direito administrativo
strieto sensu. Portanto, quando muito essas disposições serviriam de pos­
tulados a orientar os legisladores estaduais e municipais por ocasião da
edição de normas para disciplinar os seus procedimentos administrativos
sobre a desapropriação extrajudicial.

Mas, nessa seção normas outras há de natureza diversa. Em primeiro
lugar, possibilita que o acordo seja representado em escritura pública ou
em termo administrativo, valendo ambos como instrumento adequado de
transmissão e recebimento de domínio e posse do bem para o devido re­
gistro imobiliário, se o bem expropriado for imóvel ou, tratando-se de bem
móvel, o acordo poderá ser feito por instrumento particular ou por termo
administrativo, a ser registrado no Cartório de Títulos e Documentos ou, se
for ação, quotas ou direitos societários, na Junta ComerciaL Em segundo
lugar, permite que o pagamento seja feito tanto em dinheiro ou títulos
da dívida pública, como através de outros institutos, a permuta, dação
em pagamento, compensação de débitos fiscais etc. (art. 35, § 29). É claro
que a oportunidade não é própria para uma tomada de posição sobre a
aiscussão doutrinária em torno da natureza jurídica dessa forma de com­
posição entre o poder expropriante e o expropriado, em face dos parâmetros
<.:onceituais da desapropriação.

:É claro que na prática administrativa, nos três níveis constitucionais,
qualquer desapropriação, antes de ir para o judiciário, sofre um processo
tratativo e que tem dado resultados satisfatórios. Por isto mesmo, é reco­
mendável a edição de norma condicionando a propositura da ação de desa­
propriação ao esgotamento das vias administrativas com vistas a uma com­
posição amigável sobre o preço do bem e condições de pagamento, com
o que estarão sendo evitados problemas os mais diversos e com vantagens,
afinal, meramente aparentes.

10 - Considerações finais

Todas as colocações feitas nesta oportunidade tiveram como escopo
principal a explicitação das principais inovações constantes do Anteprojeto
de uma nova lei sobre desapropriação, sem tomar partido nessa ou naquela
matéria que ainda perdura discutida na doutrina e indefinida no plano
jurisprudenciaL Por isto mesmo, ficou sem referência a possibilidade de
utilização dos vários instrumentos legais contra atos declaratórios de uti·
lidade ou necessidade pública e interesse social, assim como para coibir
abusos do Poder Público diante do direito de propriedade, assunto este que,
por si só, autoriza explanação específica.
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Conclusões

o mérito do ato administrativo era vedado ao exame do Poder Judi­
ciário. Assim ensinava, com convicção, o Professor SEABRA FAGUNDES:

"Ao Poder Judiciário é vedado apreciar, no exercício do
controle jurisdicional, o mérito dos ato9 administrativos" (1).

Tal critério fez praça, durante longo tempo, na jurisprudência.
O Supremo Tribunal Federal, nos idos de 1938, pelo voto do Ministro
Laudo de Camargo, sustentou em estilo cortante:

"Existindo o processo administrativo, não se pode anular
o ato demissionário" (2).

(1) 6EABRA FAGUNDES. O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário.
4." ed., 1968, p. 167.

(2) Revista Forense, voI. 73, p. 495.
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Percebe-se que havia uma suspensão de juízo diante do mérito do
ato administrativo. O mérito constituía, a rigor, uma espécie de "res
sacra". Era o mito consagrado da mulher de César. Não se tocava, nem
se duvidava: "Noli me tangere". Tal preconceito decorreu duma falsa
inte:r:pretação em torno da Lei n9 221, de 20 de novembro de 1894, que
"institui a ação sumária especial para anulação dos atos administrati­
vos." Diz o art. 13, § 99, da referida lei, revogada desde o advento do
velho Código de Processo:

"Verificando a autoridade judiciária que o ato ou reso­
lução em questão é ilegal, o anulará no todo ou em parte, para
o fim de assegurar o direito do autor:

a) consideram-se ilegais os atos ou decisões administra·
tivas em razão da não·aplicação ou indevida aplicação
do direito vigente. A autoridade judiciária fundar-se-á
em razões judiciais, abstendo-se de apreciar o mereci­
mento dos atos administrativos, sob o ponto de vista de
sua conveniência ou oportunidade."

De igual modo, preceitua o art. 99 do Decreto-Lei nQ 3.365, de 21
de junho de 1941, que dispõe sobre a desapropriação:

"Ao Poder Judiciário é vedado, no processo de desapropria­
ção, decidir se se verificam ou não os casos de utilidade pú­
blica."

A rigidez dum preconceito perde aos poucos seu reinado como
resíduo abstrato em algumas mentes. A jurisprudência vem paulati­
namente quebrando a cidadela da resistência através do que se conven­
cionou denominar de "jurisdicionaIização" do ato administrativo. Paci­
ficamente, hoje já se examinam perante o Poder Judiciário os seguintes
elementos do ato administrativo: sujeito, objeto, forma, motivo e fim.
Nem se admite mais a oposição entre ato vinculado e ato discricionário.

O mérito do ato administrativo não é conceito equívoco como fora
no passado. Define-se, atualmente, como sendo "o fundo da substância
litigiosa". É o fundo de quadro da moldura administrativa. Se assim o
é, não poderia jamais o Judiciário renunciar ao seu exame em quaisquer
circunstâncias. Afirma-se que o ato administrativo discricionário tem
base na oportunidade ou conveniência. Tal área é proibida ao Judiciá­
rio. Nada mais falso do que um preconceito que se dogmatizou ao longo
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do tempo. Fora de dúvida, é insensatez deixar sem controle um ato
inoportlUlo ou inconveniente. As hipóteses são modalidades de violação
ao próprio principio de legalidade ou de legitimidade. O controle de
eficiência é mais importante do que o controle puro e simples da lega.­
lidade. Interessa ao bem comum que a ação administrativa se processe
com legalidade e com moralidade. Mas interessa, também, e muito, que
tal ação seja eficiente. Esbulha o povo o administrador desonesto; mas
pode esbulhá-Io mais ainda o administrador indolente ou incapaz que
adota medidas inoportunas ou inconvenientes. Por isso, a velha supers­
tição cede lugar ao controle aberto. O ato administrativo, como pedra
angular da administração pública, deve sujeitar-se ao controle amplo
como nova modalidade de radiografia de tudo quanto se processa na
área administrativa. O controle não se compadece com o mito do pri­
vilégio qual arcano eleusino. Cuida-se, hoje, da verdade do ato admi­
nistrativo na sua globalidade. Pressupõe o exame da legalidade, legi­
timidade e oportunidade.

Não basta assegurar a ordem jurídica. Importa, também, o res­
guardo da moralidade administrativa. O legitimo gira em torno da
moral, enquanto o legal, em torno do direito. Pennite daí concluir que
o legal é necessariamente legitimo, mas nem todo o legitimo é legal.
Do ângulo nosológico, o ilegal é sempre o ilegítimo, mas o ilegitimo
nem sempre é ilegal. Assim parece porque o conceito de legalidade
move-se dentro do direito positivo, enquanto a noção de legitimidade é
da órbita do direito natural. A legitimidade é mais questão de fato
do que de direito. A legalidade é mais questão de direito do que de fato.
Ai reside a velha disputa do direito e da rn()ral que é o "Cabo de Horn"
do moderno controle. O ideal seria que todas as normas de moral fos­
sem transformadas em normas de direito, mas o que se verifica é que
apenas algumas delas é que se transmutam em nonnas jurídicas, in­
tegrando o elenco de postulados do direito positivo. Os atos da admi­
nistração pública são marcados mais por regras de moral do que de
direito, mesmo porque o direito administrativo é mais descritivo do
que prescritivo. Caminha, por certo, dentro de preceitos de lei, mas
prepondera, na gama das atribuições, o sentido moralistico. 1: mais im­
portante, pois, no direito administrativo, observar os problemas de origem
e fisionomia interna do ato dD que sua simples roupagem externa ou
fonnal, uma vez que a esfera de aplicação do legitimo é infinitivamente
maior do que o legal. A moralidade do ato administrativo enquadra-se
na legitimidade dos fins ou dos motivos determinantes. Na moderna
legislação, o exame da moralidade pode extrair-se da Lei n9 4.717, de
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29 de junho de 1965, que regula a ação popular. Diz o art. 29 do refe·
rido diploma:

"São nulos os atos lesivos ao patrimônio das entidades
mencionadas no artigo anterior, nos casos de:

a) incompetência;

b) vício de forma;

c) ilegalidade do objeto;

d) inexistência dos motivos;

e) desvio de finalidades."

A lei define cada categoria no parágrafo único do mesmo artigo:

"a) a incompetência fica caracterizada quando o ato não
se incluir nas atribuições legais do agente que o pra­
ticou;

b) o vício de forma consiste na omissão ou na observância
incompleta ou irregular de formalidades indispensá­
veis à existência ou seriedade do ato;

c) a ilegalidade do objeto ocorre quando o resultado do
ato importa em violação de lei, regulamento ou outro
ato normativo;

d) a inexistência dos motivos se verifica quando a ma·
téria de fato ou de direito, em que se fundamenta o
ato, é materialmente inexistente ou juridicamente ina­
dequada ao resultado obtido;

e) o desvio de finalidade se verifica quando o agente
pratica o ato visando a fim diverso daquele previsto,
explicita ou implicitamente, na regra ~e competência."

Por certo, a moralidade do ato adrrnnistrativo compreende o exame
da existência de motivos, finalidades adequadas e seriedade do ato.
Negar ao juiz a verificação objetiva da matéria de fato, quando influente
na formação do ato administrativo, será converter o Judiciário em
mero endossante da autoridade administrativa, substituir o controle da
legalidade por um processo de referenda extrínseco (ll). 1: sabido que
os motivos precedem ao ato, criam as condições de sua existência, ser­
vem de ponto de apoio ao processo intelectual e volitivo de que emana

(3) CAIO TACITO. Direito Administrativo, pp. 60-61.
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a realização do objem. A finalidade é o sentido teleológico do ato, é o
objetivo jurídico e material a que se dirige, em última análise, a ação
administrativa.

A atividade administrativa não é obra do acaso. Possui direção
finalistica. O exame não pode, pois, ficar no direito só, mas no fato
como núcleo básico. Só assim o controle é integrado e não parcial,
valendo o famoso reproche de A. SOREL contra o juiz: "il déduit et
n'observe pas". O percurso do ato administrativo que vai da vontade
do seu agente até seu fim é um itinerário que merece atenção integral
do analista. A natureza moral do ato diz respeito com o controle teleo·
lógico que repousa na aplicação do ato na sua verdadeira destinação.
Qualquer desvio implica em distorção de finalidade, tomando ilegí­
timo o ato num ângulo capaz de contaminá·lo na sua globalidade.
O homem, como a administração, tende a ser o legislador de si mesmo.
Essa tendência mostra a necessidade de afastar-se o analista da deter·
minação formal para o exame real das intenções ou práticas adminis­
trativas. Entre a lex voluit e o modus faciendi, há uma distância e larga
margem por onde penetra a moral da crítica jurídica. A lei não é só
texto, mas contexto. A livre discrição não significa liberdade sem con·
trole. Basta ver que o ato discricionário brota duma opção de vários
possíveis. Elege~se o mais conveniente ou oportuno. A conveniência ou
oportunidade não é ato livre. Seu limite está na moralidade interna ou
externa do ato. O interesse público serve de fiel de balança para medir
o ato na sua discrição. O conceito de controle integrado alcança a área
da conveniência ou oportunidade, onde imperava, até então, total imu­
nidade de exame por razões de técnica ou falso preconceito. Os motivos
e a finalidade do ato se sucedem e se completam, mas não se confundem.
Toda manifestação de um agente administrativo está condicionada ao
interesse público, como destinatário permanente da ação do Estado.
Assim, in genere, qualquer ato administrativo está vinculado a um fim
público, mesmo que a ele não se reporte, explicitamente, a norma legal
de competência. Mas não é suficiente que o ato adm1nistrativo se en­
derece a uma finalidade qualquer de interesse coletivo. lt: necessário
que se ob.serve a finalidade especifica, ou seja, o fim expresso ou implí­
cito relacionado com a própria natureza do ato. se o agente visou a
realização de outro fim socialmente legitimo, mas em discrepância com
o objetivo da regra legal executada, haverá, igualmente, vicio substan­
cial de nulidade (~). É assente na doutrina que os atos administrativos
têm, a seu favor, uma presunção de verdade ou legitimidade. O diagnós-

(4) CAIO TACITO. Direito Adminl8trativo, p. 61,
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tico de desvio de finalidades exige cautelas extraordinãrias, utilizando
os instrumentos de precisão no dizer de VITOR NUNES LEAL "para não
vestir um santo com a roupa de outro, substituindo o arbítrio adminisw
trativo pelo arbítrio judiciário" (5). Nem a ditadura dos juizes, nem a.
ditadura do Executivo, mas justa medida na dosimetria dos atos admi·
nistrativos que, acima de tudo, devem ser bem avaliados através da
lei e da moral.

A administração moderna necessita sempre de maleabilidade, o
que não significa arbítrio. Necessita da flexibilidade, o que não significa
ação arbitrária. A liberdade do ato administrativo, no flmdo, sofre a
pressão dum determinismo inexorável. A chamada "livre discrição" é
tabu adorado e mal interpretado na administração pública. Não tem
sentido qualquer afastamento da lei. A livre discrição repousa, antes
de tudo, na lei, mas fica ao administrador a opção diante de duas ou
várias possibilidades. No poder discricionário a ilegalidade é manlies­
tável se o agente do ato discricionário se afasta da lei que, prevendo
pluralidade de soluções, não logrou ver-se aplicada através de uma delas
sequer. No poder vinculante, a ilegalidade é sindicável, se o agente se
afasta da lei que, prevendo uma solução única, não logrou ser aplicada
com essa nota de singularidade obrigat6ria. Na discrição reside a capa­
cidade de fazer apenas o que é conveniente, mas não de fazer tudo o
·que se quer. A oollução entre os possiveis está sempre gizada pela
conveniência ou oportunidade. A administração vinculawse no tempo à
'Conveniência ou à oportunidade, tendo sempre o limite do interesse pú­
blico. s6 assim a função do poder discricionário tende a assegurar a.
adaptação ao real da regra de direito. É ponto de conjugação do real
com o fáctico. O vicio, quando oculto, é de dificil averiguação prática.
Os chamados motivos determinantes nem sempre se percebem claraw
mente. Transformar o fato em direito não é tarefa fácil à compreensão
da critica jurídica. Está claro que a moralidade administrativa é algo
essencialmente subjetivo, não obstante podendo assumir sentido obje~

tivo (6). É importante a análise da ambígua expressão "livre discrição",
para que à sombra da imprecisão conceitual não se aninhe a fraude ou
se instale o permanente descalabro. No particular, merece lembrança
o apotegma de BENTHAM:

"A substância das causas depende com freqüência das pa­
lavras",

(5) VITOR NUNES LEAL. Poder DiscrIcionário e Açáo Arbltrâr1a. Rev. de Dir. Adm.,
vol. 14, P, 53.

(6) MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO. O Controle da Moralidade Admi­
nistrativa. Saraiva, 1974, p. 195.
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o fim é runa causa? Sem dúvida, o fim é uma causa e, maf.s do
que isso, ocupa o primeiro lugar na escala das causas. A causa depende do
fim, mas o fim independe da causa. Todas as causas dependem, para
seu cabal exercício, do fim, enquanto este não depende de nenhuma
causa. Em razão clisso, o fim está no princípio de tudo e não no fim do fim.
:€ o que determina a ação do agente. Em tal momento, torna-se a causa
da causalidade. Até certo ponto, compreende-se a frase de SANTO ToMAs
DE AquINO:

"O fim é a causa da causalidade da causa."

Na dança das palavras, resta um fundo de verdade, pois nada se
faz pelo gratuito prazer do nada. Afinal, nada na natureza se faz em
vão. 1: certo que a escola materialista sempre combateu a idéia de fim.
Dizia num simplismo impressionante:

"O que é posterior não pode ser causa de causa alguma
que é anterior."

A finalidade, estando no fim, como pode causar desde o princípio?
Paradoxalmente, falava-se até em "finalidade sem fim". Mas a fina­
lidade é posterior na ordem da execução, não na ordem da. intenção.
Esquecem as filósofas do materialismo histórico a definição de AIusTó­
TELES:

"O fim é aquilo em vista do qual o agente obra."

O fim é a causa das últimas intenções aplicadas às primeiras in­
tenções. Assim, a causa não é inteligivel sem o fim. A causa. incluJ
uma tendência até o ser do efeito que revela a intenção. O principio
da especificação da tendência ou da ação pelo fim é rico de aplicações
em especial na moral e no direito. Isso serve para afastar a idéia de
que o fim justifica os meios. A ausência de formação ou informação
filosófica na administração pública em geral é responsável pelo caos
hesiódico em que se encontra a Nação brasileira. Tudo se faz como
se não existisse no ato administrativo uma causa ou um fim, de
real legitimidade. Cabe ao analista verificar, em tudo, a causa do fim
e o fim da causa. Sem compreensão de tais categorias fica-se no reino
mágico dos indLscerniveiB, para usar a expressão genial de LEIBNITZ.

De forma conclusiva, o mérito do ato administrativo possui largo
espectro no direito moderno, não se opondo ao principio de legalidade,
antes o integrando como ponto substancial. Liga-se o mérito, ainda, a
todo um sistema axiol6gico, isto é, exterloriza juízos de valor. Em razão
disso, o mérito do ato administrativo deve sempre submeter-se à apre·
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clação do Judiciário que decidirá da sua validade. O juiz não se trans­
forma em órgão recursal diante da revisão do mérito do ato adminis­
trativo. Cumpre, acima de tudo, sua tarefa essencial de decisão com
plena cognição do ato controlado. É postulado antigo, na jurisdição
una, que "nada se quer senão conhecido" (nihil volitum nisi praecogni­
tum). É a po.sição do realismo jurídico que supera o cepticismo renun­
ciante ao conhecimento do valor ou mérito do ato administrativo. Aliás
a nova tendência já se ensaiou no próprio STF, quando converteu a pena
máxima de demissão em mera suspensão aplicada a servidor público (1).
Felizmente, renova-se para melhor. Rompe-se, pois, a velha cidadela de
antigo preconceito que não poderá desconhecer, afinal de contas, que o
mérito do ato administrativo é o fundo substancial do direito. Não raras
vezes, o juiz é levado a verificar a justiça da lei, fazendo um julgamento
de valor e, desta maneira, julga nã<J só a parte como o legislador.
a direito desborda da norma formal que o contém, posto que vive agi~

tado pela natureza das causas no contem histórico. O juiz moderno
representa quase sempre a função do legislador em cada caso, não fi­
cando na angústia expressional da lei abstrata ou hirtamente formal.
O fIm, e não a vontade, domina todas as formas de administração. A frase
é do mestre RUI CIRNE LIMA, Na administração, o dever e a finalidade
são predominantes, no domínio da vontade. A relação administrativa
é, portanto, a relação jurídica que se estrutura ao influxo de uma fina­
lidade cogente. Nem se diga que o fim é termo equívoco, a ponto de
HARTMANN designá-lo como um corpus metaphysicum sem alma. O fim
é aquilo pelo qual algo se faz (id propter quod flt). O fim é pri­
meiro na intenção e o último na execução. A vontade é o fator dirigente
que governa o acontecimento externo e o converte em uma ação diri­
gida a um fim.

Dentro do mérito do ato administrativo estão contidos os pressu­
postos de fim, motivo, causa, legalidade e legitimidade. Na moderna
axiologia administrativa, o ato deve ser examinado no seu mérito que
compreende a legalidade e legitimidade. Não tem mais sentido falar-se
em exame de legalidade e mérito, excluído o último do Judiciário.
Cabe aqui o "Abre-te, Sé.samo". A metodologia ora preconizada tem a
virtude de acabar com a válvula da impunidade administrativa esta­
belecida no tempo. Os mitos jurídicos, por necessidade do real, desa­
parecem em favor de visões autênticas do ato administrativo, imune à
túnica de "Nessus" da indenidade asfixiante. Vale concluir. O mérito
está diante da legalidade como a essência diante da existência. A essên­
cia é condição ontológica do fato, como o mérito do ato administrativo
ê seu fundamento último.

(7) RTJ 88/879 - RE 77.849, 2'> Turma. ReJ. Min. Leitão de Abreu.
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I - AS CRIAÇõES INTELECTUAIS NA ATIVIDADE EMPRESARIAL

1 - A inserção de criações intelectuais estéticas na atividade empre·
sarial

Um dos fenômenos mais significativos no mundo empresarial de nossos
dias é o da utilização maciça de criações intelectuais estéticas em produtos
industriais, como resultado de uma política de atração do consumidor pelo
belo que, engastada e lapidada no desabrochar da atividade artesanal, vem
assumindo, nos tempos modernos, formas e modelos atraentes e convidati·
vos, de sorte a sensibilizar o público ao primeiro contacto, arrebatando·lhe
a preferência.

lnsito ora na programação normal de qualquer empresa, o esmero quan·
to ao aspecto visual do produto ganhou foros de prioridade nos tempos
presentes, em que a tese do convencimento pela arte tem atingido o acume
de sua potencialidade, à medida que a técnica avança por veredas as mais
inusitadas.

Integrado ao binômio arte· empresa, pôde, com o desenvolvimento da
publicidade - que conferiu às atividades negociais a tônica atual (conforme
anotamos em nosso Direito de Autor na Obra Publicitária. SP, RT, 1981,
p. 18) - alcançar o reconhecimento geral de sua eficiência, fazendo com
que o mundo dos negócios viesse a ser povoado de formas múltiplas e va­
riadas, dotadas de plasticidade e excitabilidade.

Assiste-se, com isso, em toda parte, a um vistoso, alegre e convidativo
desfilar de figuras, desenhos, traços e linhas carregadas de vigor, de ex­
pressão e de cores, que projetam, pelos veículos normais de comunicação,
imagens sedutoras de produtos (ou de empresas) junto ao público em geral,
aguçando-lhe, direta ou subliminarmente, a cupidez.

Passando, quase sempre, a identificar o produto - ou a com ele con­
fundir-se - dentro do multifário universo de produtos disponíveis, essa
forma estética vem contribuindo decisivamente na captação e na manuten­
ção da clientela para a empresa produtora, transformando-se em ricos e
inesgotáveis mananciais de recursos certos e contínuos.

Respondendo a exigências da economia moderna - ditadas, principal­
mente, pelo acirramento da concorrência e pela necessidade crescente de
recursos próprios para a existência e o desenvolvimento do empreendimento
-, vem constituindo·se em fator decisivo na expansão das grandes empresas
(ob. cit., p. 34).

Tendo alcançado maior ênfase a partir da denominada "revolução etá·
ria" - que, desde a década de sessenta, tem ocasionado profundas mutações
aos costumes e aos hãbitos sociais, com reflexos diretos no comportamento
pessoal e social e na própria concepção de mercado (com a introdução de
linhas jovens no vestuário) -, vem·se estampando em roupas e em com·

344 R. Int. legisl. Brasília a. 11 n. 85 jan.fmar. 1l}85



plementos e inserindo-se em modelos leves, insinuantes, ousados e de aceno
tuado colorido, dentro das diferentes e arrojadas linhas a que, no comum,
se designa "new look" ou "new wave".

2 - Conseqüências no mundo jurídico: a tríplice esfera de proteção
dessas criações

No plano juridico, constituindo-se em realizações estéticas, essas cria­
ções - que acabam identificando o próprio produto ao integrar-se à sua
imagem externa - acrescem-lhe valores novos e indissociáveis à estrutura,
inflando a respectiva expressão econômica, e recebendo a necessária pro­
teção para a salvaguarda dos interesses de seus titulares.

Essa proteção perfaz-se por meio de mecanismos destinados a garantir
ao titular o pleno aproveitamento econômico de sua criação e a evitar que
terceiros possam, sem titulo jurídico adequado, ingressar na correspondente
circulação, dela retirando proveitos.

Essas fórmulas estão consagradas doutrinária e legislativamente em
todos os países civilizados, compondo dois campos de ação do direito, o do
direito de autor e o do direito de propriedade industrial, ramificações dos
denominados "direitos intelectuais", destinados a resguardar as obras do
engenho humano.

O primeiro visa a amparar a criação estética (aquela em que a atuação
do intelecto converge para a sensibilização ou o conhecimento), enquanto
o segundo a de cunho utilitário (ou seja, destinada à consecução de utilidade
material direta) (ob. cit., pp. 31 e 55., esp. p. 34).

Separados conceitualmente face ao prisma do interesse predominante
- a) do autor, basicamente quanto à titularidade e à utilização da obra
(direito de autor), ou b) da coletividade, quanto à disponibilidade da utili­
dade ou da técnica resultante (direito de propriedade industrial, inobstan­
te o amparo ao criador) - encontram esses direitos, em sua positivação,
como divisor de águas, a exigência (direito de propriedade industrial), ou
não (direito de autor), do registro da obra como condicionante da proteção
legal ao titular (oh. cit., pp. 36 e 37).

DefIuem, da existência do bem, diferentes e mti:1tiplos direitos, de
cunho moral ou patrimonial, relacionados ao liame pessoal do criador à
obra (direito de paternidade; de integridade da obra; direito de nominação
e outros), ou à sua exploração econômica (direitos de representação e de
reprodução da obra, donde o autor retira os respectivos proventos).

Na circulação jurídica dessas criações, a tônica da regulamentação
repousa na premissa fundamental de que qualquer utilização pública da
obra depende da autorização expressa do titular, traduzindo-se nos diver­
sos modos de comunicação da obra e operando-se por via dos diferentes
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contratos possíveis. (V. a respeito, nosso Direito de Autor na Obra Feita sob
Encomenda. SP, RT, 1977, pp. 27 e 55.).

A resposta do ordenamento jurídico às violações a esses direítos advém
por meío de rígido sancionamento, espelhado em elenco diversificado de
medidas punitivas e ressarcitivas, que se espraiam pelos campos adminis­
trativo, civil e penal.

Mas, inobstante as diferenças conceituais e dinâmicas entre os esque·
mas em causa, podem eles, em concreto, conjugar-se na proteção a deter­
minada criação que, estética e dotada de autonomia, venha também a in­
tegrar-se a produto industrial (ou comercial).

Com efeito, como podem as obras estéticas, sem perder seu caráter
próprio, servir às finalidades expostas, acabam, em conseqüência, por me­
recer dupla acolhida no plano dos direitos intelectuais, quando registrada
no do direito industrial. (V. Direito de Autor na Obra Publicitária, pp. 34
a 36; FRANCO BENUSSI. La Tutela dei Disegno Industriale. Milano, Giuffre
1975, pp. 26 e ss.; MARIO FABIANI. Modeli e Disegni Industriali. Padova,
Cedam, 1975, pp. 18 e ss. e 30 e ss.; GIUSEPPE G. AULETTA eVITO MAN­
GINI. Marchio - Diritto d'Autore sulla Opera dell'lngegno. Bologna, Zani­
chelli, 1977, pp. 2 e ss. e 144 e 55.; MAURIZIO AMMENDOLA. Invenzioni,
Marchio, Opera dell'lngegno. Milano, Giuffrê, 1977, pp. 45 e ss. e 97 e ss.;
GIANNANTONIO GUGLIELMETTI: 11 Marchio - Oggetto e Contenuto. Mi­
lano, Giuffre, 1955, pp. 5 e ss.).

Com isso se realiza a integração do bem correspondente aos dois re­
gimes, ampliando-se o respectivo espectro protetivo, o que vem, na prática,
com desenhos e figuras estéticas, acontecendo com freqüência, quando es­
tampados em produtos industriais e devidamente registrados.

Não se limita a isso, no entanto, a extensão do manto protetor dos di­
reitos a essas criações, pois ainda o direito de propriedade industrial abre­
lhes espaço, quando não estejam registrados em seu organismo de controle,
dentro do campo especial da teoria da concorrência desleal, também com
amplo 5ancionamento pelas violações cometidas.

3 - A situação da marca e de seu objeto (ou componente) no campo
das criações protegíveis

De fato, como essas criações, quando no mundo empresarial, tendem
à constituição e à manutenção de clientela - valores esses suscetíveis de
resguardo pelo direito -, o ordenamento jurídico confere novos mecanis­
mos de prevenção, de preservação e de ressarcimento ao titular dos direi­
tos, quando violados, por concorrentes, dentro da multifária gama de cria­
ções intelectuais com que o empresário se lança - e a seus produtos (ou
estabelecimentos) - no exercício de sua atividade, para assegurar-lhe o
necessário re5peito e a fruição pacífica.
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Ora, dos diferentes meios de que se pode valer o empresário para
fazer·se conhecer e a seu produto (ou estabelecimento) perante o público
em geral, destacam-se, principalmente, o Dome comercial (quanto à pessoa),
a marca, expressão ou sinal indicativo (quanto ao produto) e a insígnia
(quanto ao estabelecimento).

Desses elementos, interessam-nos a marca e seus componentes, aquela
definida por JOAO DA GAMA CERQUEIRA como

"todo sinal distintivo aposto facultativamente aos produtos e artigos
das indústrias em geral para identificá-las e diferençá-las de ou­
tras idênticas ou semelhantes de origem diversa" (Tratado da Pro­
priedade Industrial. 2~ ed., SP, RT, 1982, v. 2, pp. 773 e 774).

Serve a marca paI"a individualizar o produto, representando, no dizer
de MARIO ROTONDI,

"contrassegno grafico impresso od applicato ai prodotti, al fine
di distinguerli da tuttí gli altri prodotti simili esistenti in commer·
cio e provenienti da altrz azien::le" (Diritto Industriale. Padova,
Cedam, 1965, p. 107).

Mas constitui também, com o respectivo objeto (o sinal, a palavra, o
desenho, etc.), elemento de distinção no mundo empresarial e tendente à
formação e à conservação de clientela, pois, conforme escreve PAUL
ROUBIER:

"concourent à la conservation de la clientele: celle-d se fixe sur
certains signes qui lui servent de ralliement, et lui permettent de
reconnaitre les produits ou les établissements, qu'elle a apréciés"
(Le Droit de la Propriété Industrielle. Paris, Sirey, 1952, p. 461).

Como tal, são bens dotados de expressão econômica, que se integram
ao patrimônio do titular, a quem compete desfrutá-los e defendê-los contra
terceiros - como anota ZAVALA RODRIGUEZ (Publicidad Comercial su
Régimen Legal. Buenos Aires, Depalma, 1947, p. 440) - incluindo-se como
de concorrência desleal a sua imitação, reprodução ou usurpação (p. 441)
(v. tb. MARIO GHIRON. Corso di Diritto Industriale. Roma, 1935, p. 88;
AGOSTINHO RAMELA. Tratado deUa Proprietà Industriale. Milano, 1927,
p. 506, dentre outros).

Podem ingressar, como objeto de marca, nomes, palavras, emblemas,
figuras, desenhos e outros sinais distintivos - portanto, algumas criações
também estéticas, que são definidas, juridicamente, como bens intelectuais
ou imateriais, segundo TULLIO ASCARELU (Teoría de la Concurrencia y de
los Bienes Inmateriales. Trad. Barcelona, Bosch, 1970, p. 319) - observa­
das as condições legais (em nosso País, previstas na Lei nQ 5.772, de
21-12-71; arts. 64 e segs.) c amparadas por expresso nos citados campos do
direito.
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Vale dizer: a esteticidade do objeto assegura-lhe proteção, quando
obtido o registro marcário e mantida a sua autonomia no produto final em
que aplicado, nos dois citados campos do direito, inclusive, quando for o
caso, no da concorrência desleal, em condições que adiante serão examinadas.

A regra é a da criação e da utilização do bem imaterial pelo próprio
interessado, quando empresário, que assim assume a iniciativa da explora­
ção e os riscos da atividade que com a sua obra encetar, podendo, no en­
tanto, por diferentes modos de associação ou de obtenção de direitos, conse~

guir de terceiros a autorização para a exploração econômica,

4 - Princípios e regras que regem a matéria no âmbito concorrencial:
a livre concorrência e seus limites

Perfaz-se essa utilização dentro dos principias e das regras que regem
a atividade empresarial, no fundo inspirada por ditames morais, que pro­
curam conduzir o seu exercício por um caminho reto, evitando conflitos
ou invasões da esfera alheia, sob o império maior da livre concorrência hoje
mandamento constitucional básico da ordem econômica.

Dentro desse princípio e conforme acentuamos alhures (Revista de
Informação Legislativa, 76/259), cada pessoa ou empresa pode instalar-se
e desenvolver suas atividades negociais dentro de ampla liberdade, para a
formação, a manutenção e a expansão de sua clientela (nesse sentido
ASCARELU: ob. cit., p. 158; ROUBIER ob. cit., p. 477; ROTONDI: ob. cit.,
p. 461; e ZAVALA RODRIGUEZ: ob cit., p. 377, dentre inúmeros outros
escritores).

Aceita-se que cada qual se esforce para atrair clientela, ou para con­
servá·la, ou mesmo, aumentá-la, de acordo com as suas necessidades ou
conveniências, mas dentro dos meios normais de sua atividade (GlflRON:
ob. cit., pp. 16 e 30; RAMELLA: ob. cit., p. 304; ZAVALA RODRIGUEZ:
ob. cit., p. 377) e com o seu próprio engenho e labor.

Nesse sentido, ao influxo das necessidades gerais e das próprias, as
empresas acham-se autorizadas a valer-se de todos os meios possíveis para
a expansão de seus mercados, observadas as exigências legais cabíveis para
a defesa dos interesses em jogo.

De fato, não é ilimitada a potencialidade de iniciativa, eis que a ati­
vídade empresarial se deve manifestar à luz de preceitos de moral, que a
governam, para a sua perfeita higidez.

Com efeito, domina o mundo negocial o princípio da honestidade, pres­
suposto necessário ao regime da livre concorrência, ao qual se associa o
da lealdade (ou correteza profissional), voltado especialmente para o res­
peito e a defesa da concorrência, como pilastras mestras na matéria (v.
PASTERIS. La Correttena nella Disciplina della Concorrenza Sleale. Milano,
Giuffre, 1962; ASCARELLI: ob. cit., pp. 199 e 55.; ROTüNDI: ob. cit., pp. 466
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e 55. e 500; REMO FRANCESCHEill: Sulla concorrenza sleale. Studi
Reuniti. Milano, Giuffre, 1959, pp. 383 e 55., LUIGI SORDELIJ. Problemi
Giuridici deUa Publicità Comrnerciale. Milano, Giuffre, 1968, pp, 139 e 203
e 55. e La Concorrenz:a Sleale. MHano, Giuffrê, 1955, pp. 64 e ss, e 70 e
55.; CARLO SANTOGATE: Concorrenu Sleale e Interessi Protetti, Napoll,
Jovene, pp. 2 e 55.; TITO RAVÀ: Diritto Industriale. Torino, Torinese,
1973, pp. 329 e 55.; WALDEMAR FERREIRA: Instituições de Direito Co­
merciaI, S. Paulo, Max Limonad, 1956, nQ 2, p. 333; e HERMANO DURVAL:
Concorrência Desleal. S. Paulo, Saraiva, 1976, pp. 29 e 55., dentre inúme­
ros outros autores).

11 - O DESVIO DE CONDUTA NA ATIVIDADE EMPRESARIAL: A TEO­
RIA DA CONCORRENCIA DESLEAL E A CONFUSÃO ENTRE
PRODUTOS

5 - A construção da teoria da concorrência desleal

Mas a aceleração da concorrência, a estandardização dos produtos, a
ânsia por novos mercados e, em especial, a atuação emulatória de certos
empresários - ou mesmo parasitária - foram fazendo surgir determinadas
ações, de cunho direto, que invadiam a esfera de direitos da concorrência.

Dai a construção da teoria jurídica da concorrência desleal, assentada
sobre os pressupostos referidos, na Inglaterra, com O "Merchandise Marks
Act", de 1877 - dando cunho de direito positivo aos mandamentos ex­
postos -, a qual se estendeu depois a outros países.

Baseia-se essa teoria na necessidade de proteção dos direitos dos concor­
rentes, que uma ação contrária à moral ou à lei possa ferir.

De fato, conforme acentua LUIGI DI FRANCO:

"U concetto giuridico di concorrenza sleale é per pressuposto
il fatto economico della concorrenza e piu precisamente della libera
concorrenza, della quale costituise una deviazione turbatrice deI
senso morale che deve precedere ai rapporti dell'industria e deI
commercio, e la cui inosservanza assurge a fonte di illecito" (Pro­
prietà Industrial., Letteraria ed Artistica. Milano, SEL, 1928, p.
435).

Com isso, distinguem-se os atos de concorrência em leais e desleais ­
e por isso ilicitos - "con lo que" - escreve ASCARELLI:

"se quieren precisamente sancionar determinados actos de con­
currencia y sancionarIos no porque sean actos de concurrencia,
sino porque son "desleales", porque violan, puede decirse, las "re­
gIas deI juego" y precisamente en interés deI funcionamiento de
éste" (oh. cit., p. 16l).
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Com efeito, determinadas ações, quando incorretas, imorais, ou con­
trárias às normas que imperam no comércio, podem refletir-se negativa­
mente na esfera da concorrência, turbando-lhe seus direitos.

Podem surgir em atividades procedimentos utilizados nos negócios, re­
sultando em prejuizos morais ou patrimoniais a outros comerciantes, ou
industriais, ou mesmo, aos consumidores.

Configuram abuso aos costumes do comércio ou da indústria, ou seja,
forma especial de abuso de direito, a que CARVALHO DE MENDONÇA cha·
ma de "abuso de direito de livre concorrência" fundado em JOSSERAND
(De l'Esprit des Droits, nl? 172) (Tratado de Direito Comercia~ Brasileiro.
Rio, Freitas Bastos, 1955, vaI. I, p. 308). Nesse sentido, é, aliás, a doutrina
(v. POUILLET. Traité des Marques de Fabrique, p. 8), e a jurisprudência
do direito comparado (v. Ac6rdão da Corte de Danai, França, em 2-10·62,
in Ann. Prop. Ind., 1964/58; Corte de Lyon, em 2-10-57, mesmo repertório,
1958/24).

Ora, a lei não pode permitir a prosperação de tais práticas; dai por
que, em todo o mundo, têm sido editadas normas para a repressão da
concorrência desleal, envolvendo ações que obnubilam o processo normal
de desenvolvimento dos negócios, ou resumidamente, como quer ROUBIER,
atos

"tendent à troubler le processus normal de la formation de 1a
clientele" (o b. cit., p_ 491).

6 - Definição de seus contornos

A doutrina tem considerado como de concorrência desleal, nas pala-
vras de ZAVALA RODRIGUEZ:

"todo procedimiento de un concurrente dirigido a sustraer, en
provecho propio, la clientela ajena sin empenar la propia fuerza
económica para contraponerla a la de su rival" (ob. cit., p. 379).

Nesse sentido, PIERRE e FRANÇOIS GREFFE definem os contornos
da figura salientando:

"TI y a concurrence déloyale dês lors qu'un commerçant
commet, dans l'exercice et au bénéfice de son commerce, à l'en­
contre d'Ull autre commerçant, une actiViité similaire, un acte ou
une faute suscetible de porter préjudice à ce dernier et cella
dans le but de détourner 5a clientele" (La Public.ité et la Loi.
Paris, Litec, 1977, p. 113), aliás na linha tradicional (v. EDOARDO
BOSIO: Trattato dei Marchi e Segni Distintivi di Fabbrica, della
Contrafanione e della Concorrenza Sleale. Torino, 1904, p. 566).

Essas práticas - que se inserem sob a epígrafe de "concorrência des­
leal" - recebem, no entanto, denominações diversas na doutrina, cha·
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mando-as alguns autores de "concorrência ilicita" (BOZZINI: La Concor­
renza lIIec ita, Milano, 1904; e PATRIARCA: Concetto Fondamentale della
Coneorrenza JIIecita. Torino, 1915), enquanto outros reservam essa designa­
ção para as violações exsurgidas no curso de um contrato e deixam a
expressão "concorrência desleal" para a violação extracontratual. Preva­
lece, no entanto, a sinonímia: DI FRANCO: oh. cit., p. 470; RAMELLA:
oh. cit., p. 320; GHIRON: oh. cit., p. 50; ROTONDI: oh. cit., p. 474; ZA­
VALA RODRIGUEZ: oh. cit., p. 379).

No conceito de "concorrência desleal" podem ingressar inúmeras prá­
ticas - que se perdem ao infinito, em face da inesgotável gama de ações
e de procedimentos que a imaginação humana engendra (cf. RODRIGUEZ:
ob. cit., pp. 390 e segs.; ROTONDI; ob cit., pp. 488 e segs.; PIERRE e
FRANÇOIS GREFFE: oh. cit., p. 113) - muitas delas já bem delineadas
na doutrina, como na jurisprudência, em termos de tipificação.

Com efeito, muitas ações, destacadas na casuística da matéria, vêm
sendo estratüicadas em normas, como caracterizadoras de concorrência
desleal, em virtude do grau de maturidade alcançado a respeito na expe­
riência jurídica.

Para efeito de sistematização do assunto, a doutrina tem, em um es­
forço de classificação, proposto, ao longo dos tempos, a reunião dessas prá­
ticas em esquemas distintivos e sob ângulos düerentes, como Dl FRANCO
(ob. cit., p. 444); RAMELLA (oh. e loco cits.); GHIRON (oh. cit., v. I, apenso I,
com extensa e minuciosa enumeração), e POUILLET (ob. cit.) (v. RODRI­
GUEZ: ob. cit., pp. 504 e segs.; dentre inúmeros outros autores).

Alguns escritores chegam a longas enumerações, outros preferem
cingir-se à clássica divisão em atos contratuais e extracontratuais, sem, Ul)

entanto, exaurir-se o seu elenco que, realmente, dado o seu caráter mul­
tifário, não comporta esquemas rígidos de classificação.

Daí por que as legislações se têm abstido de definir concorrência
desleal, enunciando, apenas, fórmulas gerais, em convenções, códigos ou
leis especiais, mas tipificando, de outro lado, para efeito penal - em
virtude do rigor necessário nesse campo -, as ações já classicamente admi­
tidas como tal.

Assim, no caso concreto. é que se verificará a existência, ou não, de
concorrência desleal, ante a situação discutida (v. PIERRE GREFFE: Pro­
teetion das Dessins et des Modeles. Paris, Sirey, 1961, p. 100), valendo-se
o intérprete, principalmente. dos subsidias doutrinários e jurisprudenciais,
na qualificação de suas figuras.

7 - Pressupostos para a sua caracterização

Nesse sentido é que, na delimitação do campo de incidência da con­
corrência desleal, são fixados certos pressupostos - conforme assinalamos
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no texto citado - por doutrina e jurisprudência, para a identificação de
sua existência em concreto (ASCARELLI: ob. cit., pp. 160 e segs.; RO­
TONDI: ob. cit., pp. 482 e segs.; ROUBIER: ob. cit., pp. 482 e segs.; RO­
DRIGUEZ: ob cit., pp. 381 e segs.).

São os seguintes os requisitos assentados na doutrina universal:

a) Desnecessidade de dolo ou fraude, bastando a culpa do agente

o princípio, que se mostra coerente com a teoria geral da responsa­
bilidade civil (de que alguns autores consideram modalidade especial a
concorrência desleal, como ASCARELLI: ob. dt., p. 160) é admitido uni­
versalmente (v. ROUBlER: ob. cit., p. 500; DI FRANCO: ob. dt., pp. 451 e
452; RODRIGUEZ: ob. cit., p. 381).

Assim tem decidido a jurisprudência do direito comparado, como na
França (Corte de Cassação, em 27-2·51, in Ann. Prop. Ind., 1851/30; idem.
11-6-56, no mesmo repertório, 1956/161) e na ItálJia (Cassação, 9-2-1934:
Foro Ital., 1934, nf? 50; Cassação, 7-5-63: Arch. Resp. Civ., 1964/181; e
14-3-38, Foro It., 1938/956).

b) Desnecessidade de verificação de dano em concreto

Não se exige a concretização de dano: basta a possibilidade ou o pe­
rigo de sua superveniência.

Também aqui existe concordância na doutrina universal (ASCARELLI:
ob. cit., p. 164; ROTONDI: ob. cit., p. 482; ROUBIER: ob. cit., p. 507). Nesse
passo, aliás, rompe-se, com a teoria tradicional, em que se demanda a
existência de dano. .

O princípio foi posto pela jurisprudência, na França, estendendo-se
depois a outros sistemas. Contenta·se com o perigo de dano (v. os GREFFE:
ob. cit., p. 114). Nesse sentido, têm decidido os tribunais europeus, consi­
derando suficiente a demonstração do risco de dano (como o Trib. Com. de
Paris, em 25-7-68).

Objetiva a ação, in casu, a cessação dos atos de concorrência definidos
como repreensíveis.

c) Necessidade de existência de colisão de interesses, consubstanciada
na identidade de negócio e no posicionamento em um mesmo âmbito
territorial

Para que haja o implemento da concorrência desleal, mister se faz que
existam campos colidentes de interesses. Vale dizer: que os atos ou proce­
dimentos repreensíveis sejam praticados em função de concorrente, da mes­
ma atividade negociaI, e em um mesmo âmbito territorial.
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Assim, a diversidade de negócios ou de bases de atuação elide a con­
figuração da concorrência desleal.

Também aqui têm a doutrina e a jurisprudência se mostrado concordes
(ROUBlER: oh. dt., p. 498; ROTONDI: oh. cit., p_ 480; ASCARELLI: oh.
cit., p. 181; RODRIGUEZ: oh. cit., pp. 394 e 395).

d) Necessidade de existência de clientela, mesmo em potencial, que se
quer, indevidamente, captar

Exige-se, ainda, para a caracterização de concorrência desleal, a exis­
tência de clientela, mesmo em potencial aliás, objetivo precipuo visado,
no todo ou em parte, pelo agente.

Todo o direcionamento das ações, nesse campo, se volta para a clien­
tela. :f: a disputa por sua captação que qualifica, pois, o ato como de con­
corrência desleal, quando por meios abusivos buscada.

Essa é a doutrina universal (ASCARELLI: ob. cit., pp. 175 e 200; RO·
DRIGUEZ: ob. cit., p. 394; ROTONDI: ob. cit., p. 503; ROUBIER: ob. cit.,
p. 502; SORDELLI: Problemi, cit., pp. 138 e segs.).

e) Ato ou procedimento suscetível de repreensão

O ato ou procedimento de concorrência deve destacar-se das práticas
usuais dos negócios. Há que ser qualificado por ausência ou desrespeito a
preceitos de moral ou de direito, em função dos pressupostos enunciados.

Cumpre que se caracterize a deslealdade; que se trate de ato repreen­
sivel; que constitua abuso, na justificativa mesma da própria existência
da teoria da concorrência desleal.

Doutrina e jurisprudência têm assentado esse pressuposto, de forma
pacifica (ASCARELLI: ob. cit., p. 208; ROUBIER: ob. cit., p. 491; ROTON­
DI: ob. cit., p. 474; os GREFFE: ob. cit., p. 113).

8 - R.egime legislativo

A recepção da teoria da concorrência desleal nas legislações tem, tam­
bém, como frisamos, obedecido a orientações diversas.

Assim, alguns paises têm normas especiais sobre a matéria, como a
França, a Alemanha, a Austria, a Itãlia, o Brasil; outros se apóiam em nor­
mas gerais de códigos, para efeito de reparação de dano (coexistindo tam­
bém essas regras com normas penais, como na França e no Brasil). (V. a
respeito DI FRANCO: oh. cit., pp. 444 e segs.; ASCARELLI: ob. cit., pp. 28
e 158 e segs.; ROTONDI: ob. cit., p. 482; AULETA e MANGINI: ob. cit.,
pp. 13 e segs.; ALAlN CASALONGA: Traité Technique et Pratique des
Brevets d'lnvention. Paris, Librairie Générale, 1949, pp. 5 e segs.; ROGER
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DE FOURtS: Le Droit et la Publicité. Paris, J. Delmas, 1968, pp. 48 e
segs.; os GREFFE: ob. cit., pp. 113 e segs.; SORDELU: Problemi, cit., pp.
135 e segs.; GHIDINI: ob. cit., pp. 81 e segs.; FABIANI: ob. cit., pp. 2 e
segs.; BENUSSI: ob. cit., pp. 33 e segs.; MAURIZIO FUSI: La Communica­
:lione Pubblicitaria nei suoi Aspetti Giuridici. Milano, Giuffre, 1970, pp. 37
e segs. ZAVALA RODRIGUEZ: ob. cit., pp. 337 e segs.; ENZO ROPPO: Una
política deI diritto per la pubblicità commerciale, in Rivista dei Diritto Com­
merciale, 1974, LXXII, pp. 300, 308, 310, 311 e ss. em colaboração com
BESSONE e ALPA; LUIGI MOSCO: La Concorrenza Sleale. Napoli, Jovene,
1956, pp. 5 e segs., e EMMANUELLE SELLA: La Concorrenza Sleale. To­
rino, Bocca, 1915 pp. 10 e segs.).

A nível internacional, foi constituída a "União de Paris" para a pro­
teção da propriedade industrial (cujo inicial é de 23-3-1953), na qual foi
definida a concorrência desleal (art. 10). Também em acordos plurinacio­
nais têm sido incluídas normas inibidoras dessas práticas, como no Tra­
tado de Roma (do "Mercado Comum Europeu"), em que foram conceitua­
das (art. 85), e no da CECA (art. 65).

No direito brasileiro, devem, de início, ser acentuados os princípios
fixados na Constituição federal para a ordem econômica, dentre os quais
avultam os de a) harmonia entre as categorias de produção e b) a repressão
ao abuso do poder econômico, caraçterizado este pelo domínio dos mer­
cados, a eliminação da concorrência e o aumento arbitrário de lucros (art.
160, IV e V).

Na regulamentação juridica da matéria, encontram·se normas no Có­
digo Penal (que prevê o crime de concorrência desleal), no Código da Pro­
priedade Industrial (em que, ao lado do referido delito, inserem·se outros,
inclusive com a atividade publicitária) e na lei denominada "antitruste" (Lei
n9 4.137, de 10·9·62, em que se capitula, dentre outras figuras, a concor­
rência desleal por meio de exigência de exclusividade para publicidade,
art. 2Çl, V, letra al.

No Código Penal, foi definido o delito de concorrência desleal (art.
196 e § 19), em cujo conceito se incluem práticas consistentes em:
denigração do concorrente (publicidade difamatória ou divulgação de falsa
informação sobre o concorrente); desvio de clientela; confusão entre estabe­
lecimentos ou produtos; propaganda com falsa atribuição de mérito espe­
cialmente reconhecido (propaganda em que se insere prêmio ou distinção
não obtidos); violação de segredo (com abuso de confiança), conforme a
sistemática estabelecida pelo Dec.-Lei n9 7.903, de 27-8-45 (art. 178). (V.
NELSON HUNGRIA: Comentários ao Código Penal. Rio, Forense, 1958,
voI. VII, pp. 380 e segs. MAGALHÃES NORONHA: "Concorrência desleal",
Verbete in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 17, pp. 214 e segs.; JOÃO
DA GAMA CERQUEIRA: Tratado da Propriedade Industrial. Rio, Forense,
1946, v. lI, tomo I, pp. 325 e segs. e v. 11, pp. 24 e segs).

Ressalva·se ao prejudicado o direito de ressarcimento por prejuízos
causados em virtude de atos não capitulados, mas que caracterizem concor-
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rência desleal e que firam a reputação ou os negoclOs alheios, ou criem
confusão entre estabelecimentos comerciais ou industriais, ou entre produ­
tos e artigos postos no comércio (Decreto-Lei n9 7.903/45: art. 178, parã·
grafo único e Código Civil, art. 159). (V. também sobre a matéria, no direito
brasileiro, CARVALHO DE MENDONÇA: ob. cit., v. V, pp. 235 e segs.;
WALDEMAR FERREIRA: oh. cit., pp. 145 e segs. e 337 e segs.; JOÃO DA
GAMA CERQUEIRA: Privilégio de Invenção e Marcas de Fábrica e de Co·
mércio. São Paulo, Livraria Acadêmica, 1931, pp. 9 e segs.; HERMANO
DUVAL: ob. cit., pp. 389 e segs. e JOSÉ CARLOS TINOCO SOARES: Crimes
contra a Propriedade Industrial. São Paulo, RT, 1980, pp. 2 e segs.).

9 - Fundamento

Diferentes teorias têm intentado definir a natureza do direito protegido
no âmbito da concorrência desleal, podendo, no entanto, divisar-se duas
posições básicas na matéria: a teoria do direito de propriedade e a do direito
da personalidade, a primeira defendida, dentre outros, por VIVANTE e
RODRIGUEZ (ob. cit., p. 309), e a segunda, por GHIRON (ob. cit., p. 330),
DI FRANCO (ob. cit., p. 462) e ASCARELU (ob. cit., pp. 192 e 193).

Situamo-nos dentre os subjetivistas, face à posição que temos com res­
peito aos direitos da personalidade, perfeitamente admissíveis para pessoas
jurídicas (v. a respeito os nossos artigos: Os direitos da personalidade em
face do projeto de Código Civil, in Justitia, n. 99, pp. 163 e segs. e Concor­
rência desleal na publicidade: a denigração do concorrente, in Diário Legis-­
lativo 10 B, n. 845, de 27-5-80, p. 790), como, verbi gratia, os direitos ao
nome, à honra, às suas criações e a outros compatíveis.

Verdade é que, em suas exteriorizações, essas ações podem alcançar
bens materiais, sem afastar-se do caráter exposto, não obstante as discus­
sões doutrinárias ainda existentes a propósito.

Mas, em última análise, o fulcro desse direito se acha na proteção
devida a criações intelectuais humanas, pelo respeito à pessoa do criador,
embora os reflexos patrimoniais lhe emprestem conotações especiais, que
levaram a doutrina a reconhecer, nesse campo, a categoria especial deno­
minada "direitos intelectuais" (v. o nosso Direito de Autor na Obra Feita
sob Encomenda, cit., pp. 14 e segs.).

10 - A confusão entre produtos como forma de concorrência desleal

Das diferentes ações detectadas pela experiência jurídica e qualifi­
cadas como de concorrência desleal, uma tem os seus contornos bem defi­
nidos, ou seja, a da confusio entre produtos e graças também ao intenso
labor jurisprudencial e doutrinário (que desenvolvemos no citado trabalho).

Caracteriza-se a confusão, em uma análise global, por meio de práticas
tendentes a captar, ilicitamente, clientela alheia, aproveitando·se alguém
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da imagem de concorrente (seja de seu estabelecimento, seja de seu pro·
duto, seja de seu nome ou de seu sinal distintivo), Diferentes ações podem,
pois, ingressar nesse conceito.

Conforme acentua ASCARELLI,

"La primera categoria de actos de concurrencia desleal, que
podemos definir, por tanto, como la de los actos de confusión
(talvez Ia primera cuya atención se impuso y cuyos confines se
haIlan ciertamente mejor delimitados) ... " são os atos de concor·
rência, cujas modalidades "violen el interés a Ia diferenciación
entre los concurrentes", ou "actos que conciernen a la desviación
de la clientela de un concurrente determinado" (ob. cit., p. 203).

E, adiante, ajunta:

"Son estos los actos id6neos (y también bajo este aspecto
nos encontramos com aquella noción de idoneidad que podrá ser
constatada, en el caso concreto, recurriendo a máximas de expe­
riencia) para crear una confusión con los productos, la empresa,
los locales y, más generaImente, la actividad de otro empresario,
incluso de una interdependencia, de una confusión entre los cor·
respondientes signos distintivos' (pp. 203 e 204).

Partindo da esfera jurídica violada, ROTONDI distingue, por sua vez,
duas categorias de atos de concorrência desleal, a saber:

"atti che 'esercitino' la "loro influenza direttamente nell'
azienda e sul suo avviamento operando cioe sulla sfera interna
dell'azienda, ed atti che, senza exercitare la loro influenza dire­
ttamente sulla organizzazione aziendale, operino nella sfera ester­
na dell'azienda e cioe su queIla che é, verremmo dire, la proie·
zione esterna dell'avviamento dell'azienda o la clientela, attnale
o potenziale" (ob. cit., p. 491), incluindo dentre os da segunda,
que visam à clientela - os "atti diretti a creare confusione tra
commercianti, aziende, stabilimenti o prodotti" (p. 503) (grifos
nossos).

São os atos destinados a desviar a clientela do concorrente, que se
podem perpetrar, de um lado, por meio de práticas "che ledono I'avviamento
soggettivo dell'azienda (coniusione fra commercianti o fra prodottí) e, de
outro, "che ledono I'avviamento oggettivo (confusione fra stabilimenti, tra
prodotti)' (grifos nossos).

11 - Pressupostos para a sua caracterização

Os pressupostos para a caracterização da confusão são - como tam·
bém já anotamos - os seguintes:

a) Anterioridade do produto concorrente

Com efeito, a ação tendente a provocar confusão deve centrar-se sobre
produto preexistente, com o qual objetive a assemelhação, para indução do
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público à sua procura, pelo aproveitamento indevido, seja da imagem, do
nome ou de elementos distintivos do produto (ou negócio).

b) Existência de imitaçio

Deve o agente apropriar-se de caracteres significativos ou distintivos
do concorrente, ou dele aproximar-se, sejam de cunho interno (a utiliza­
ção do nome, marca ou sinal, comercial), ou externo (ex.: a apresentação
do estabelecimento).

Cumpre, pois, que o expediente repreensível seja hábil para estabe­
lecer confusão entre os produtos. Deve constituir, como assinala ROTON­
DI, "mezzo idoneo a determinare confusione" (ob. cit., p. 498).

c) Suscetibilidade de estabelecer-se confusão

Cumpre, por fim, exista suscetibilidade de estabelecer-se confusão en­
tre os produtos ou estabelecimentos.

Exige-se que a ação ou expediente, ou o seu resultado, sejam idôneos
para a desorientação dos consumidores. Deve tratar~se, pois, de ação (pro­
cedimento ou forma) que faça com que o produto (ou o estabelecimento)
se mostre ao consumidor médio como se fora o do concorrente.

A confundihilidade é requerida, de modo unânime, pela doutrina uni­
versal (FUSI: La Comunicazione, cit., p. 78). Trata-se de condição neces­
sária para a ação de concorrência (ROTDNDI: ob. cit., pp. 454 e 455; AS­
CARELU: ob. cit., pp. 187,387; SORDEW: Concorrenza, p. 90, e Problemi,
pp. 144 e segs.; e os GREFFE: ob. cit., p. 120).

Assim tem decidido, no direito comparado, a jurisprudência, e de
modo tranqüilo, como na França (Dunkerque: 3-6-1957, "D." 1957/138; Li­
rnoges: 13-7-61. D. 1963/322; Paris: 17-2-71, Ann. Prop. Ind" 1971/208; Pa­
ris: 8-1056, Ann. Prop. Ind., 1958/59) e na Itália (Cassação: 4-4-70, Giur.
Ital., 1970, I, 1-11-75; 3-10-68; Foro It., 1968, n9 3.073; 24-4-39; Foro It., 1939,
II807; 124-37, Foro It., 1937, 1/656, dentre inúmeras outras decisões).

III - A IMITAÇÃO DE MARCA OU DE SEU OBJETO (OU COMPONENTE)
COMO FORMA DE CONCORRENCIA DESLEAL

12 - Ações que se encartam na figura da confusão: violações do avia·
mento subjetivo e do aviamento objetivo

Examinando as ações que se podem encartar na figura da confusão,
acentua ROTONDI quanto à lesão do aviamento subjetivo, que, basica­
mente,

"rientra tra queste l'adozione nell'exercizio dell'attività concor­
rente e neHa presentazione dei prodotti, di uu nome iguale o si-
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mile a quello deI concorrente, di emblemi personali confondibili,
ecc." (ob. cit., p. 504),.

Outrossim, com referência à lesão do aviamento objetivo, salienta que

"puo essere realizzata attraverso faIse indicazioni di provenienza,
attraverso la imitazione di segni distintivi. anche non regalar­
mente depositati come marchi" ... ; "attraverso la imitazione della
insegna o della presentaziane esterna de} prodotto", .. ; "attraverso
la riproduzione o imitazione di listini, attraverso la "réclame" in·
gannevole, e sopratuto attraverso la identità o somiglianza delle
ditte" (ob. cit., pp. 504 e 505).

Na análise da respectiva casuística e especificando ações que ingres·
sam nesse conceito, acentua ASCARELU que:

"Acto de concurrencia desleal por ser idoneo a crear confu­
sión será, así, no solo el uso de nombres, siglas, etiquetas, signos
y cualquier otro elemento, que sirva para identificar el producto
y que provoque una confusión entre productos o actividades, sino
el recurso a palabras, slogans o dibujos publicitarios... cuya
identidad o semejanza se traduzca en una posibilidad de confn·
sión de productos o actividades ... "

E adiante:

"Acto de concurrencia desleal será una disposLdón de esca·
parates, una presentación de locales y una presentación de reci­
pientes de productos, de tal naturaleza que puedan engendrar
confusión", com base na jurisprudência (Torino, 25-4-1919; Riv.
Dir. Comm., 1919, 11/572; Milano, 18-1-51, Riv. Dir. Ind., 1952,
m/56; Como, 5·3-52, Giur. It., 1951; 1/2/385) (ob. cit., p. 205).

A propósito dessa figura, salienta ROUBIER que se explicita por to-
dos os meios que tenham por objeto

"d'usurper la place qu'occupe une maison rivale dans la confian·
ce du public et, à la faveur de procédés hypocrites et perfides,
d'essayer de dériver la clientele à son profit."

Refere·se, então, a

"tous les rnoyens qui tendent à une confusión entre les établisse.
ments eux-mémes, qu'il s'agisse d'ailleurs d'un nom patronymi­
que ou d'une raison commerciale; ceux qui tendent à créer une
confusion entre les producteurs ó'un pays à appellation d'ori.
gine par l'emploi du nom de ce lieu de production, alors qu'une
tene désignation est fausse; ceux encore qui tendent à créer une
confusion par la similitude des enseignes ou des devantures ex­
térieures des boutiques" (ob. dt., p. 505), e também "le5 moyens
qui tendent à établir une confusion entre les produits par l'imi­
tation des signes distinctifs, comme les marques" (p. 506).
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Verifica·se, pois, que a confusão pode perpetrar·se por formas várias,
inclusive mediante a contrafação de formas de produtos, ou a usurpação
de características de sua identificação (DI FRANCO: ob. cit., p. 474), a imi­
tação de nome de marca, nome, sina! ou outro elemento ou, mesmo, de
estabelecimento.

13 - Ações que ferem o aviamento sujetivo: a imitação de marca ou
de seu objeto (ou componente)

Versando a concorrência desleal entre comerciantes (aspecto subjetivo)
e por imitação de marca de fábrica, ou de seus elementos, acentua RODRI·
GUEZ que a

"marca garantiza al fabricante todo el beneficio resultante de la
identificación de su produeto" (ob. cit., p. 441).

Não tem dúvidas em assentar que:

"la imitación y usurpación de marcas, con propósitos de perjudicar
a on competidor, deben incluirse entre las maniobras de concur·
rencia desleal" (ob. cit., p. 442, v. também DI FRANCO: ob.
cit., p. 438; e GHIRON: ob. cit., p. 88).

Tem-se que a imitação de marca utilizada como meio de provocar con·
fusão - hoje pacificamente na doutrina - constitui ato de concorrência
desleal (dentre outros autores, V., a par dos citados: ROTúNDI, ob. cit., p.
453; GHIRON: ob. cit.. v. II, p. 105; RAMELLA: obs. cits., p. 506; ASCA­
RELU: ob. cit., 514; ROUBIER: ob. cit., p. 506, e CARLD CRISTOFARO:
Trattato dei Diritto di Autora e d'lnventore. Torino, Bocca, 1937, pp. 497 e
segs.).

Lembra ainda ZAVALA RODRIGUEZ,

"También constituye concurrencia desleal" .. ' "el uso de
una fracción o abreviatura significativa de la marca, que dos
clientes, por la publicidad o el uso, vinculen o asocien con el
producto", o "secondary meaning" do direito anglo-norte-america­
no (ob. cit., p. 447).

Na mesma diretriz encontra-se GAMA CERQUEIRA, que, na esteira de
nossa legislação, insere dentre os atos de concorrência desleal os "meios
tendentes a criar confusão entre estabelecimentos ou produtos", dentre os
quais avulta

"o uso de nome, ou marca, ou insígnia idênticos ou semelhantes aos
do estabelecimento concorrente, de modo a iludir o público" (ob.
cit., v. II, p. 376).

Com respeito a marca, deve-se ter presente a exigência da novidade
da forma do produto ou da marca, ou seu elemento (v. dentre outros es-

R. Inf. legisl. Brosílio o. 22 n. a5 jon./rnQr. 1985 359



critores, MARIO ARE: L'Oggetto dei Diritto di Autore. Milano, Giuffrê, 1963,
pp. 52 e segs.; EDUARDO PIOLA CA5ELLI: Trattato dei Diritto di Autore.
Torino, Torinese, 1927, p. 96; AMMENDOLA: ob. cit., p. 26; GAMA CER·
QUEIRA: Tratado, cit., I, p. 88; DI FRANCO: ob. cit., p. 49).

Caracteriza·se a figura em tela seja quanto a marca registrada, seja
quanto a não registrada, e de modo tranqüilo na doutrina e na jurisprudên­
cia, embasando-se a última posição na teoria do pré-uso, dado a natureza do
direito em causa.

Escrevendo a propósito do tema, acentuam AULETA e MANGINI:

"Si afferma correntemente nella dottrina che il diritto ai
marchi non registrati ê tutelato mediante l'azione di concorrenza
sIeale; dallo stesso punto di vista si ê posto li nostro legislatore,
dettando l'art. 2.598, che proibisce, come atto di concorrenza
sleale, l'uso di nomi o segni distintivi idonei a produrre confu­
sione eon i nomi o eon i segni distintivi legittimamente usati da
aUri".

E concluem:

"dove, eon l'ultima loeuzione si riferisee evidentemente ai marchi
non registrati , poichê ai marchi registrati si referisce l'inizio deU'
articolo eon la locuzione "ferme le disposizioni ehe concernono
la tutela dei diritti di brevetto" (ob. cit., p. 112).

Isso porque, segundo AMMENDOLA:

"si sostiene che la conoscenza deI marchio da parte deI pubblieo
dei potenziali consumatori, taIe da rendere noto il nome dei pro·
dotti, ê di per se stessa suffieiente a realizzare la fattispecie pre·
vista daI legislatore come idonea a far sorgere a favore deI titoIare
il diritto di "preuso" (ob. cit., p. 63) (v. também FABIANI, ob.
cit., p. 30).

Com efeito, conforme RüTONDI - que logo refuta por injusta, a do
não-acolhimento, discutindo depois as demais posições favoráveis - é

"unica tutela dell'utente deI marchio non registrato quella ge­
nerale contro la concorrenza sleale" (ob. cit., p. 156).

Destina-se, segundo BENUS5I, a

"vietare l'impiego della forma qualc strumento di confondibitità
fra prodotti diversificabili" (ob. cit., p. 164).

Por isso é que, consoante ASCARELLI,

"Entre varias usuarios (en el mismo ámbito territorial y para
los mismos productos) prevalecerá, pues, aquel cuyo uso se refiera
a un momento anterior, porque éste es el que ha constituido eI bien
inmaterial y ha adquirido eI correspondiente derecho".
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Nessa diretriz, sentencia o mesmo autor:

"Por lo tanto, el conflicto entre diversos sujetos que reivin.
dican una misma marca no registrada se resolverá con el criterio
deI uso (y por tanto con el criterio de la novedad, directamente)"
(ob. cit., p. 422).

No mesmo sentido, acentua GAMA CERQUEIRA que tem o possuidor
da marca

"a possibilidade de demandar perdas e danos quando o uso de
marca idêntica ou semelhante se caracterizar como um ato de
concorrência desleal tendente a criar confusão entre produtos ou
artigos postos no comércio",

acrescentando que o fundamento está

"nos princípios do direito comum aplicáveis à concorrência no
comércio e na indústria" (Tratado, cit., ed. de 1956, v. 11, t. TI, pp.
168 e 169).

Na mesma posição, salienta, enfaticamente, E. MAGALHÃES NO·
RONHA:

"Não é necessário o registro. Salta aos olhos que concorrên­
cia desleal é uma coisa, e crime contra as marcas de indústria e
comércio é outra. Constituem capítulos distintos do Título III da
parte especial de nosso Código. Um é definido no art. 192, nQ I,
desse diploma, ou no art. 175, nQ I, do Código de Propriedade
Industrial (Decreto-Lei n<;l 7.903, de 27-8-1945) e, outro no art.
196, n9 UI, do estatuto penal comum, ou no art. 178, nQ 11I, do
citado decreto·lei.

Ao punir-se a contrafação de marca de indústria e comércio,
ou seja, a reprodução, no todo ou em parte, de marca, as leis acres­
centam o adjetivo "registrada", ao passo que, na concorrência
desleal, nenhuma vez se notam especificamente essas expressões
como elemento do tipo". (Concorrência desleal e registro de mar·
ca de indústria e comércio, RT. 448/287).

A propósito do assunto, jã proclamou o Supremo Tribunal Federal:

"A livre concorrência, como toda liberdade, não é irrestrita;
o seu direito encontra limites nos preceitos dos outros concorren­
tes pressupondo um exercicio legal e honesto do direito próprio,
expressivo de probidade profissional. Excedidos esses limites,
surge a concorrência desleal ...

Procuram-se no âmbito da concorrência desleal os atos de
concorrência fraudulenta ou desonesta, que atentam contra o que
se tem como correto ou normal no mundo dos negócios, ainda
que não infrinjam diretamente patentes ou sinais distintivos re­
gistrados" (RTJ, 56/453).
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Com isso, pela utilização de marca, ou seu elemento, igualou seme·
lhante à do concorrente, pode o agente incidir, pela confusão entre pro­
dutos, em concorrência desleal, desde que presentes os condlcionantes re­
feridos, e independentemente de intenção e de prejuízo.

14 - A posição da matéria na jurisprudência

o exame da jurisprudência pátria mostra-nos a absorção tranqüila das
citadas noções e evidencia um profícuo trabalho no sentido de coibirem-se
as práticas em questão.

As respostas dos tribunais, inclusive de nossa Corte Suprema, vêm,
na trilha das orientações expostas, fazendo valer os direitos dos atingidos,
na sagração prática da justiça.

Em diferentes acórdãos examinados, ao longo dos tempos, sentimos
a absoluta consciência de nossos julgadores, quanto aos contornos da con·
corrência desleal - inclusive da figura em causa - e a alta sensibilidade
para coibir os abusos verificados.

Encontram-se, assim, diferentes julgados reconhecendo a concorrência
desleal, principalmente, em ato de estabelecimento posterior à venda de
negócio a terceiro, problema que se tem apresentado mais à discussão (RT
132/253; 1131641; 94/513; 110/174; 193/874; 207/238; 203/319; 248/184;
307/205; 320/534; 420/152; 421/104; e RF 210/189; 167/237; 157/190;
181/280). Também em atos de improbidade (RT 184/914) ficou reconhe·
cida a figura.

A jurisprudência tem, na configuração da concorrência desleal, par·
tido da premissa da confusão, desde os primeiros julgados (RT 3/411; 12/65;
46/326; 47/178) aos mais recentes (RT 393/155; 400/179; 417/158; e Rf
106/290; 148/412; 182/217).

Além disso, em várias decisões, resolveu a questão da imitação, deli­
neando os seus contornos, à luz dos princípios expostos (RT 150/59;
184/114; 201/564). Sobressaem-se os casos de contrafação de marca (RT
8/93; 41/153; 58/98; 89/260; 83/116; 107/305; 132/619; 141/90; 369/164)
e também de confusão (especialmente RT 130/660; 328/176; 354/198).

Tem ainda havido discussões, com resposta positiva, quanto à imitação de
nome e de denominação (RT 251469; 49/458; 54/134; 1791183; 381/116;
437/87; 480/211); a expressões e insígnias (RT 188/545); a formas com di·
zeres semelhantes (RT 417/158); com características iguais (RT 393/155), e
mesmo sigla não registrada (RT 266/470) e marca sem requisito de veraci­
dade (RT 4001179).

Merecem destaque, nas decisões recentes, as referentes à imitação
de nome ou denominação comercial, em que se considerou caracterizada a
concorrência desleal em: uso de patronímico por sociedade do mesmo ramo,
mesmo quando integrada por sócio que tenha o mesmo nome (RT 511/256,
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do STF); violação do nome e definição do prazo prescricional em confor­
midade com o do direito sobre marcas no nome comercial, considerada
como forma de confusão pela colisão ou coincidência de mercados (RT
565/96).

15 - Tutela dos direitos do lesado

A tutela jurídica dos efeitos da concorrência desleal espraia-se por
diferentes campos.

Em sua estruturação, defere ao lesado diversas formas de reação, em
função de reflexos variados, e tendentes a:

a} abstenção de continuação dos atos havidos como desleais (ou seja,
a cessação das práticas desleais);

b) apreensão de coisas nascidas do ilícito (para evitar-se a continuação
da lesão e do prejuízo);

c) reparação de prejuízos de ordem material ou moral decorrentes,
incluindo-se danos emergentes e lucros cessantes;

d) apenaçio do agente, quando capitulada a ação como delito. (V.
dentre outros autores, ASCARELLI: ob. cit., pp. 229 e segs; ROUEIER: ob.
cit., pp. 536 e segs.; RüTONDI: ob. cit., pp. 482 e segs.).

Prospera, na matéria, no exterior, como no Brasil, a tese do duplo
enquadramento (civil e penal). (V. dentre outros escritores, DUVAL: ob.
cit., pp. 483 e segs.), podendo o lesado obter, sucessiva ou simultaneamente,
a apreensão de coisas, a cominação e a reparação (ob. cit., pp. 445 e segs.),
afora a apenação do agente por crime Cpp. 416 e segs.), quando for o caso.

A ação é, no âmbito civil, do gênero da responsabilidade, pois confi­
guram abuso de direito as práticas desleais, dispensada a prova de prejuízo
e de intenção (v. GAMA CERQUEIRA: ob. cit., v. 11, p. 388; ROUBIER: ob.
cit., pp. 531 e segs.).

Na existência de crime - em que são capituladas as ações estudadas
-, cabe a busca e apreensão de coisas (v. GAMA CERQUEIRA: ob. cit.,
p. 404 e ROUBIER: ob. cit., pp. 536 e segs.), inclusive na confusão por uti­
lização de marca (HUNGRIA: ob. cit., pp. 372, 380 e 383).

16 - Remédios admitidos

Na tutela dos direitos em questão, identificam-se diferentes remédios,
nas leis, na doutrina e na jurisprudência.

Podem ser divisadas, em uma perspectiva mais ampla, três veredas
por onde tem o prejudicado condições de caminhar - aliás, em qualquer
caso de concorrência desleal -, a saber: a administrativa, a penal e a
civil.
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No plano administrativo, pode o interessado valer-se de medidas ten­
dentes a registro, anotações, cancelamentos, anulações e demais operações
correlatas, bem como das defesas e dos recursos próprios previstos (Lei
nQ 5_772, de 21-12-71: arts. 77 e segs. e 104 e segs., em que se assegura
a exclusividade ao titular da marca, art. 59).

No plano penal, dispõe da possibilidade de exercício, por meio de
queixa, da ação penal de concorrência desleal (Lei cit., art. 128 e Dec.­
Lei nQ 7. 903, de 27-8-45: arts. 178, I1I, e 181 e segs.; e Código Penal, art.
196), que pode ser precedida da medida preliminar de busca e apreensão
(Código de Processo Penal, arts. 240 e segs.), em especial nos casos de
contrafação ou de necessidade de colheita de elemento de convicção (§ 19,
alíneas c e h).

No plano civil, pode o prejudicado alcançar reparação pelos danos
havidos, por via de ação ordinária de reparação (código Civil, arts. 159 e
1.518 e segs.).

A ação pode ser precedida de medida cautelar (Código de Processo
Civil: arts. 798 e 799), em que se realçam, de um lado, a busca e apreensão
(arts. 839 e segs.), como instrumento eficaz, preventivo e preparatório, para
obviar-se a violação ocorrida, e, de outro, os protestos, notificações e inter­
pelações, para efeito de prevenção de responsabilidades, conservação ou
ressalva formal de direitos (arts. 867 e segs.). (Sobre a tutela do direito
nessa matéria, v. dentre outros, ASCARELLI: ob. cit., pp. 194 e segs. e
228 e segs.; ROUBIER: ob. cit., pp. 483 e segs.; ROTONDI: ob. cit., p. 267).

Ressalte-se que a responsabilidade civil é independente da criminal
(Código Civil, art. 1.525), observando os reflexos civis da condenação cri­
minal as regras próprias (Código de Processo Civil, arts. 63 e segs.).

Dispõe o lesado, ademais, de ação tendente a impedir o ato de concor­
rência incriminado - como a utilização de marca, sinal ou nome seme­
lhante - mediante a cominação de pena pecuniária para o caso de trans­
gressão do preceito (Dec.-Lei nQ 7.903/45, art. 189; e CPC: arts. 632 e segs.,
ou 642 e segs., conforme o caso, se obrigação positiva ou negativa).

Admite-se, nesse campo, por fim, pela compatibilidade, a cumulação
das medidas civis em questão, observando cada pedido o procedimento
ordinário quando corresponder a tipo diverso (CPC, art. 292 e §§) (v. a
respeito, decisões em RT 300/236 e 309/173, dentre inúmeras outras).

Ao lesado compete, face à avaliação de seus interesses em concreto
e assistido por seus advogados, eleger os caminhos adequados para a salva·
guarda de seus direitos, de sorte, como anota ROTONDI:

"l'estensione di questa difesa e quella piú. o meno ampia fissata
all'atto della domanda dall'interessato" (ob. cit., p. 135).
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Tivemos oportunidade de proferir, recentemente, parecer relativo à locação, distri­
buição e venda de vldeo-cassetes.

Por se tratar de tema. QUase que inédito entre nós, procuramos compendiar suas 62
tolhas datilografadas, nas seguintes. que focalizam apenas aspectos de Interesse geral
relativos ao direito de autor.
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1. A difícil conciliação entre os inte1"esses dos autores e artistas intérpretes e
os da coletividade. Doutrina

Autoriza o art. 49, nQ lI, da Lei nQ 5.988, de 14-12-1973, "a reprodução,
em um s6 exemplar, de qualquer obra, contanto que não se destine à utilizaç..1.o
com intuito de lucro".

Com a proliferação dos aparelhos "xerox" ou similares, passaram a multi­
plicar-se aos milhões, por toda parte, as cópias de trabalhos literários Ou mu·
sicais, em letra de forma, sem que, no mundo inteiro, oom ra:ras exceções,
tenha a legislação conseguido resolver o problema a contento.

O mesmo fenômeno repete.se, agora, no que diz respeito às obras musi·
cais, com os aparelhos gravadores de fitas, cassetes, filmes cinematográficos,
vídeo-cassetes e similares, que permitem a gravação de espetáculos transmi.
tidos pelo cinema, pela TV, por satélites, e espetáculos públicos, diretamente.

Sem embargo, a fixação de obras alheias numa fita magnética, sem auto­
rização, objetivando fins de lucro direto ou indireto, implica numa reprodução
não permitida, correspondendo a um verdadeiro locupletamento.

Tem-se salíentado, com efeito, não haver razão para que apenas os autores,
os artistas interpretes e executantes e os empresários devam suportar o ônus
dessa evolução, tanto mais quanto ninguém lembraria de discutir a necessidade
de pagar os aparelhos e o material utilizados.

Raros são os que não tenham se valido, hoje em dia, dos préstimos dos
aparelhos gravadores de sons e de imagens, prática que, aliada à televisãO,
constitui um dos motivos que levou à atual crise as grandes empresas produ~

toras de filmes cinematográficos, fenômeno que levanta, entre outras, quatro
principais questões distintas, embora inti mamen te relacionadas:

1) a da retribuição dos autores, artistas, empresas gravadoras, cinemato­
gráficas, de rádios e de TV;

2) a mesma retribuição pelo aproveitamento, (lU reaproveitamento, não
autorizado, em transmissões ao público de suas produções ou transmissões;

3) a da pirataria: aproveitamento ilícito da obra intelectual alheia me­
diante a reprodução, multiplicação e lançamento no mercado, sem autorização,
de cassetes, vídeo-cassetes, cartuchos, discos, filmes cinematográficos e aná.­
lagos etc.;

4) o da locação, sem autorização dos titulares de direito, dessas produções.

Coloca REINHOLO KREILE (Vervielfiitigung zum personlichen Gebrauch
(Reptodução destinada ao uso pessoal), Anuá.rio 1979 da Intemationale Ce·
sellschah für Urbeberrecbt, E. V., Viena, 1979, pp. 94-114), em oposição à
prerrogativa exclusiva de reprodução, parte essencial do direito de autOr indi­
vidual, o axioma que reconbece ao público o livre acesso às obras literárias
e artísticas.
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Os progressos da téçnica oneram o direito de reprodução exclusiva com
conseqüências cada vez mais freqüentes e pesadas, situação nova que exige
que a reprodução privada seja submetida a limitações, não podendo mais con·
tinuar a escapar às conseqüências econômicas.

Reconhece que na maior parte dos países parte-se do princípio de que
a retribuição do autor para a reprodução com finalidades privadas deve ser
paga por aquele mesmo que faz a reprodução.

Seja '1,ual for a solução, considera que o legislador deverá levar em conta
dois principias:

1) o direito de autor não pode opor-se à evolução técnica e econômica;

2) o autor deve ser indenizado pecuniariamente de maneira satisfat6ria
pelas ofensas ao direito de autor causadas pela reprodução destinada ao uso
privado.

E M. H. D.ELLA COSTA (Aspects ]midiqucs de la Piraterie, "rapport" apre.
sentado à reunião da Comissão Jurídica e de Legislação da CISAC, de 2M a
2·5-1981, em Sydney, 12 pp. mimeografadas), recomenda que, onde quer que
seja possível estabelecer um "direito potencial de autor" como condição da
livre fabricação, venda ou importação de fitas virgens e de aparellios de gra­
vação fonográfíca, se estipule claramente, no texto da autorização, que a re­
tribuição cobre "as utilizações possíveis estritamente privadas", preservando o
direito de autor de impedir a gravação não autorizada de suas obras, não
somente "para finalidades c<>merciais", mas outrossim quando esta gravação
é realizada "numa finalidade lucrativa, mesmo por conta de particulares e
para seu gozo próprio."

Pretender-se manter, diante dessa alteração proporcionada pela evolução
da tecnologia, o velho princípio de que qualquer pessoa tem o direito de
reproduzir uma obra integral ou parcialmente para finalidades privadas é abrir
caminho a múltiplos abusos. Não há como não reconhecer que o direito ao
uso pessoal ou no âmbito familiar deve ser regulado sobre outras bases, atua­
lizadas, mais condizentes com essa nf)Ya situação.

Partindo do princípio fundamental de "que a reprodução das obras, sejam
quais forem sua maneira e sua forma, é submetida ao direito exclusivo de
permissão dos autores, TH. llMPERG e CLAUDE JOUBERT (La Reprodution par
lleprographie d'a~uvres Protégées pur le Droit ti:Auteur. discutido perante a
Comissão Jurídica e de Legislação da Confédération Intemationale des Socié­
tés d'Auteurs et Compositeurs - CISAC) deduzem regra de princípio, a ser
empregada em todos os casos em que não tenha lugar o exercício do direito
de consentir ou de proibir: a de que o respeito aos interesses legítimos dos
autores exige uma justa remuneração.

Reconhecem a impraticabilidade de qualquer proibição genérica; propõem,
por isso, seja admitido reproduzir por reprografia, sem prévia autorização do
autor ou de seus cessionários Ou sucessores, uma obra já publicada, sob a
oondição, todavia, de que quem esteja qualificado para realizar semelliante
reprodução respeite os direitos morais e pecuniários do autor.
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2. Leis e furisprudência em dlferentes países

A maioria das legislações só tem disposições relativas à locação e distri­
buição de filmes cinematográficos, que não são adaptáveis aos vídeo-cassetes,

O direito de distribuição do produtor de vídeo-cassetes esgota-se quando
ele vende cópias ao varejista. O aumento do volume das locações e a fácil
disponibilidade do produto alugado tendem a encorajar a cópia privada, fa­
zendo com que corram o risco de prejudicar as vendas no varejo. Além disso,
o varejista receberá pelas locações quantias importantes sobre as quais o pro­
dutor não tem direito algum, a menos que tenha feito estipulações contratuais
a respeito.

As dificuldades inerentes ao sistema acrescenta-se mais uma: o "swapping"
(h'oca) de vídeo-gramas entre os possuidores de exemplares.

As conseqüências da situação, indicadas no relatório A Locação dos Vídeo­
gramtJs e dos Fanagramas (redigido pela Secretaria da Federaçào Internacio·
nal dos Produtores de Fonogramas e Vídeo-gramas, IEPIVIDEO, a pedido da
Organização Mundial da Propriedade Intelectual e da UNESCO, 3t:l pp. mi­
meografadas, janeiro de 1983), são lJroh1l'ldas e complexas, proporcionando
fortes prejuízos aos produtores de vídeo-gramas e aos titulares de direito.

"A despeito da cncol'<ljnc.lora pnx:ura que provém do grande pú­
blico, a locação corre risco de ~e desenvolver em detrimento da venda,

O revendedor, que ocupa uma posição chave no domínio da loca­
ção, pode alugar cassetes ou discos um grande número de vezes, o
que resulta numa utilização intensiva de cada' exemplar. Por outro
lado, o produtor do repertorio bem como todos os outros titulares de
direito arriscam de não obter sua parte "legítima" do rendimento da.ç
locações, e isto pelas seguintes razões;

a) a existência da doutrina do esgotamento dos direitos;

b) o fato que as locações são difíceis ele administrar e que seme­
lhante administração custaria muito."

Aponta o resultado: O locador provavelmente realizará benefícios sobre a
11 tilização reiterada dos .suportes audiovisl1 ais, benefícios sobre os quais o pro.
dutor não terá parte alguma, uma vez que ele não receberá senão o preço da
primeira venda, A locação incentivará o emprego de suportes audiovisuais, o
que germá uma procura por um repertório mais amplo; mas ainda aí o produtor
de vídeo-gramas não ·retiTará os benefícios aos quais ele teria direito e que lhe
permitiriam investir num novo repert6rio,

A concorrência entre os revendedores especializados na locação conduzirá
a rebaixamentos de preços para alca'nçar níveis cada vez inferiores, que, a seu
turno, virão mortificar ainda mais o mercado das vendas de suportes nudio­
visuais ao grande público, com conseqüências imprevisíveis.

Documento preparado pelas secretarias da OMPI e da UNESCO, redigido
com a .colaboração do SI". AG~E HEN1W OLSSON', Conselheiro Jurídico da Divisão
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de Assuntos Intemacionais do Minis tério da Justiça, de Estocolmo (Reprodu­
ção Privada MO Autorizada de Gravações Sonoras e Audiovisuais, de Radio·
difusões e de Documentos Impressos, datado de 16-4-1984, submetido ao Grupo
de Peritos sobre a Reprodução Privada não Autorizada de Gravações, Emissões
de Radiodifusão e de Documentos Impressos, que se reuniu em Ge'nebra de
4 a 8-6-1984, 39 páginas mimeografadas), passa em resenha a legislação dos
quatro países que até então haviam procurado regulamentar a matéria, estabe­
lecendo um gravame compensatório.

A lei da República Federal da Alemanha provê, art. 53, 5, ao direito do
autor e dos artistas intérpretes ou executantes exigirem do fabricante dos apa­
relhos o pagamento de uma remuneração pela possibilidade que o uso dos mes­
mos oferece para realizar a captação de registros visuais ou sonoros OU pela
sua transferência a outro registro,

Para facilitar a administração da remuneração, os organismos de arrecada·
ção responsáveis por esta esfera constituíram uma associação conjunta, chamada
ZPU (Zentralstelle für private Ub€rspiehmgsrechte), que arrecadou, em 1981,
39 milhões de marcos.

Na Áustria, a lei de 2-7-1980 dispõe:

"Quando, por sua prÓpria natureza, cabe pensar que uma obra
difundida pelo rádio ou fixada num registro sonoro ou visual elabora­
do com fins comerciais, será reproduzida mediante fixação num regis­
tro sonoro ou visual para uso pessoal, o autor terá direito a uma remu­
neração eqüitativa, sempre que os meios de gravação sonora ou visual
não gravados e idôneos à mencionada gravação, ou outros meios de
gravação sonOra ou visual destinados a este fim (material de grava­
ção ), se distribuam debtro do país com fins comerciais, salvo quando
o material de gravação não se utiUze no país, ou, a ser utilizado, men·
cionadas cópias se destinem a uso pessoal; bastará a prova justificativa
de tais circunstâncias. Para o cálculo da remuneração tomar-se-á em
conta sobretudo a duração da obra. A remuneração correrá a cargo da
primeira pessoa que distribua o material de gravação no país com fins
comerciais."

Em 1981 a arrecadação ascendeu a cerca de seis milhões de xelins aus­
tríacos.

Na Hungria, Decreto de 2o-l1~1982 do Ministério da Cultura contém pre­
\-'isões análogas, e no Congo, Lei de 7-7-1982 prevê a reprodução desse gênero,
destinada estritamente ao uso pessoal e privado, numa remuneração em pro­
veito do autor, "cujo importe será proporcional aos ingressos provenientes da
venda, no território nacional, dos suportes materiais virgens", a ser pago ao or­
ganismo profissional de autores,

Adite-se que, promulgada no Japão em 1984, «Lei para uma medida provi­
sória relativa aos direitos dos autores etc., com relação ao empréstimo de fono­
gramas comerciais ao público", tem seu dispositivo fundamental no

"Art. 49 - 1) Uma pessoa que pretenda alugar um fonograma co­
mercial mediante compensação ao público, deverá obter autorização
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para locação do mencionado fonograma comercial dos tihtIares de di.
reito até .um período determinado por ordem expressa do Gabinete
que venha a expirar depois que o fonograma tiver sido vendido pela
primeira vez neste País,

2) O ato de locação de um fonograma comercial mediante paga·
menta (charge) será considerado incluindo um ato de natureza eco­
'nômica similar a este, seja qual for a forma ou meio em que possa ter
lugar.

3) Uma pessoa que tenha obtido a autorização de que trata o
§ l0 mencionado pode alugar mediante pagamento ao púbIlco o fono­
grama comercial a que pertence a autorização, nas condições especi­
ficadas na autorização."

Para W, DILLENZ (Reproduction pour l'usage privé, 10 pp. mimeografadas,
apresentado à reunião da CISAC já referida), não se trata, a priori, tanto de um
problema jurídico quanto, mais propriamente, de um problema econômico: O

prejuÍzo para o autor (e para os demais titulares indicados) cria·se, com efeito,
mesmo no quadro de situações em que a doutrina entende que a utilização de
magnetofones e de aparelhos de vídeo na esfera privada não está autorizado
pelo direito de autor.

Encarece que, par decisão de 18·5-1955, o Bundesgerichtshof alemão reco­
nheceu ao autor o direito de impedir as gravações sobye fitas sonoras na esfera
privada.

Seria certamente ingenuidade supor que todos os que gravam uma obra
para uso particular em fIta magnética comprariam esta obra registrada em fo­
nogramas industriais se tivessem a possibilidade de reproduzi-la para seu uso.

"Sabe todo mundo que essas duas condições existiam ontem como
existem hoje. A situação é, portanto, de 'natureza dinâmica: o deslo­
camento da reprodução do domínio industrial-comercial (onde o autor
recebe uma remuneração) para o domínio privado (onde ele não a
recebe)."

Nos EUA, tal como na Grã-Bretanha, no Canadá, na África do Sul e na
Austrália, as exceções ao direito de reprodução reservado ao autor, no que diz
respeito ao uso privado Oll pessoal, assumem a çaracterística do fair use ou do
fair dealing, uso leal e de boa fé, deixando assim à jurispruência a tarefa de
determinar o alca'nce da expressão,

Mas é justamente esse eIastério de interpretação que torna mais vulnerável
o direito dos autores, dos artistas intérpretes e executantes, das gravadoras, dos
produtores cinematográficos e das estações de rádio e TV.

Exemplo bem expressivo é o que foi objeto de um pleito, nos EUA, que
teve intensas repercussões no mundo inteiro.

Universal City Studios, Inc, e Walt Disney Productions moveram ação
contra Sony Corporation of America e outros, por terem gravado em fitas cas­
setes, por meio de aparelhos marca Betamax, alguns filmes, dos quais eram
titulares dos direitos de autor,
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Em primeira instância, ficou decidido ser a duplicação não autorizada de
material ~otegido pelo direito autoral um ilícito civil e penal, mesmo quan·
do realizada no lar, ou em domicilio particular.

Mas a decisão foi reformada, aos 19-10-1981, pela United States Court of
Appeals, Ninth Circuit, que não concedeu declaração de ilicitude do com­
portamento tanto do cídadão privado autor das gravações, como dos vende­
dores que tinham levado a efeito ~avações com finalidades demonstrativas
à clientela, e, ainda, do fabricante e distribuidor dos aparelhos, responsáveis
por terem tido papel determinante proyorcionando o meío sem ° qual o ilídto
comportamento não teria sido possíve .

Consideraram os juízes o procedimento do particular não ilicito, legiti.
mando o fai1' use a atividade do utilizador da obra intelectual

A decisão tem provocado perplexidade e reservas, acentuando 11 Diritto
di Autore (n. 2, 1981, pp. 212·215) que o impacto tecnológico e cultural dos
Betamax arrisca assim causar sérias lesões ao edifício dos direitos exclusivos.

"e certo, todavia, que nos próximos anos jogar-se-á o futuro do
direito de autor que deverá enfrentar o desafio tecnológico, encon­
trando instrumentos adequados (jurídicos, políticos, cufturais) não
somente para consentir a defesa de fato dos interesses dos autores, mas
também para conservar um eficaz sistema de proteção jurídica a que,
com o correr dos tempos, as novas exigéncias da cultura de massa
poderiam até mesmo negar a legitimação."

3. Congressos Internacionais

Os círculos internacionais já se sensibilizaram com a questão.

Entre as Resoluções aprovadas pelo VIU Congresso da Sociedade Inter­
nacional para o Direito de Autor (lNTERGU), que teve lugar em Toronto,
de 21 a 25-9-1981, assume relevo a que diz respeito à reprodução privada, re­
clamando dos legisladores:

"1) a manutenção, em princípio, do direito exclusivo do autor
ao aproveitamento econômico de sua obra;

2) a introdução de uma retribuição, cujo cálculo será baseado no
principio da tarifa por peça

para cada aparelho que proporcione a gravação de obras prote.
gidas pelo direito de autor,

e, ao mesmo tempo e na mesma ordem de idéias,

para o material que serve de suporte áudio e audiovisual para a
g;ravação por meio destes aparelhos (fitas magnéticas, principal­
mente os musicassetes e vídeo-cassetes virgens);

3) o aperfeiçoamento da regulamentação do processo judiciário
para fazer valer os direitos dos autores, embora levando em conta os
interesses dos consumidores;
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4) o aperfeiçoamento da proteção pelo direito penal no caso de
violação do direito de autor (incorporando-o no direito penal relativo
à delinqüência econômica).1>

Também a Confederação Internacional das Sociedades de Autores e Com­
positores, CISAC, ao encerramento de seu 339 Congresso, Roma, de 3 a
10·1()..1982,

"Informada da proliferação, em numerosos países, de lojas de lo·
cação de fonogramas e vídeo-gramas cuja atividade acarreta um grave
prejuízo aos interesses econômicos dos autOres das obras incorporadas
nesses fonogramas e vídeo-gramas;

consciente do fato que a maior parte das legislações nacionais não
assegura de maneira satisfatória a proteção dos autores diante do flu­
xo crescente destas operações de locação;

espera vivamente, em nome de todas as associações-membros, que
as legislações nacionais prevejam o mais rapidamente possível dispo­
sições aprOíPriadas reconhecendo aos autores de obras literárias e artís­
ticas um direito exclusivo frente à locação de fonograma.,; e de vídeo­
gramas que incorporem obras protegidas, ou de toda forma análoga
de aproveitamento, a fim de que seja plenamente assegurada a indis­
pensável proteção dos interesses dos autores frente a esta nova moda­
lidade de utilização de suas obras";

ditou "'Resolução" relativa a Locação de Fonogramas e Vídeo-gramas, convi­
dando "seus órgãos constitutivos a tomar todas as medidas apropriadas para
colocar suas sociedades-membros em medida de defender e gerir os direitos
de locação dos autores tão logo uma legislação apropriada tenha sido adotada
na matéria" (BuUetin du DroU d'Auteu1' - Unesco, vol. XVIII, n. 1, 1983).

No IX Congresso da INTERGU e IV Conferência Continental do Insti~

tuto Interamericano do Direito de Autor, IIDA (30 de outubro a 4-11-1983,
Santiago, Chile), entre outras declarações, .foi aprovada a de que:

"Deve pagarse una suma adecuada a los autores y ouos titulares
de derechos intelectuales por la reprodución privada y el arrendamien­
to de video programas, fonogramas y audiovisuales."

Justificou-se:

A constante evolução da tecnologia da reprodução para uso pessoal de
obras visuais e audiovisuais exige dos legisladores uma tomada de posição em
favor dos autores, dos artistas e outros titulares de direitos intelectuais, aban­
donando o critério de permissibilidade para a obtenção de cópias para uso pes­
soal, visto q.ue a atual possibilidade de multiplicar ilicitamente os exemplares
prejudica enormemente os titulares de direito.

As únicas vias, atualmente plausíveis para compensar tão sérios danos, são
as indicadas pelas legislações da Áustria e da Alemanha, critérios que foram
adotados no projeto de lei do CNDA, do Brasil, introduzindo o pagamento de
remunerações compensatórias sobre a importação, fabricação e venda de cintas
virgens.
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Tanto a Organização das Nações Unidas para a Educação, a Ciência e a
Cultura, UNESCO, com sede em Paris, como a Organização Mundial da Proprie­
dade Intelectual, Genebra, se empenharam no estudo do problema da "Repro­
dução Privada não Autorizada de Cravações, Emissões de Radiodifusão e de
Documentos Impressos", reunindo, na Capital suíça, de 12 a 16·12·1983, um
comitê de peritos que examinou o aludido relatório formulado a pedido de
ambas as organizações pela Federação Internacional dos Produtores de Fono­
gramas e Vídeo-llfamas (IPFIVIDEO) a respeito dos problemas decorrentes,
no plano do direito autoral da locação de gravações de obras protegidas e sua
distribuição.

Depois de terem convidado os Estados signatários das Convenções de
Berna e Universal a apresentarem observações, promoveram, de 4 a 8-6-84,
a reunião em Genebra de um grupo de peritos, que não tiveram, ao concluir
seus trabalhos. outro alvitre senão sugerir a ambas as instituições "que conti·
nuem a estudar a incidência sobre os direitos conexos, da gravação e da repro­
dução reprográfica para fins privados de obras protegidas e de reproduções
protegidas pelos direito.~ conexos, e que elaborem princípiOS comentados de
proteção ao direito de autor e aos direito.ç conexos nesse domínio".

4. A situação em nosso PaÍ$

Não prevê a Lei nQ 5.988, de 14-12-1973, a locação ou o empréstimo remu~

oerado de obras artísticas ou literárias, o que é tanto mais lamentável por­
quanto o Projeto BARBOSA-CHAVES, depois de ter consignado no art. 31 e
seus parágrafos que a aquisição do original ou de um exemplar de uma obra
não confere aos compradores o exercício de qualquer atributo pecuniário do
direito de autor, havia considerado expressamente no art. 32 o direito à locação
de obra ou de reprodução. definindo-o como de entregar o uso e gozo de uma
obra ou de reproduções da mesma, por tempo determinado, mediante remu­
neração, sem prejuízo dos direitos de antor. Deixava claro, assim, que a ulterior
cessão em locação também depende de expresso consentimento do titular da
prerrogativa.

Embora não transladado para a Lei nQ 5.988, o critério pode ser deduzido
dos termos genéricos empregados pelo art. 38, que incorporou a idéia contida
DO aludido art. 31, sendo que o art. 3Q manda que se interpretem restritivamente
os negócios jurídicos sobre direitos autorais.

Qualquer aproveitamento não consentido de obra alheia fica sujeito às
sanções previstas no art. 123, autorizando a apreensão dos exemplares reprodu.
zidos ou a suspensão da divulgação ou utilização da obra, sem prejuízo do
direito à indenização de perdas e danos.

Não considera o art. 49, Ir, ofensa ao direito de autor a reprodução, em
um só exemplar, de qualquer obra, contanto que não se destine à utilização
com intuito de lucro.

Dispositivos desse tipo, por bem intencionados que sejam, proporcionam,
no mundo inteiro, milhões de violações, muitas vezes inconscientes, ao direito
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de autor, no âmbito literário e científico, por meio de xerox, e, no musical e
artístico, at'ravés dos cassetes e vídeo-cassetes.

Essa situação não podia deixar de produzir seu impacto no texto da
referida lei, que dez anOs foram suficientes para tornar, quanto a esse ponto,
completamente obsoleta, exigindo os aparelhos de gravação e multiplicação
eletrônica ao alcance de todos, diz bem HENRIQUE GANDELMAN,

"aprofundar mais a defesa destes du-eitos intelectuais, no próprio inte­
resse da preservação da liberdade de expressão, um dos direitos funda­
mentais do homem. Uma sociedade só é livre, quando seus criadores
intelectuais - escritores, pensadores, cientistas, educadores, artistas
etc. - são realmente agasalhados pelo direito.

o vídeo-cassete é, sem dúvida, a primeira arma pessoal - e diga­
mos, imaterial - que, involuntariamente, pode tornar qualquer cidadão
"autor" de um ato ilegal: a pirataria doméstica."

Mesmo nos casos, portanto, em que não existe intenção maliciosa de tirar
vantagens mediante aproveitamento do trabalho alheio, ou de prejudicar os
legítimos titulares do direito, é generalizado o reconhecimento do prejuízo
ocasionado aos autores, intérpretes e empresas produtoras de discos e filines
pelas gravações levadas a efeito individ11almente, em enorme escala.

As restrições aos direitos de autor, contidas no art. 49 da Lei 111? 5.988,
precisavam mesmo passar a ser consideradas na conformidade das conquistas
técnicas dos novos tempos, para serem compatibilizados com o espírito do
art. 153, § 25, da Constituição, que reconhece pertencer aos autores de obras
literárias, artísticas e científicas o direito -exclusivo de utilizá-las.

Define aquela lei o fonograma (cassete) como "a fixação, exclusivamente
sonora, em suporte materiar e o vídeo-fonograma (vídeo-cassete) como "a
fixação de imagem e som em suporte material" (art. 4Q, ns. VII e VIII),

O Supremo Tribunal Federal pela sua Primeira Turma já teve duas mani­
festações, dando por derrogados os incisos I e IV do art. 686 referido, e, conse­
qüentemente, a letra a do inciso I do art. 49 da Lei nQ 5.988, que não consi­
derava ofensa aos direitos do autor a reprodução de trechos de obras já
publicadas Ou, ainda que integral, de pequenas composições alheias no contextO
de obra maior.

A primeira foi no RE nQ 75.889, em que o Ministro Antonio Neder reco­
nheceu que a reprodução deve ser feita nos termos expressos da aludida regra.
constitucional,

"ou seja, mediante pagamento, ao autor da obra, do quantum corres­
pondente à vantagem, ou ganho, ou lucro, que obteve a pessoa que
reproduziu trecho de trabalho literário, artístico ou científica."

Na segunda, RE n 9 83. 294 reiterou essa posição o relator Ministro Bilac
Pinto.
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Uma incursão a que procedeu pelo direito comparado revelou

que as limitadas regras de proteção contidas no Código Civil haviam
sido superadas pelo amplo universo que a esse direito foi aberto pelo
desenvolvimento técnico dos velhos meios de comunicação: pela in·
venção do rádio, da televisão, das fitas gravadas para registro do som
e dos vfdeo-teipes para a simultânea gravação de imagem e do som,
dos modernos aparelhos de repr{Jgrafia, dos computadores, da utiliza.
ção de fotografias nos novos e velhos veículos de difusão da imagem
e das técnicas atualizadas de proteção da criação artística, compre.
endendo a escultura, a pintura, a gravura, o desenho, a música etc.,
o que alargou e diversificou o elenco dos direitos autorais cobertos
pela proteção legal.

As múltiplas formas pelas quais obras literárias - em prosa e
verso - passaram a ser parcial ou totalmente utilizadas em livros,
em espetáculos públicos, em fonogramas, em peças teatrais, em filmes,
em programas de rádio e televisão, ou mediante aparelhos de repro­
grafia, revelaram que o direito exclusivo do autor de reproduzir sua
obra já não dava a este proteção legal contra as modernas formas
de violação dos direitos de autOr. Essa a razão pela qual foi ampliada
a definição de direito autoral."

5. O controle de vídeo-cassetes, a reserva de mercado e o registro de grava.
doras pelas Resoluções CONCINE n9s 97, 98 e 99

A matéria está regulamentada através dessas resoluções.

Pela de n9 97, de 29-7-1983, que "institui etiqueta de controle e estabelece
obrigatoriedade de colagem, no Brasil, para filmes gravados em vídeo-cassetes"
(DO 29-S-1984),

"Considerando não haver distinção legal entre obras cinemato·
gráficas quanto à técnica de tepr<Jdução, equiparando, a legislação, as
produzidas ou copiadas pelos processos convencionais àquelas que o
foram eletronicamente, como dispõem o inciso VI do art. 6Q da Lei
nQ 5.988, de 14-12-1973, e o parágrafo único do art. 1Q do Decreto-Lei
nQ 1.900, de 21-12-1981;

Considerando que o vídeo-cassete é uma fita magnética acondi­
cionada em caixa plástica de dimensões padronizadas, apta a fixar e
reproduzir obra cinematográfica;

Considerando as diretrizes de ação comum, relativas ao assunto,
fixadas por representantes da Diretoria de Comércio Exterior do
Banco do Brasil S.A., da Secretaria da Receita Federal, da Divisão
de Censura e Diversões Públicas, do Conselho Nacional de Direito
Autoral, da Empresa Brasileira de Filmes S.A. - EMBRAFILME e
deste Conselho;

criou, para aposição em fitas gravadas em vídeo-cassete, etiqueta de cOlltrole
emitida e fornecida, exclusivamente, pela EMBRAFILME, s6 admitindo sejam

R. Inl. legisl. Brasília a. 22 n. 85 jan./JIIGr. 1985 375



comercializadas no País fitas gravadas em vídeo-cassete com a respectiva eti~

queta, na forma da mesma Resolução.

Formula os requisitos para que as matrizes de obras cinematográficas des­
tinadas à reprodução em fítas de vídeo-cassete sejam previamente registradas
na EMBRAFILME, a requerimento do interessado.

"Só serão liberadas etiquetas de controle de fitas referentes a
matrizes registradas na forma do item IH, procedendo, a EMBRA­
FILME, sempre a requerimento -do interessado:

a) no caso de serem diversos os requerentes mencionados neste
e no item lII, o deferimento da liberação das -etiquetas ficará condi·
cionado à prévia comprovaçã<> da titularidade a que se refere a alínea
"c" do item lI!;

b) o requerimento especificará o número de cópias, de fitas gra­
vadas em video-cassete podendo a EMBRAFILME requisitá~las, cor­
rendo as despesas de frete e seguro, quando houver;

c) a aposição de etiquetas competirá à EMBRAFILME, que,
contudo, a seu critério, poderá fornecê-Ias ao interessado para que o
faça diretamente."

Não serão fomecidas etiquetas para fitas gravadas em vídeo-cassetes co­
piadas no exterior, incumbindo ao requerente comprovar, de plano, a copiagem
no BrasO, instruindo Q requerimento a que se refere o item anterior com as
notas fiscais emitidas por empresa registrada na forma das normas vigentes,
emanadas do CONCINE.

As etiquetas, uma para cada cópia, e dotadas de numeração seqüencial
correlata ao número de registro da matriz correspondente, serão afixadas no
vídeo-cassete e obedecerão ao modelo anexo à mesma Resolução.

A EMBRAFILME poderá cobrar pelo serviço de registro de matrizes e
fomecimento de etiquetas de controle:

a) os preços serão fixados pelo CONCINE, por proposta da
EMBRAFILME;

b) .os preços assim fixados serão cobrados por etiqueta e pagos
no ato dos requerimentos previstos nos itens IH e IV.

Seguem-se disposições contendo sanções: as do inciso X do art. 36, do
Decret~Lei n9 43, de 18-11-1966, com a redação do art. 2Q da Lei n9 5.848,
de 7-12-1972, sujeitando a multa de 50 a 100 vezes o maior valor de referência
vigente no Distrito Federal, apreensão, multas e interdições, principalmente
em caso de reincidência.

Esta Resolução foi mandada aplicar à comercialização, locação e subloca~

ção de quaisquer vídeo-cassetes gravados pela de n9 98, de 25-11-1983, item
0 9 XIV, que cria reserva de mercado para vídeo-cassete, estabelece o percen­
tual mínimo de obras cinematográficas gravadas nesse suporte e determina
o registro de seus distribuidores, a ele sujeitando "as sociedades comerciais

376 R. Inf. legisl. Brasília a. 22 n. 85 jan./mar. 1985



ou CIVIS, com ou sem fins lucrativos, regulannente constituidas, que tenham
tal atividade como objeto, ainda que em caráter secundário",

Obriga os distribuidores que forneçam vídeo-cassetes a intermediários para
revenda,1ocação ou sublocação; ou que exerçam intermediação na compra e
venda, locação ou sublocação a oferecer sobre títulos e c6pias que tenham
em carteira, no mínimo: 1) 25$ de títulos de obras cinematográficas nacionais;
2) 25% de video-cassetes gravados com obras cinematográficas nacionais.

Os distribuidores que revendem, loquem ou subloquem ao consumidor
deverão, por sua veZ, oferecer no mínimo 25% de víde()o.cassetes gravados com
obras cinematográficas nacionais, sobre o total de cópias que tenham em car­
teira, estendenao essa obrigatoriedade a todos os estabelecimentos de uma
mesma pessoa jurídica.

"As etiquetas de que trata a Resolução CONCINE nQ 97, de
29-7~1983, não serão concedidas a distribuidores cuja atividade se
compreenda exclusivamente no n9 3 da alínea a do item I, e, aos de­
mais, só serão fornecidas se comprovada a proporcionalidade disposta
nos itens 11, III e VI, observado o disposto no item X.

O requerimento de registro de títulos e de etiquetas para obras
estrangeiras deverá contemplar títulos nacionais e víde()o.cassetes gra­
vados com essas obras, na proporção disposta no item II cl c item VII."

Seguem-se especificações dos dados que os distribuidores de vídeo-cassetes
deverão manter, atualizados diariamente, em seus estabelecimentos, sanções e
respectivas normas de autuação.

Pela Resolução nQ 99, de 25-11-1983, finahnente, criou o CONCINE o Re­
gistro de sociedades comerciais ou civis, com ou sem fins lucrativos, prestadores
de serviços de gravações de víde~assetes e de produção de matrizes - "mas­
ters" - em vídeo-teipe, - e sujeita às sanções do inciso X do Decreto-Lei
nQ 43, de 18-11-1966, com a tredação do art, 29 da Lei nQ 5.848, de 1-12-1972,
aquele que exercer, sem estar inscrito no registro referido, quaisquer das ativi·
dades de produção de matrizes em vídeo-teipe para reprodução em vídeo-cas­
setes de obras cinematográficas produzidas originariamente sobre qualquer su­
porte e segundo qualquer tecnologia, e, ainda, gravação de vídeo-cassetes a
partir de matrizes em vídeo-teipe, sujeitando o infrator a multa que variará
de 1/3 do valor de referêncía MVR, vigente no Distrito Federal na época da
autuação, a 100 vezes o mesmo valor.

Todo esse conjunto de providências - justas e necessárias - já submetem,
como se vê, os produtores de vídeo-<:assetes, e, de maneira ,particular, os vídeo­
clubes, distribuidores, locadores e revendedores dessas obras a uma vigilância
e fiscalização perigosissima, abruptamente implantada da noite para o dia.

Mas essa defesa, de resto indispensável do direito de autor, tanto no setor
público, como no privado, não pode consistir numa perseguição cega c indiscri­
minada de toda projeção de víde~teipes.

Tais são os casos das obras caídas em dominio público e as que nele foram
integradas pela lei brasileira, como são as divulgadas em países que não parti~

cipam de tratados com o Brasil e não dêem às obras de autores pátrios o trata-
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menta nacional, 'nos termos do art. 48, nQ IH, da Lei nQ 5.988, cuja reprodução
é perfeitamente lícita, até mesmo para fins àe' comercialização, _como' não é
contrária à lei a reprodução de obras cujos direitos não sejam protegidos nas
países de origem, de acordo com a legislação local ou internacional aí vigente,
ou por falta de registro ou por qualquer outro motivo. '

Diante da notória impossibilidade, que se espera venha a terminar em dia
não muito distante, de os produtores nacionais suprirem as necessidades do
mercado brasileiro, ou generalizando mais, dos mercados dos países em desen.
volvimento se auto-suprirem, não há como admitir que o desfraldamento da
bandeira da legalização dos direitos autorais relativos aos' vídeo-cassetes venha,
num exagero e numa inversão de posições, levar de roldão a própria incipiente
produção nacional, que vê com grande esperança possibilidades de realização
nesse novo e promissor setor, levantando-se contra qualquer pretensão de esta­
belecimento de monopólio de potências multinacionais.

A proteção da obra cinematográfica não pode acolher-se ,sob a umbreIa do
tratamento dispensado aos autores e artistas intérpretes estrangeiros, domicilia.
dos no exterior, que obedece a .uma filosofia, a uma estrutura, a princípios com­
pletamente diferentes.

A razão consiste em que a tendência do direito de autor propriamente cUto
é expansio'nista por sua natureza: uma canção, um drama, uma poesia, têm mais
arte do que técnica, integram a cultura, que não suporta barreiras,

O disco, corno o filme e pois, o 'cassete, o vídeo-cassete e similares, como
o livro, em sua expressão material, são mais indústria e comércio, por valiosa
que seja a obra que consubstanciam: a entrada da produção estrangeira não
pode ser demasiadamente facilitada, tem q.u'e sofrer freios e contrapesos, como
ocorre em todas as nações adiantadas.

A não ser assim, o domínio avassalador da produção industrial das grandes
potências não teria limites; sufocaria, com o seu ime'nso poderio econômico e
industrial, qualquer veleidade da afirmação da indústria' nacional. Satisfeito o
mercado do próprio país desenvolvido, obtido aí todo o lucro, poderiam suas
indústrias exportar com um mínimo de vantagem: cem cruzeiros sobre cada
vídeo-cassete vendido entre o Amazonas e o Chuí seria lucro, rebaixando as
despesas de produção, sem qualquer sacrifício suplementar, mas com imolação
definitiva da produção local.

Dissertando a respeito da proteção concedida ao fonograma - e a argu­
mentação a.plica~se perfeitamente ao vídeo-grama - lembra JosÉ DE OLIVEIRA
ASCENSÃO (Direito Autoral, Rio, Forense, 1980, p. 278) que sua proteção não vai
desenvolver-se em termos da atribuição de direitos sobre o suporte material.
Ninguém nega que sobre este recai uma propriedade regida pelas regras co­
muns, tendo aqui plena aplicação analógica da Lei n9 5.988.

O que se sujeita a um regime particular é a titilização da coisa incorpórea
mediante a utilização da coisa corpórea:

"O objeto do direito é, pois, a própria coisa, muito embora este
direito nada tenha que ver com a propriedade dessa coisa. Atende-se
a :um tipo de particulares utilizações, em vez de se atender à univer­
salidade das utilizações, cama na propriedade."
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6. A única solw;do plausível: remuneração pela "potencialidade" de gravação
de obras protegidas pelo direito autoral. Um projeto de lei brasileiro

Estamos, pois, diante do sentimento generalizado de que há necessidade
de uma atualização das soluções do problema do reconhecimento, pelo Supremo
Tribunal Federal, da revogação do aludido inciso I do art. 49 da Lei nl? 5.988;
da regulamentação apenas parcial da matéria através de Resoluções do CQN­
CINE, gravitando em tomo de um vazio legislativo e gerando insegurança e
perplexidades, bem patenteados pela presente consulta.

Uma situação dessa natureza não faz vislumbrar outra solução senão a
decorrente de uma providência legislativa, diante do risco que correm, numa
situação de fato consolidada há vários anos, gerando senão um como que
direito adquirido, pelo menos uma situação indíscutível de pré-uso não s6
dos vendedores (donos de lojas), dos locadores, dos clubes de vídeo-cassetes
e vídeo-.discos, como também dos próprios locatários dessas fitas, que já for­
mam um mercado muito respeitável e cobiçado.

Há que estabelecer distinção entre duas situações diferentes: a dos vende­
dores, as lojas e os locadores dos vídeo-cassetes, que adquirem e vendem ou
alugam material legalmente comprado, sem nada pagarem de direitos autorais
por não lhes ter sido exigido ainda esse pagamento, mesmo porque não sabe­
riam a quem efetuá~lo nem em que base; - e a dos que não se contentam com
um só exemplar, para colocar à disposiyão da demanda de seus clientes, e os
multiplicam por sua própria iniciativa, sem se munirem da necessária licença,
potencializando, por essa forma abertamente ilícita, os prejuizos dos fabrican­
tes, dos autores e dos artistas intéyPl'etes e executantes.

Na mesma situação encontram-se os locatários desses teipes: têm direito
de assistir uma ou mais vezes ao espetáculo contido no vídeo-cassete. Mas
somente quando tiram mais de um exemplar estarão infringindo o aludido art.
49, li, da Lei nQ 5.988, agravando seu "crime" ao comercializarem exemplares.

Mas o simples fato de os locadores de video-cassetes não terem condiçõe.~

de retribuírem os produtores, os autores e os artistas pejos direitos autorais
usufruídos os deixa em posição incômoda.

A dificuldade - insista-se - não é peculiar ao nosso País.

Uma reportagem publicada na revista norte-americana Video Review, de
maio de 1934, é extremamente ilustrativa para demonstrar que o mesmo pro­
blema, com características ainda mais frisantes, se apresenta nos EUA. Depois
de aludir a um julgamento da Suprema Corte, admitindo como legal o "tape"
doméstico, refere-se a um projeto de lei em andamento no Congresso para
definir quem controlará os aluguéis de programas para computadores domés­
ticos, se os produtores de fitas originais de vídeo-cassetes e, em escala muito
menor, vídeo-discos ou se os proprietários de lojas.

Enquanto que os produtores qualificam esta reivindicação como luta para
uma justa alteração de vendas, os proprietários de lojas entendem não passar
isto de uma ameaça ao principio da "venda em primeira mão", na conformi­
dade da Copyright Law, § 109, a, que consiste em poder o possuidor de uma
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cópia particular ou gravação fonográfica legalmente produzida, ou qualquer
pessoa por ele autorizada, sem permissão do titular do direito de autor, vender
ou de outra forma dispor da posse dessa cópia ou gravação fonográfica.

A reportagem invoca o caso das locadoras de automóveis: a GM vende
seus carros para a AVIS; esta os aluga para o consumidor, não tendo que pagar
nada do que recebeu à GM.

O princípio legal que permite às lojas e à AVIS comprarem os produtos e
os alugarem em seguida, sem terem que reembolsar nada aos fabricantes é
chamado de "venda em primeira mão", que faz parte das leis instituídas no
século XIX. Em 1976 o Congresso reafirmou o princípio e o codificou no pará­
grafo 109 da lei: quando o proprietário transfere a posse de uma determinada
cópia ou gravação fonográfica de uma obra, a pessoa que o adquiriu tem o
direito de vender, alugar ou destiná-la a outro fim qualquer.

Mas reconhece que o campo do vídeo-cassete não é igual ao do autom6·
vel: as empresas que se dedicam à locação de carros absorvem uma percen­
tagem mínima do produto fabricado, ao passo que .os fãs preferem alugar ao
invés de comprar o cassete numa percentagem calculada em 95% dos casos.

"Em outras palavras, os produtores (ou os titulares de direitos
autorais) destes cassetes s6 têm lucro quando os vendem às lojas
ou aos poucos fãs que se interessam em comprá-los, portanto, s6 ga­
nham uma pequena porção do montante lucrado destes filmes em
VC ... "

Por isso, os produtores de Hollywood, a fim de serem mais compensados,
esforçam-se por obterem seja revogado o princípio de "venda em primeira
mão", para que se aplique ao vídeo o que eles chamam de justa alteração de
marketing.

"Se esta alteração passar, os produtores controlariam os aluguéis
dos VC. As conseqüências seriam muitas, algumas boas, outras ruins
para os compradores e locadores de VC."

A reportagem revela ainda duas outras preocupações: com os produtores
controlando os aluguéis de vídeo-cassetes, seria possível que alguns filmes,
incluindo grandes êxitos como "Flashdance" ou "The Complete Beatles", não
estivessem disponíveis para alugar, forçando os fãs a comprar os cassetes.

Além disso, o projeto poderia afetar muito a disponibilidade das fitas:
títulos menos populares poderiam ser retirados das locadoras porque os estú­
dios não s6 "empurrariam" títulos mais novos para gerar maiores lucros, como
também, acrescentamos n6s, forçariam a compra dos vídeo-cassetes de menor
sucesso a preços mais baixos, saturando assim o mercado de produto inferior,
tal como ocorre atualmente com os filmes cinematográficos, principalmente
nas pequenas cidades do interior que dispõem de um s6 salão de cinema, impli.
cando em menor número de teipes à escolha.

Com Hollywood tendo participa~ão impositiva unilateralmente, e, pois,
arbitrária, nos lucros dos aluguéis de vídeo-cassetes, receiam os proprietários
que milhares de lojas de vídeo acabem em concordata - o que está prestes a
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ocorrer também no Brasil, ficando conse(lücntemente em menor número os
pontos de locação de teipes.

As exigências do ensino, da pesquisa e da cultura, ao ritmo trepidante da
vida moderna, que não permite sequer um momento de pausa para verificar
se existe, quem é, onde está, o titular do direito, tornam cada vez mais utópico e
distante o dogma, até há poucos anos indiscutível, da exigência do consenti.
mento do autOr para qualquer aproveitamento de sua obra.

Como conciliar os interesses do criador com os da coletividade?

Aí está, sem dúvida, um árduo teste, não apenas para as legislações in­
ternas de cada país, como também para as grandes convenções internacionais,
que já não podem ignorar o problema, verdadeira pedra-de-toque das concep­
ções teóricas e da aplicação prática dos princípios, encruzilhada, ponto de en­
contro de todas as construções científicas e legislativas, colocando frente a fren­
te conceitos antigos como o do consentimento do autor e do intuito de lucro,
e novOS, cOmo a licença obrigat6ria e a licença global.

Atente-se a que, se nos Estados Unidos, a lei estabelece o princípio de
"venda de primeira mão", considerando certamente o perigo de os produtores
pretenderem controlar os aluguéis dos vídeo-cassetes e todos os inconvenientes
e transtornos que daí possam decorrer, e se a Suprema Corte admitiu a lega­
lidade de cópias de vídeo para uso privado, não seria justo conceder aos pro­
dutores cinematográficos e detentores norte·americanos de direitos dessas obras,
privilégios, no Brasil, que eles nem sequer alcançariam em seu pr6prio país,
o que desde logo exclui qualquer veleidade de os produtores brasileiros obte­
rem lá, reciprocidade de tratamento.

Mas isso não impede o reconhecimento da necessidade de se proceder à
cobrança pela utilização de qualquer texto reproduzido mediante aparelhos
gravadores, ressalvando-se expressamente as poucas exceções que a regra com­
porta.

Vem em seguida o como há de se chegar ao único caminho plausível: a
licença obrigatória ou licença legal, preconizada, em novembro de 1973, por
T. LIMI'ERG, em colaboração com eL. JOUBERT, no 1ap'poTt apresentado à Co­
missão Jurídica e de Legislação da Confédération Intemationale des Sociétés
d'Auteurs et Compositeurs (CrSAC).

São justamente esses gravíssimos problemas que visa solucionar antepro­
jeto de lei, propondo a remuneração dos autores e artistas intérpretes e/ou
executantes pela simples possibilidade de reprodução de obras em fitas mag­
néticas de áudio ou de vídeo, que foi apresentado ao Conselho Nacional de
Direito Autoral na sessão do dia 14-4-1982, consubstanciado em quatro dispo­
sitivos principais, versando, respectivamente, ° princípio básico, a indicação
do momento em que se torna devida a remuneração, e como será feita.

Atendo-se exclusivamente às gravações, começa propondo:

"Art. 19 - Os titulares de direitos de autor e dos que lhes são
conexos, cujas obras, produções, execuções e interpretações sejam sus­
cetíveis de reprodução em fitas magnéticas de áudio ou de vídeo, te-
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rão direito a uma remuneração de natureza autoral, como compen­
sação à possibilidade de utilização de seus bens intelectuais, proce­
dida em função do disposto no inciso 11 do art. 49 da Lei n9 5.988,
de 14-12-1973.

Parágrafo único - As fitas magnéticas a que se refere este arti­
go são aquelas não gravadas, contidas em magazines (vídeo e audio­
cassetes) ."

A proposição está em consonância com os reclamos da justiça e da dou­
trina, que proclama que reconhecer ao autor (e ao artista intérprete-executan­
te) um direito, para depois abandoná-lo à pr6pria sorte, não constitui qual­
quer solução.

E também com a orientação das legislações mais adiantadas, como as da
Áustria e da Alemanha, com proposições, porém, melhor elaboradas.

Harmoniza-se, além disso, com o espírito da Lei nQ 4.944, de 6-4-1966, que
"dispõe sobre a proteção a artistas, produtores de fonogramas e organismos de
radiodifusão, e dá outras providências", completando-a, mesmo, dentro de sua
estrutura.

Com efeito, reserva o art. 19 exclusivamente ao artista, seu mandatário,
herdeiro ou sucessor, a título oneroso ou gratuito, impedir a gravação, repro­
dução, transmissão Ou retransmissão, pelos organismos de radiodifusãO, Ou
qualquer outra fotma, de suas interpretações e execuções públicas para as quais
não haja dado seu prévio e expresso consentimento.

Correlatamente, dispõe o art. 4Q caber, exclusivamente, ao produtor de
fonogramas autorizar ou prOibir-lhes a reprodução, direta ou indireta, a tra?s­
missão, a retransmissão pelos organismos de radiodifusão e execução pública
por qualquer meio, conoedendo o art. 59, com exclusividade, a-os organismos
de l"adiodifusão autorizar ou proibir a retransmissão, fixação e reprodução de
suas emissões, bem como a comunicaçãO ao público, pela televisão, de suas
transmissões em locais de freqüência coletiva.

Dá, ainda, cumprimento às determinações contidas na Convenção sobre
Proteção de Produtores de Fonogramas, contra a Reprodução não Autorizada
de seus Fonogramas, concluída em Genebra, a 29-10-1971, que entrou em vi­
gar, para o Brasil, em 28-11-1975, e promulgada pelo Decreto nQ 76.906, de
24 de dezembro seguinte.

Nos termos do art. 29, cada Estado Contratante se compromete a proteger
os produtores de fonogramas que são nacionais dos outros Estados Contra­
tantes contra a produção de c6pias feitas sem o consentimento do produtor e
contra a importação de tais cópias, quando a produção ou a importação é fei­
ta tendo em vista uma distribuição ao público, assim como a distribuição das
referidas cópias ao público.

Deixa claro ainda o art. 69 que nenhuma licença obrigat6ria poderá ser
prevista salvo se forem cumpridas as seguintes condições:

"a) a reprodução destinar-se·á ao uso exclusivo do ensino ou da
pesquisa cientlfica;
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b) a licença somente será válida para a reprodução no território
do Estado Contratante cuja autoridade competente outorgou a licen­
ça c não se estenderá à exportação de cópias;

c) a reprodução, feita em conformidade com a licença, dará di­
reito a uma remuneração eqüitativa, que será fixada pela referida au­
toridade levando em conta, entre outros elementos, o número de có­
pias que serão realizadas."

7 . Quando e como será cobrado o novo direito

Propõe ainda o aludido Anteprojeto:

"Art. 29 - A remuneração tornar-se-á devida quando do surgi.
menta do fato gerador do Imposto sobre Produtos Industrializados
( IPI), na saída do estabelecimento industrial, pelo fabricante, ou no
ingresso da fita magnética no país, pelo importador.

Parágrafo único - A remuneração é exigível ainda nos casos de
imunidade, isenção ou não incidência do tributo aludido neste artigo."

Tem, pois, o mérito de deixar bem determinado o momento em que a
remuneração deve ser paga, evitando delongas e dúvidas.

Harmoniza·se com o disposto no art. 83 da Lei nQ 5.988, introduzido pela
Lei n9 6.800, de 25-6-1980, determinando que "os cassetes, cartuchos, discos,
video-fonogramas e aparelhos semelhantes, contendo fitas de registro de som
gravadas, não poderão ser vendidos, expostos à venda, adquiridos ou mantidos
em depósitos para fins de venda, sem que em seu corpo conste, em destaque
e integrando-o de forma indissociável, o número de inscrição no Cadastro
Geral de Contribuintes - CGC, do Ministério da Fazenda, da empresa res·
ponsável pelo processo industrial de reprodução da gravação".

A matéria foi objeto de regulamentação pela Resolução nQ 23, de 1981,
do CNDA, que "estabelece nOrmas para identificação de reproduções de vídeo­
gramas e fonogramas e para contabilização de direitos fonomecânicos nas em­
presas produtoras, editores e associações".

Concilia-se, finalmente, com as Convenções iuternacionais que cuidam de
amparar o criador intelectual contra o uso indiscriminado da obra sob a co­
bertura do malsinado "uso pessoal". Assim, a revisão da Convenção de Berna,
levada a efeito em Paris, em 1971, aprovada pelo Decreto Legislativo n9 55,
de 28--6-1975, e promulgada pelo Decreto n9 76.905, de 24-12-1975, estabelece:

"Art. 9 - 1) Os autores de obras literárias e artísticas protegidas
pela presente Convenção gozam do direito exclusivo de autorizar a
reprodução destas obras, de qualquer modo ou sob qualquer forma
que seja.

2) Às legislações dos países da União reserva-se a faculdade de
pennitir a reproduçãO das referidas obras em certos casos especiais,
contanto que tal reprodução não afete a exploração normal da obra
nem cause in;ustificado prejuízo aos interesses do ootor.
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3) Qualquer gravação sonora ou visual é considerada uma re·
produção no sentido da presente Convenção."

Tem, pois, razão a "Justificação" do Anteprojeto ao sustentar serem as
expressões grifadas inconciliáveis com a ampla autorização do inciso II do
art. 49 da Lei nQ 5.988:

"Efetivamente, a cópia das obras procedidas com o uso dos cha­
mados "cassetes", de áudio ou de vídeo, afeta a exploração das mes­
mas e causa prejuízo a seus autQres.

Não mais se trata de uma, ou de raras pessoas que, no recesso
do lar e a duras penas, copiam à mão os "Lusíadas", Trata-se de
premir um botão e copiar, do rádio, de' um disco ou do aparelho de
televisão, uma música, uma sinfonia ou uma obra cinematográfica.
São milhares, são milhões de pessoas fazendo isso a cada dia, lesando
enormemente os direitos de autores, intérpretes, executantes e produ­
tores.

Como, então, compatibilizar-se o direito interno com o imperativo
que dimana do direito convenciOnal e da própria Constituição federal?

A solução não pode residir, obviamente, na proibiçãO de repro­
duzir, pois os aparelhos de reprodução e os suportes (cassetes virgens)
existem e não constituem, em si, algo ilícito. Ilícita seria a cópia de
obra protegida.

A saída estaria na solução que deu o próprio Supremo Tribunal
Federal no caso da norma do inciso I do art. 666 do Código Civil:
a reprodução é consentida, como uma espécie de licença legal, mas
o autor tem direito a uma remuneração por tal uso."

O Anteprojeto brasileiro evita, além disso, a contradição que o dispositivo
apresenta, com outros do mesmo diploma, que, não só no art, 29, reserva ao
autor o direito de utilizar, fruir e dispor de obra literária, artística ou científica,
bem como o -de autorizar sua fruição por terceiros, no todo ou em parte, como
ainda submete, no art. 30, à autorização do mesmo "qualquer fonna de sua
utilização".

Enumera, ao lado da ediçãO; da tradução para qualquer idioma; da adap­
tação ou inclusão em fonograma ou peHcula cinematográfica,

"IV - a comunicação ao público, direta ou indireta, por qualquer
forma ou processo, como: a) execução, representação, recitação ou
declamação; b) radiodifusão sanara ou audiovisual; c) emprego de
alto-falantes, de telefonia com fio ou sem ele, ou de aparelhos aná­
logos; d) vídeo-ronografia.

Parágrafo único - Se essa fixação for autorizada, sua execução
pública. por qualquer meio. só se poderá fazer com a permissão pré­
via, para cada vez, do titular dos direitos patrimoniais de autor,"

Estão assim amadurecidos os tempos para a adoção da medida em boa
hora alvitrada, e que irá, ao mesmo tempo que repara uma grave injustiça,
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proporcionar aos autores, artistas intérpretes e demais titulares um abundante
fluxo de proventos compensadores e dignificadores de seu trabalho.

Na pesquisa dos princípios jurídicos aplicáveis, combina M. H. DE1..LA
COSTA a "responsabilidade objetiva" e o "risco criado" com o fato lícito não
necessariamente prejudicial,

"que, no entanto, cria esta responsabilidade e não diante de um autor
determinado de obras intelectuais, mas face à "comunidade dos auto-­
res" - defrontamo-nos C()m o segundo plano de ilicitude que é subja~

cente à legalidade do comércio de material virgem e óe aparelhos
gravadores, o fato de facilitar a pirataria ao mais alto grau e ao alcance
de todos".

Entre as alternativas que a solução desse problema levanta, opta o Projeto
pela de consagrar o "direito potencial", com as reservas necessárias que permi.
tam, num segundo tempo, diante do fato concreto da gravação ilegítima, exigir
a reparação correspondente e outras conseqüências da violação do direito de
autor.

Adita o art. 3Q do Anteprojeto que a cobrança "será feita coletivamente,
beneficiando todos os titulares de direitos autorais sobre fixações sonoras e
audiovisuais, através do Escritório Central de Arrecadação e Distribuição
(ECAD), a que se refere o art. 115 da Lei nQ 5.988, de 14·12--1973".

Outorga o art. 4Q competência ao Conselho Nacional de Direito Autoral
para homologar o valor da remuneração e aprovar os critérios de distribuição
de seu montante entre os titulares de direitos autorais, através das associações
a que alude o art. 100 da referida lei.

A falta de convenção entre as associações, a metade do produto arrecadado
caberá aos titulares de direitos de autor, e a outra metade aos de direitos co­
nexos, obedecidas, quanto a estes, as proporções estabelecidas nos parágrafos 2Q

e 3Q do art. 6Q da Lei nQ 4.944, de 6-4-1966.

Respeita, assim, os princípios orientadores da Lei nQ S. 988, que prestigia
a ação das Associações arrecadadoras de direitos autorais, embora fiscalizando
sua atuação e submetendo-a, através de um Escritório Central, à disciplina do
Conselho Nacio'nal de Direito Autoral.

Sob o aspecto da organização da administração, considera TADDEO COL­
LOVA (Reproduction sonore et visueIle pour I'usage personnel, RlDA, v. 99.
1979, pp. 11, 100 e 155, pp. 3 - 125; Il Diritto di Autare, nQ 2 - 3, 1919, pp.
265 - 306; Imernaticnale Gesselschaft für Urhebe"echt E. V., Viena, 1919, 311
pp. ), oportuno, diante da diversidade dos titulares com direito à remuneração,
que seja realizada por uma entidade colateral, com autonomia tanto adminis·
trativa como de representação de órgãos de gerência.

Mas reconhece que essas condições podem ser preenchidas pela constitui­
ção de um serviço autÔnomo junto a uma sociedade de autores, principalmente
caso esta já possua uma autonomia de administração e de representatividade nO
domínio da administração dos direitos de reprodução, como é justamente o
caso do ECAD, no Brasil.
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'Pelo art. 5Q o Ministério da Fazenda é autorizado a firmar convênio com
o Escritório referido 'no art. 39 desta Lei, para a cobrança da remuneração por
ela instituída.

O dispositivo - acentua ainda a "Justificação -, tendo por ~eta viabilizar
a cobrança da remuneração, com eficácia e economia, entrosa-se com o art. 2\l
proposto, que visa a definir o momento em que a remuneração se torna exigível.

E conclui ter sido para se evitarem transtornos à circulação dos suportes, que
'foi proposto que a cobrança da remuneração seja feita de uma só vez, para
todos os titulares, e através de associação que Os represe'nte. A negociação com
'cada .titular é, evidentemente, inviável. Para se evitarem abusos dos titulares dt')
direitos autorais, a remuneração terá, quanto a seus critérios e valor a indis­
p~nsável chancela do Conselho J'\acional de Direito Autoral.

FinaImente, pareceu de importância figurar um dispositivo que reafirme
'que nenhuma disposição do projeto diminui Ou sequer nltera a proteção já
assegurada aos titulares de direitos 3ut()fais, para que a ninguém ocorra que o
pagamento de uma taxa autoriza o comércio de reproduções não co'nsentidas.
A remuneração é instituída, exclusiva e fBstritamente, como compensação à li·
mitação contida no inciso Ir do art. 49 da Lei nQ 5. 988, de 1973.

Como assinala TAODEO COLLOVA, as taxas fixas - remuneração estabelecida
sobre os "aparelhos e seus suportes ou somente sobre uns e outros - não deve­
riam ser em princípio inferiores às previstas em geral na hipótese de reprodução
das obras sobre exemplares pré-gravados destinados à venda ao público pata
uso privado, e no caso das concessões de licença geralmente praticadas a título
de direitos conexos.

Entendemos que, a rigor, deveriam até ser maiores, se considerarmos que
cada fita magnéstica ou similar presta-se a ser usada diversas vezes.

8. Uma complementação necessária

Mas o anteprojeto precisa ainda do aditamento de um dispositivo atinente
à locação de discos, teipes, cassetes, cartuchos, filmes etc., que, através de
"clubes", está se multiplicando no Brasil, como no mundo inteiro, e cujos orga­
nizadores anseiam por regularizar a situação, à procura de um sistema que lhes
permita retribuir Os autores e demais titulares de diJeitos pelo aproveitamento
de suas obras, para evitar sejam fncrepados de cometer um ilícito civil, e tam·
bém,!lm crime, ao qual são imp ost<'l s sanções severas.

A atividaJe dos vídeo-dubes que alugam 8 reproduzem vfdea-cassetes ­
indaga HENRIQUE GANDELMAN - é legal? E que resposta devemos dar
ao art. 38, quando afirma que a aquisição do original de uma obra, ou de exem­
plar de seu suporte material de utilização, não confere ao adquirente qualquer
dos direitos patrimoniais do autor, ou titular?

Como os locatários desses teipes ou discos estariam isentos do pagamento
complementar proposto para os adquirentes das fitas virgens, a única solução
"iável seri cobrar dos organizadores uma percentagem sobre as receitas brutas,
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como se procede com relação aos ingressos aos cinemas, acréscimo esse que
naturalmente irão cobrar dos próprios associados.

Com a aprovação do Anteprojeto oferecido, o Brasil será, depois da Áustria,
a primeira Nação a instituir um sistema prático de cobrança, sem os inconveni·
entes que, nesse país, a legislação apresenta.

10. A distribuição e locação de vídeo-cassetes não são "crimes" contra a pro­
priedade imaterial

Para bem situannos o problema, vejamos antes de mais nada como se en­
quadram atualmente, do ponto de vista legal, os locadores ou clubes de video­
cassetes, já existentes em considerável número no mundo inteiro.

Aplicada com rigor a Resolução nQ ffl, de CONCINE - observa AnELINO
DOS SANTOS ABREU (A regulamentação da vídeo-oomunicação, Guia do Vídeo no
Brasil, S. Paulo, Olhar Eletrônico Produções Ltda., sem data indicada mas lan·
çado em setembro de 1984) - terminaria com mais de 10. 000 empregos dire­
tos, 60.000 clientes, responsáveis por uma retirada de 800.000 fitas por mês.

No ambito civil, a aquisição do original de uma obra ou de exemplar,
instrumento, veículo ou material de utilização - dispõe o art. 38 da Lei nQ

5.988, de 14-12-1973 - não confere ao adquirente qualquer dos direitos patri­
moniais do autor ou titular.

A violação do dispositivo dará margem a medidas de busca e apreensão e
a pedidos de indenização por perdas e aanos, devido ao uso público não auto­
rizado.

São os contornos criminais os que mais preocupam, à vista do disposto no
art. 184 do Código Penal.

Sua redação foi alterada pela Lei n9 6.895, de 17-12-1980, mantendo a de·
tenção de três meses a um ano, mas elevando a alternativa da multa, que era
de mil a cinco mil, para dois mil a dez mil cruzeíros.

A inovação mais relevante decGrre todavia do acréscimo dos:

"§ 19 - Se a violação consistir na reprodução, por qualquer meio,
de obra intelectual, nO todo ou em parte, para fins de comércio, sem
autorização expressa do autor ou de quem o represente, ou consistir
na reprodução de fonograma e de vídeo-fonograma, sem autorização
do produtor ou de quem o represente:

Petul - reclusão de um a quatro anos e multa de Cr$ 10.000,00 a
Cr$ 50.000,00.

§ 29 - Na mesma pena do parágrafo anterior incorre quem vende,
e"tPõe à venda, introduz no País, adquire, oculta ou tem em depósito,
para o fim de venda, original ou cópia de obra intelectual, fonograma
Ou vídeo-fonograma, produzidos com violação de dirdto autora\,"

:\lo caso dos clubes de vídeo-cassetes, quem incorrerá especificamente
nesses dispositivos?
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Divergimos de J. PERErnA (Vídeo-cassetes e Direitos Autorais, O Estado
de S. Paulo, de 28-2.-1982), que sustenta serem os diretores, associados e demais
envolvidos, por entendermos que a matéria não pode ser considerada assim
globalmente, sendo necessário estabelecer algumas distinções. .

Assim, em primeiro lugar, enquanto se limitarem tais diretores a receher,
seja de quem for, os vídeo-cassetes licitamente gravados, pagando, como se
propõem, os direitos ac.aso devidos a. quem provar que é deles titular, não
incorrerão nos dispositivos, pois não estarão "reproduzindo por qualquer meio,
no todo ou em parte, para fins de comércio, etc."

Também não poderão ser por eles alcançados, desde que não os estejam
vendendo ou expondo à venda, etc., por não se poder aplicar à locação, que
é a hipótese que estamos considerando, dispoSitivo de ordem penal relativo à
reprodução para fíns de romércio, indicando claramente venda, inaplicável
como é a analogia aos dispositivos de natureza criminal.

Muito menos nelas incorrerão as associações, quando não visem a "fim de
com,érp.o".

Ainda que nessas expressões se pretendesse vislumbrar a possibilidade de
inculcar a locação, sempre permaneceria no e~pírito do julgador uma dílVida
que fatalmente o levaria à absolvição, por não corresponder a hipótese ao figu­
rino traçado peja lei penal, em obediência ao brocardo in dubia pro ,·co.

A.penas na eventualidade de os diretores, e, aí sim, de os asS'OOiados, rece~

be:ndo os vídeo-cassetes em locação, se porem a reproduzi-los, e, ainda assim,
não para uso seu particular, ou dentro .do âmbito da sua família, mas, como
exige. a redação do aludido § 19, para fins de comércio, sem autorização do
titular do direito, é que lhes será aplicável o dispositivo.

Nestas condições, reconhece o art. 26 da Lei nQ 5.988 caber exclusiva­
mente ao diretor o exercício dos direitos morais sobre a obra cinematográfica,
mas ele s6 poderá impedir a utilização da película a,pós obter sentença judi­
cial passada em julgado.

Como o art. 30 da Lei n\'> 5.988 coloca na dependência de penmssao
do autor toda forma de utilização de sua obra, inclusive sua comunicação ao
público, direta ou indireta, por qualquer forma ou processo, entre as quais
a vídeo-fonografia, prevendo o parágrafo único que, ainda quando essa fixa­
ção for autorizada, sua execução pública, por qualqtler meio, s6 se poderá
fazer com a permissão prévia, para cada vez, do titular dos direitos patrimo­
niais do autor - é bem de ver que, sem embargo das modificações introdu­
zidas no mencionado dispositivo legal, não serão os locatários, mas os dire­
tores e administradores àesses clubes que estarão violando esses dispositivos,
pois a eles é que cabe a iniciativa de solicitar e obter a permissão.

Qual seria a solução do problema?

Considera o relat6Iio da IFPIVIDEO que um direito o.e distribuiçãe> po­
deria vir a fortalerer o controle da locação d-os vídeo-gramas, ainda que seus
efeitos estejam atualmente limitados (com exceção dos países n6rd icos ). Nestes,
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o direito de distribuição subsiste mesmo depois que o vídeo-grama tenha sido
vendido ou alugado, tendo, portanto, o produtor o direito de controlar não
somente a locação e o empréstimo das cópias após sua venda, mas também
sua venda ulterior.

Um direito privado específico relativo à locação poderia fundar-se sobre
este precedente, e daria o direito de impedir ou de obter retribuições sobre a
locação ou o empréstimo dos vídoo-gramas depois que tenham sido vendidos sem
procurar todavia controlar as vendas ulteriores.

t difícil no momento - prossegue - prever se a comercialização dos ví­
deo-gramas se fará, no futuro, através da locação ou da venda.

A locação de vídeo-cassetes já representa um volume de neg6cios consi~

deráve1. Como decorrência da incompatibilidade presente dos sistemas, e ainda,
do progresso constante das técnicas, o equipamento e os suportes materiais em
sua forma atual arriscam-se muito em cair em desuso a breve prazo, estado de
coisas, portanto, que leva o público antes a alugar do que a comprar.

O sistema de locações de vídeo-gramas destinado ao uso privado desenvol­
veu-se a tal ponto que, a despeito dos problemas que ele apresenta, é neces­
sário considerá-lo como um meio suplementar e natural de aproveitamento dos
suportes audiovisuais para uso privado.

Aponta, todavia, as razões pelas quais, durante alguns anos, este sistema
poderia bem constituir O método principal de aproveitamento:

a) em um grande número de casos, os suportes audiovisuais para uso pri­
vado são produtos que o consumidor não deseja ver senão uma s6 vez, ou que
não suportam a repetição freqüente, contrariamente ao que ocorre com os pro­
dutos sonoros;

b) os suportes audiovisuais para uso privado permanecem bastante custo­
sos. Embora esteja prevista uma baixa, se um consumidor tem a possibilidade
de alugar um cassete ou um vídeo por preço bem inferior, é provável que se
interesse muito mais pelo vídeo, e, de maneira particular, pelos programas
que desejaria ver uma vez, mas pelos quais ele não pode ou não quer gastar
a alta quantia necessária para a compra de uma cópia;

c) o produto (cassetes e discos video) é em geral apto a resistir à mani­
pulação pelo público que o aluga (embora pesquisas sejam necessárias para
poder indicar o número de vezes que um cassete pode ser utilizado; as estima~

tivas variam atualmente entre 20 e 2.000 vezes).

No que diz respeito à utilização dos direitos de autores e conexos devidos
pelos exibidores cinematográficos pela execução pública de obras musicais e
lítero-musicais, de fonogramas, interpretações e execuções incluídas nas pelicu­
las, a autorização cabe ao Escritório Central de Arrecadação e Distribuição ­
ECAD, que poderá realizar o recebimento diretamente ou mediante convênio
com a entidade interessada, e que arrecadará dos exibidores cinematográficos
os direitos autorais devidos desde 1-1-1982, nos termos do despacho do Cole­
giado na 93\\ Reunião ordinária, de 10-2-1982.

R. IlIf. I~gisl. Bratília a. 22 li. 85 #cl:1I.!lItar. 1985 389



Embora a decisão inclua os direitos não musicais, deliberação ulterior os
exclui do âmbito do ECAD.

A tabela única elaborada pelo ECAD foi homologada pelo CNDA pela
Resolução nQ 25, de 11-3-1981, publicada 110 DOU, de 19-10-1981 (Código 30).

Com isso teremos, no entanto, encontrado solução apenas parcial para o
problema, pois escapam à competência do ECAD parcelas que cabem ao autor
do roteiro original, ou adaptado, ao eventual adaptador, ao realizador do filme,
aos artistas etc.

O melhor critério, no que diz respeito aos cinemas, continua sendo o de
uma percentagem sobre o valor de ingresso.

Como, na hip6tese em estudo, não se cogita de entrada, será o de uma
percentagem sobre o, valor pago mensalmente pelos s6cios ou assinantes de
vídeo-clubes ou ret.ribuição dos locadores, na proporção fixada na tabela única,
e se não for prevista, na mesma proporção do que for cobrado em favor dos
artistas', intérpretes e executantes.

Não tendo o ECAD competência para efetuar esse último recebimento,
cabe uma consulta à Associação Brasileira de Produtores Cinematográficos,
que alterou seus Estatutos por decisão em Assembléia Geral de 1-10-1981, para
inclui~ entre seus objetivos, art. 2Q:

"g) ,ad minis trar e distribuir os direitos autorais e conexos de que
sejam titulares os seus associados e representantes (sic) decorrentes
da exibição pública de filmes cinematográficos, da sua radiodifusão
e ,da 'sua reprodução em vídeo-cassetes, víd.eo-discos e outros sistemas
de divuJgação existentes ou que vierem a ser criados, observadas as
disposições legais e J'egulamentares referentes à arrecadação e distri­
buição, criadas pelo Conselho Nacional de Direito Autoral;

h) representar os seus associados, na defesa e cobrança dos seus
direitos autorais e conexos, patrimoniais e morais, para isso pratican­
do os atos que se fizerem necessári.os, judi.cíal e extrajudi.cialmente."

Se não for alcançado um entendimento nessa base, para evitar surpresas
desawadáveis, deverão os vídeo-clubes, os distribuidores, locadores e vendedo.
res de obras cinematográficas depositar em Juízo, até que a matéria seja defi­
nida por meio de lei ou por decisão judicial, a importância correspondente à
parcela cobrada a título de direitos autorais nos filmes cinematográficos, cal­
culada não evidentemente sobre o preço de entrada, que, no caso, não existe,
mas sobre a mensalidade ou calculando-se a proporcionalidade, sendo outra
a fórma de remuneração.

É claro que, com isso, terão os vídeo-clubes distribuidores, locadores e re­
vendedores de obras cinematográficas sob a forma de vídeo-cassete resolvido
o :seu problema. O mesmo não ocorrerá com as empresas cinematográficas, que
enfr~ntarão a esfinge de quem, a que título, em que proporção e com que
provas irá levantar as quantias depositadas.
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I. Intr-oduccián

La prísión provisional es la privación de libertad deI imputado por el
acto punible (no sujeto aún a una pena) durante la sustanciación deI pro·
ceso penal, para asegurar la averiguación deI delito o la ejecución de la
pena que se le pueda imponer.

Pues bien, la prisión provisional no sirve para prevenir la alarma
social y 5ólo se puede justificar en la medida ~n que sea imprescindible
para asegurar los fines de1 proceso o la ejecución de la pena.

Desde ese punto de vista la institución de la prisión provisional se
situa entre eI deber estatal de perseguir eficazmente el delito, por un lado,
y el deber también estatal de asegurar eI ámbito de libertad deI ciudadano,
por otro.

En tal sentido, en la prisión provisional se descubre la ideología polí­
tica que subyace en un determinado ordenamiento jurídico. Dentro de un
auténtico Estado de derecho la incoercibilidad deI individuo es en todo
momento el principio a seguir. En cambio, en los Estados autoritarios se
amenaza la' libertad individual,siendo más precarios los dereohoS" a la
defensa.

eon la prisión provisional el Estado de derecho se halIa obligado a
asegurar e1 orden con la prevención penal y a defender a la vez la esfera
de la libertad deI ciudadano. Por eUo, la prisión provisional es un mal, que
supone la limitación de un derecho fundamental, por lo que tal limitación
s610 se justifica:

1 - si es necesaria e imprescindible para la defensa de bienes jurí­
dicos fundamentales;

2 - si es proporcionada a la ofensa cometida a esos bienes jurídicos;

3 - si no hay otros medias jurídicos menos radicales para conseguir
la defensa a esos bienes jurídicos.

Pues bien, según· el art. 1.1 de la Constituoión espafiola de 1978,
"Espana se constituye en un Estado social y democrático de Derecho que
propugna como valores superiores de su ordenamiento jurídico la libertad,
la justicia, la igualdad y eI pluralismo político": El art. 17.1 C.E. establece
que toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad ciudadana y
que nadie puede ser privado de su libertad sino con observancia a 10 esta·
blecido en este artículo y en los casos y forma previstos en la Iey. El art..
24. 2 C. E. dispone que todos tienen derecho a la presunción de inocencia.

A raíz de estas artículos la prisi6n provisional no debiera tener cabida
en nuestro ordenamiento jurídico,sin embargo viene regulada y admitida
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en todas las legislaciones, 10 que demuestra que, a pesar de sus incon.
venientes, es una exigencia universalmente observada. No obstante, la pri­
s16n provisional debe regirse por el principio de excepcionalldad y no ha
de producirse sino en los supuestos de procesos penales en curso y siempre
mediante resoluci6n judicial fundada, porque el encarcelamiento deI simple
imputado durante el proceso equivale, sin previa imposici6n de una pena,
a Uo castigo antic:ipado sobre la condena, ya que en definitiva hay que
atender a Ia presunción de ioocencia deI simpIe imputado hasta tanto no
se dicte sentencia firme de condena. Postulado que impregna la ya cente­
naria Ley espafiola de Enjuiciamiento Criminal de 1882 y que se consagra
como derecho en la actuaI Constitución Espafiola.

lI. La prisi6n provisional en la ley de enjuiciamiento criminal espanola

La detenci6n supone privaci6n transitaria de la libertad persona! du­
rante un breve período de tiempo. Según el art. 17.2 C. E., en el plazo
máximo de 72 horas el detenido deberá ser puesto a disposici6n de la
autoridad judicial. Pese a todo aqui surge la primera regresi6n (compa·
rada) eon el espíritu liberal que inspiró la vigente ley de enjuiciamiento
criminal de 14 de septiembre de 1882 y la ley provisional de enjuiciamiento
criminal de 22 de diciembre de 1872, pues en ambas leyes el plazo máximo
de la detenci6n era de 24 horas.

Ya en la Constitucí6n de 1876, que informaba la vigente ley de en­
juiciamiento criminal, aparecia garantizado constitucionalmente este plazo
de 24 horas como duración máxima de toda detencíÓn. La siguiente Cons­
tituci6n republicana de 1931 mantuvo este límite. Curiosamente, Ia ex­
tensi6n de la detención a 72 horas fué consagrada por el franquista Fuero
de los Espanoles y éste ha sido eI modelo que nuestro legislador consti·
tucional ha consagrado también.

Por tanto, la detenci6n, que puede Devarse a cabo por cualquier per·
sana (art. 490 de la ley de enjuiciamiento criminal) o por las autoridades o
agentes de la policia judicial para quienes es una obligación, Deva apa·
rejado eI que eI juez acuerde en eI plazo de 72 horas elevar la detenci6n
a prisión provisional o dejar aI detenido en libertado

En la ley de enjuiciamiento eriminal espafiola los requisitos actuales
para decretar la prisión provisional vienen establecidos en los articulos 503
y 504 de la L. E. Cnm., según la redacción que les ha dado aI gobierno
socialista mediante la Ley Orgánica 23 abril 1983, núm. 7/83, por la que
se modifican los arts. 503 y 504 de la L. E. enm. relativos a la prisi6n
provisional. Según se sefiala en el preâmbulo de la ley su objeto consiste
en cumplir eI mandato recogido en el art. 17.4, último inciso, de la Consti­
tución, que establece que "por ley se determinará el plazo máximo de
duración de la prisión provisional" y recoger eI principio de que la situaci6n
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de prisión provisional dehe tener carácter excepcional, no pudiendo con­
vertirse en una ejecución anticipada de la pena, ni tener carácter obli·
gatorio, según se desprende de la Recomendación deI Consejo de Europa
de 27 de junio de 1980, y que ha encontrado reflejo en la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Constitucional, en Sentencia 41, de 2 de julio de 1982.

Con ello se pretende sustituir el sistema que limitaba el arbitrio
judicial, introducido por la Ley 16/1980, de 22 de abril, en materia de
prisión provisional y se establece un sistema de fijación de límites para
la duración de la prisión provisional, consistente en seis meses cuando el
delito imputado lleve aparejado pena igualo inferior a prisión menor, y
de dieciocho meses en los demás casos. A tales limites se establecen dos
excepciones, la prolongación dellímite a los treinta meses, cuando el delito
imputado afecte gravemente a los intereses colectivos, tenga consecuencias
de ámbito nacional, se c'ameta fuera de éste o la instrucción de la causa
padezca de una gran complejidad. También podrá - se sigue diciendo ­
extenderse a la mitad de la pena impuesta en una sentencia si ésta hubiese
sido recurrida.

Asimismo, se trata de evitar las dilaciones indebidas, producto de la
actitud de los procesados, no computándose los plazos en tales supuestos
de retraso y, por otra parte, se intenta dar tiempo a los Tribunales para
que procedan aI seJialamiento y celebración de los correspondientes juicios
orales en aquellas causas en las que existen presos, dilatando la entrada
en vigor de los plazos tres meses a partir de la publicación de la ley. En
consecuencia y para decretar la prisión provisional son necesarias las cir­
cunstanc-ias siguientes:

H) que conste en la causa la existencia de un hecho que presente
los caracteres de delito;

2~) que éste tenga sefialada pena superior a la de prisión menor, o
bien, que aun cuando tenga sefialada pena de prisión menor, considere el
Juez necesaria la prisión provisional, atendidas las circunstancias deI hecho
y los antecedentes deI imputado, hasta que preste la fianza que se le seiíale;

3~) que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer respon­
sable criminalmente deI delito a la persona contra la que se haya de dietar
el auto de prisión (art. 503 L. E. Crim.).

Procederá también la prisión provisional cuando, según la ley so­
cialista, concurran la primera y la tercera circunstancia aludidas, y el in·
culpado no hubiera comparecido, sin motivo legítimo, aI primer llamamiento
deI Juez o Tribunal, o cada vez que éste lo considere necesario?!

No obstante lo dispuesto para decretar la prisión provisional, aunque
el delito tenga seiíalada pena superior a la de prisión menor, cuando el
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inculpado carezca de antecedentes penales, o éstos deban considerarse
cancelados, y se pueda creer fundadamente que no tratará de sustraerse a
la acción de la justicia y, además, el delito no haya producido alarma ni
sea de los que se cometen con frecuencia en el territorio donde el Juez o
Tribunal que conozca de la causa ejerce 5U jurisdicción, podrán éstos acor·
dar, mediante fíanza, la libertad deI inculpado.

La duración máxima de la prisión provisional será de seis meses
cuando la pena sefialada al delito imputado sea igual o inferior a la de
prisión menor, y de dieciocho en los demás casos. EI Juez o Tribunal podrá
ordenar excepcionalmente la prolongación de la prisión provisional hasta el
límite de 30 meses, cuando el delito hubiere afectado gravemente a ínte~

reses colectivos, o cuando hubiese producido graves consecuencias en el
ámbito nacional, o cuando se hubiere cometido fuera de éste, o bien, la
instrucción de la causa fuere de extraordinaria complejidad. Asimismo,
podrá el Juez o Tribunal ordenar excepcionalmente la prolongación de la
prisión provisional hasta el limite de la mitad de la pena impuesta en la
sentencia, si ésta hubiese sido recurrida.

En los plazos referidos no se computará el tiempo en que la causa
sufriese dilaciones indebidas imputables aI inculpado (art. 504 L. E. Crim.).

Pera la insuficiencia deI aparato judicial espanol, anquilosado y ar·
caico, incapaz de celebrar juicios hasta dos aftas después de cometidos los
delitos y el fracaso de la racionalización y modernización de la Polida han
hecho naufragar una de las reformas progresistas deI Gobierno: La ga­
rantía de que ningún ciudadano esté eo la carcel a la espera de juicio más
de la mitad deI tiempo que corresponde a la pena que se le imputa y la
reguladón de la libertad provisional. EI espectacular incremento de delitos
desde que la reforma de la L. E. Crim. 7/83, de 23 de abril, puso en la calle a
4.930 presos preventivos, hizo dar marcha atrâs a los socialistas ante la
psicosis generalizada de inseguridad ciudadana. En consecuencia, el Go­
bierno ha decidido reformar la ley de enjuiciamiento criminal, en sus ar­
tículos 503 y 504, con el fin de que no puedan gozar de libertad aquellas
personas que aparece0 como responsables criminalmente de hechos delic­
tivos cualificados por su gravedad (1a llamada "contrareforma" de la L. E.
Crim.). Se van a modificar por tanto las circunstancias que se requieren
para que sea decretada la prisión provisional, con lo que eo uo espado de
tiempo inferior a cuatro afios los citados artículos habrán sufrido tres re­
formas, otorgándose de ese modo uo escaso servicio aI principio de seguridad
jurídica y estabilidad de las normas legales que requiere no sistema de De­
recho.

Eu efecto, la ley de 22 de abril de 1980 reformó díchos artículos es­
tableciendo la prisión provisional, incluso para supuestos de delitos sano
cionados con arresto mayor (de un mes y un día a seis meses).
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Posteriormente, la ley orgamca de 23 de abril de 1983 modific6 de
nuevo los mencionados preceptos, recogiendo el principio de que "la si­
tuaci6n de prisión provisional debe tener carácter excepcional, no pudiendo
convertirse en una ejecución anticipada de la pena ni tener carácter obli­
gatorio" y estableeiendo, de acuerdo con eI mismo, la regulación de la pri·
sión provisional de tal manera que aquellos a quienes se Ies imputaba pena
superior a la de prisión menor, en ciertos casos, podían ser puestos en
Iibertad mediante el depósito de la fiauza sefialada. Y sin uecesidad de
fianza cuando eI delito tuviere sefialada pena de prisión menor y eI juez
no considerara necesaria la prisión provisional o, aun considerándola ne·
cesaria, el inculpado depositara la oportuna fianza.

La reforma que se avecina, al parecer, vuelve en cierto modo a Ia
tesis de la ley de 1980 para imponer, en ciertos casos, la prisión provisio­
nal, hasta un límite de tres meses, en los delitos sancionados con arresto
mayor, y Ia posibilidad de adoptar la citada medida cautelar de prisión
provisíonal, sin posibilidad de fiama, en los supuestos de delitos sanciona­
dos eon prisión menor, en los que las circunstancias deI caso y las que
concurran ,en la persona deI acusado hagan aconsejable O necesaria tal me·
dida como forma de asegurar que el detenido ha de comparecer en eI juicio
cuando sea Ilamado, y aI mismo tiempo de preservar la necesaria seguridad
de la colectividad.

Otros aspectos que vau a ser objeto de reforma, según se dice, es la
prolongación de la duración mãxima de la prisión provisional hasta un
afio, como término normal cuando el delito sea sancionado con prisión me·
nor, y dos afios cuando lo sea con prisión mayor.

Sinceramente, el establecimiento de esos plazos revela una deficiente
organización de la administración de Justieia. No se puede, en efecto, tener
a una persona encarcelada "provisionalmente", conviviendo con criminales,
cuando todavia no hay una sentencia firme, durante un afio, para que
después sea declarada inocente, o se le condene únicamente a una pena
de seis meses.

Seis meses, tiempo máximo que dura ahora mismo la prisión provisio­
nal para los supuestos de prisión menor, es tiempo más que suficiente
para que los órganos judiciales puedan resolver, aI menos en primera iDS·

taneia, la imputabilidad penal.

No parece, pues, acorde con los principios de seguridad jurídica y pre·
suneión de inocencia, ampliar eI tiempo de la prisión provisional. Lo que
parece más oportuno, más razonable y necesario es que los procesos judi­
ciales sean mucho más rápidos de cómo lo son basta abora. Esto se puede
conseguir dotando de medios a los Juzgados y Tribunales, incrementando
su número, retribuyendo debidamente a quienes se dedican a la tarea de
impartir y auxiliar a la Justicia, preparándolos debidamente, eliminando
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las formalidades que en numerosos casos obstaculizan y dilicultan la ra­
pidez de los procesos, instaurando procedimientos orales en los que los prin­
cipios de prueba libre, inrnediación, oralidad y concentraci6n sean elemen·
tos esenciales, dotando a los jueces de una Policía Judicial que les permi~

ta impulsar con rapidez la labor de determinar la culpabilidad deI detenido,
dando contenido a la actuacíón fiscal, de tal forma que pueda indagar con­
tando para el10 con la propia Polida Judicial, las pruebas que permitan
fundamentar su acusación pública; en fin, evitando que haya Juzgados que
en exceso de pundonor y responsabilidad tengan cincuenta vistas de judos
de faltas en una sola manana y jueces que tengan que llevarse numerosos
procedimientos a su casa para redactar las sentencias.

In. La prisi6n provisional en ai juicio de faltas

La ley de enjuiciamiento criminal no prevê ni regula la prisión pro­
visional con referencia a las faltas a no ser que el presunto reo no tuviese
domicilio conocido ni diese fianza bastante, a juicio de la autoridad o agente
que intente detenerle (art. 495 L. E. Crim.). En la práctica se aplica por
analogía el régínen de la prisión provisional de los delitos menos graves re­
cogido en L. E. Crim. Sin embargo, y aún cuando la jurisprudencia espaiíola
aplique la analogia, entiendo que no tiene cabida ya que la circunstancia 1.a
deI art. 503 L. E. Crim. exige para decretar la prisión provisional que el
hecho tenga carácter de delito y no de falta!!.

IV. elases de prisi6n provisional

Hay tres clases de prisión provisional:

- comunicada;

- incomunicada;

- atenuada.

La prisión provisional comunicada es el modo normal de acordar
su cumplimiento. Por su parte, la prisión incomunicada es el más com·
pleto aislamiento entre el detenido y el mundo exterior. Comprende no
5610 la privación deI contacto directo o físico con terceras personas, dis­
tintas deI personal jurisdiccional o subalterno, sino además la supresión
de todo contaeto indirecto, como cartas y recados.

Según la L. E. Crim., eo su articulo 506, la incomunicación de los de­
tenidos o presos solo podrá durar el tiempo absolutamente preciso para
evacuar las citas hechas en las indagatorias relativas aI delito que haya
dado lugar al procedimiento, sin que por regIa general deba durar más de
5 dias. E1 Juez, baja su responsabilidad podrã volver a incomunicarlo, pero
la segunda incomunicación no excederá nunca más de tres dias, salvo que
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las citas hubiesen de evacuarse fuera de la Península o a larga distancia,
en cuyo caso la incomunicación podrá durar el tiempo prudencialmente
preciso para evitar la confabulación (art. 508 L. E. Crim.).

Por último, la prisión provisional atenuada consiste en el arresto
en el propio domicilio, con la vigilanda que se considere necesaria. Con­
siste también en que los sujetos con prisión preventiva atenuada salgan
de su domicilio durante las horas necesarias para su trabajo, siempre coo
la vigilancia que se considere necesaria para los fines de seguridad. Tambén
podrán acordar los Jueces la prisión provisional cuando por raz60 de eu·
fermedad deI imputado el internamiento suponga un peligro grave para 5U

salud.

V. Requisitos formales de la prisión provisional

Hay que seiialar que sóIo puede decretarIa un órgano jurisdiccional
Es por lo tanto un típico acto que emana sólo deI poder judicial y eo el
derecho espanol ha de decretarse mediante auto, de modo que el Ministerio
Fiscal debe exigir deI juez instructor que en los autos de prisión haga
constar el cargo esenciaI y los principales motivos de la resolución que
priva de libertad aI procesado. Contra esta resoIución cabe interponer re­
curso de reforma y posterior apelación en un solo efecto para la Audiencia
respectiva.

Para llevar a cabo el auto que decrete la prisión provisional se exige
doble mandamiento: uno aI funcionaria y otro aI director de la prisión
(art. 505 L. E. Crim.).

El auto se ratificará o se repondrá, oído el presunto reo dentro de
las setenta y dos horas siguientes al aeto de prisión. Contra el auto de
ratificación, deI de prisi6n y contra el que acuerde la puesta en libertad,
cabe interponer recurso de apelación (arts. 517 y 518 L. E. Crim.). Por su
parte, la ley de 8 de abril de 1967, reformadora de la ley de enjuicia­
miento criminal de 1882, en orden a la regulación deI procedimiento de
urgencia ha previsto que los autos de prisión que se dicten en estas causas
no precisarán ratiHcación.

Por último, y en relación con el enjuiciamiento de los delitos contra
la seguridad ciudadana, se dispone en el Real Decreto-Ley 3/1979, de 26
de enero, que contra los autos y providencias que dicten los Jueces de
instrucci6n o centrales no procederá reourso, salvo el de apelaci6n directa·
mente y en un solo efecto, en los casos especificamente previstos en la
ley de enjuiciamiento criminal y contra las resoluciones que acuerden la
libertad condicional. Este recurso deberá ser interpuesta en el plazo de
veinticuatro horas.
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VI EI internamiento preventivo en la Ley 16/70, de 4 de agosto, de
peligrosidad y rehabilitación social

La ley de peligrosidad social espafiola prevé la adopción de medidas
cautelares en relación con el presunto peligroso, sujeto que aún no ha
cometido níngún delito. Estas medidas son fundamenta1mente las siguientes:

1) detención, si careciera de domicilio o no pudiera ser citado;

2) internamiento preventivo, si existieran indicias de peligrosidad o
circunstancias que lo hiciesen necesario.

Tales medidas han de ser objeto de crítica, pues es muy poco certero
que sól0 indicias de peligrosidad puedan servir de fundamento a esas me·
didas. Las principales criticas han de dirigirse ai posible internamiento en
los establecimientos que correspondan ai supuesto de peligrosidad por el
que se siga el expediente, y dado que apenas existen en Espana tales esta·
blecimientos, se aplica el art. 20 deI regIamento de la Ley 16170, de 4
de agosto, sobre peligrosidad y rehabilitaci6n social, por el que en caso de
no existir los referidos establecimientos se procederá aI internamiento en
uno ordinario con separación de los demás internos y por el tiempo mí­
nimo indispensable hasta el traslado a un establecimiento más adecuado,
en orden a la sustitución de la medida cautelar por otra no privativa de
libertado Por tanto, y a falta de establecimientos espedales, el interna·
miento preventivo funciona como auténtica prisión provisional.

VII. La situaci6n de los preventivos en la ley general penitenciaria
espanola

La ley general penitenciaria espafiola trata diferentemente a los de­
tenidos y a los presos de los ya penados. Según la mísma, el régimen
de prisión provisional tiene por objeto retener al interno a disposición de
la autoridad judicial. Se presume la inocencia de 10s preventivos; se ga·
rantiza la separación entre detenidos y presos y los condenados, las mujeres
y los hombres, los jóvenes de los adultos. Tampoco tienen obligación de
trabajar, a no ser en la higiene deI establecimiento. También se puede
conceder permiso de salida por muerte, enfermedad de familiar, pera en
los demás supuestos el régimen de los preventivos es similar aI de los
sentenciados.

VIII. La duraci6n de la prisión provisional

Se ha sefialado ya como a partir de la reforma deI art. 504 de la ley
de enjuiciamiento criminal por Ley Orgânica 7/1983, de 23 de abril se
fijan unos limites para la prisión provisional: seis meses cuando el delito
Ileve aparejada pena igual o inferior a prisión menor, y dieciocho meses
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en los demás casos. Hay dos excepciones para tales límites: la prolongación
deI limite a los treinta meses, cuando el delito imputado afecte gravemente
a los intereses colectivos, sus consecuencias sean de ámbito nacional, se
cometa iuera de este ámbito o la instrucción de la causa sea muy compleja.
También se podrá extender a la mitad de la pena impuesta en una senten·
cia si ésta hubiera sido recurrida.

IX. EI error judicial en materia de prisión provisional y su indemnizac:i6n

Según el art. 960 de la ley de enjuiciamiento criminal, "cuando en
virtud de un recurso de revisión se dicte sentencia absolutoria, los intere·
sados eo ella o sus herederos tendrán derecho a las indemnizaciones civiles
a que hubiera lugar segÚD el derecho común, las cuales serán satisfechas
por el Estado, sio perjuicio deI derecho de éste de repetir contra el juez o
tribunal sentenciador que hubieren inourrido en responsabilidad o contra
la persona directamente declarada responsable o sus herederos". Por su
parte, el art. 121 de la Constitución espanola de 1978 establece lo siguiente:
"los danos causados por error judicial, asi como los que sean consecuencia
deI funcionamiento anormal de la administraci6n de Justicia darán derecho
a una indemnización a cargo deI Estado, conforme a la ley". Este es uno
de los preceptos más innovadores y de más trascendencia práctica de la
Constitución. Al aplicar este artículo, el juez ordinario tendrá que fijar los
criterios de valoración de la indemnización debida por el Estado como
responsable directo de los errores judiciales; establecerá la procedencia o
improcedencia de dicha indemnización en asuntos no penales y habrá de
concretar excepciones cuando concurran ciertas circunstancias.

Por ello, estimo que el Estado viene obligado a indemnizar aI some­
tido a prisi6n provisional por un período de tiempo superior a la pena de
privación de libertad que en definitiva se le impusiera y con mayor raz6n,
al sometido a prisión provisional que resulte condenado a pena no pri­
vativa de libertado

X . EI abono de la prisión provisional

En tal sentido el art. 33 deI Código Penal espanoI establece que "el
tiempo de prisión preventiva sufrida por el delincuente durante la trami.
tación de la causa se abonará en su totalidad para el cumplirniento de la
condena, cualquiera que sea la clase de pena impuesta".

Se trata de una excepción aI principio de que la duración de las penas
empezará a contarse desde el dia en que la sentencia condenatoria hubie·
se quedado firme, acuando el reo no estuviese preso, desde que aquel en
que se halle a disposición de la autoridad judicial para cumplir condena y
pane de relieve que la prisión provisional supone la imposición de un mal
plenamente equiparable aI de las penas privativas de libertado
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La jurisprudencia y la doctrina espafiolas interpretan eI art. 33 am·
pliamente, en beneficio deI preso preventivo incluyendo en él no sólo la
prisión provisional, sino también cualquier otra cIase de privaci6n de li·
bertad, como la detención y el arresto deI quebrado. Por tanto, se abonará
la prisión provisional cualquiera que sea la clase de pena impuesta. Tam·
bién será abonada, según el art. 94 deI reglamento a la ley de peligrosidad
y rehabilitaci6n social, a los efectos de computar el plazo de internamiento
sefíalado en la sentencia o auto de revisión, respecto de aquel1as medidas
que tengan sefialado un limite máximo.

XI. Conclusiones

La prisión provisional, medida cautelar y transitoria de aseguramiento
deI proceso penal, funciona en la práctica como una condena por ade­
lantado limitando desde el principio las posibilidades de defensa deI acusa­
do que se encuentra en prisión provisional.

El art. 24. 2 de la Constitución espafiola dice que todos tienen derecho
a uo proeeso público sin dilaciones indebidas y con todas las garantías;
asimismo tienen derecho a utilizar los medias de prueba pertinentes para
su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a
presumirse la inocencia.

Asi pues, la prisión provisional pone eu peligro derechos fundamen·
tales; por eso no es extrafio que merezca la más grave crítica, porque:

1Q) no es resocializadora;

29) supone un grave peligro de contagio criminal;

39) provoca el hacinamiento de la población reclusa, debido a la es·
casez de medias necesarios para separar adecuadamente a los presos pre­
ventivos deI resto de la población reclusa;

49) es tan estigmatizante como la propia pena.

También hay que denunciar los graves problemas de la prisión provi­
sional. Supone la separación brusca de la família, de la profesión. de los
amigos, produce danos econ6micos y morales, desprestigia al que la suíre,
prejuzga la culpabilidad deI detenido. La nueva situaci6n eu la cárcel, e1
miedo ante el futuro, ai escândalo, son factores negativos. Se hâ comprobado
que produce excitabilidad, agresividad, angustia, perturbaciones de la aten·
ción, percepción y capacidad intelectiva. Todo esto explica la mayor tasa
de suicidios entre los presos preventivos.

EI Instituto de Reinserción Social de Barcelona resume los aspectos
negativos de la prisión provisional eu estas consecuencias: ansiedad, desmo·
ralización, abandono, degradación, deshabituaci6n laboral, influencia perni-
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ciosa por el contacto con delincuentes, descubrimiento deI mundo delictivo,
perturbaciones sexuales, pérdida deI trabajo habitual, desconexión familiar,
rencor y agresividad.

La prisión provisional tiene todos los inconvenientes de la pena pri­
vativa de libertad y ninguna de sus ventajas. Realmente, en la práctica
funciona como auténtica pena privativa de libertad, sin que se den los
presupuestos que en un Estado social y democrático de Derecho justifican
unas intervenciones tan radicales en la libertad individual, pero la excar·
celaci6n de presos preventivos a raiz de la reciente reforma de la ley de
enjuiciamiento criminal por el Gobierno socialista sobre prisi6n provisional,
ha supuesto que se hable de la "reforma de la reforma".

Según datas facilitados a la prensa por el Subinspector de Instituciones
Penitenciarias, un total de 4.930 presos preventivos se han visto benefi·
ciados por la reciente reforma socialista de la ley de enjuiciamiento cri­
minal y deI Código Penal, accediendo a la libertado

Aunque se han dado casos de reingresos de presos preventivos libera­
dos, el Subinspector de Instituciones Penitenciarias indicó que no se puede
determinar su cifra ya que muchos reincidentes son internados en centros
distintos a aquel10s de los que salieron.

Como' consecuencia de estas liberaciones, la poblaci6n reclusa pre·
ventiva ha descendido a un 32%, con respecto aI 50% deI pasado afio
por las mismas fechas, coincidiendo con la media europea de poblaci6n
reclusa preventiva. Se puede senalar asimismo, que en estas momentos
una tercera parte de la poblaci6n reclusa espanola es preventiva. Pero el
gran problema de los presos que salen a la calle es el desempleo y la
falta de ayuda para reintegrarse en la sociedad, siendo estas circunstancias
las que les llevan a delinquir nuevamente, y que ha provocado en definitiva
la crisis abierta de la ley socialista. En último término, el problema bunde
sus raíces en la estructura social y en su poca operatividad para que los
preventivos asistan a un cambio social que les acoja y que no les rechace.

No obstante y pese a todo, en mi opinión, la prisi6n provisional,
sabidas las consecuenCÍ3s que acarrea para el simple imputado, es un mal.
Es eierto que hay situaciones en las que se ponen en contraposición el
derecho fundamental deI individuo a su libertad y los derechos deI resto
de la sociedad a su seguridad. Una de las posibles alternativas para la
prisión preventiva sería la creación de establecimientos exclusivos para
·presos preventivos o bien la habilitaci6n de zonas dentro de las propias
cárceles, en donde dichos preventivos no tuvieran ningún tipo de contacto
con los ya condenados, para evitar la influencia perniciosa que el cano­
cimiento deI mundo delictivo les pudiera acarrear. Todo esto debería ir
acompafiado de una mayor celeridad en la tramitaci6n de los procesos
penales espafioles.
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Constituição federal e Constituições estaduais

Unidades integrantes da Federação brasileira, os Estados-Membros
organizam-se e regem-se pelas Constituições e leis que adotarem, res­
peitados os princípios estabelecidos pela Constituição federal, dentre
outros os seguintes:

"Art. 13 - .. ' .

I - os mencionados no item VII do art. 10 (1);

TI - a forma de investidura nos cargos eletivos;

III - o processo legislativo;
IV - a elaboração do orçamento, bem como a fiscalização

orçamentária e a financeira, inclusive a da aplicação dos re­
cursos recebidos da União e atribuídos aos Municipios;

V - as normas relativas aos funcionários públicos, inclu­
sive a aplicação, aos servidores estaduais e municipais, dos li­
mites máximos de remuneração estabelecidos em lei federal;

VI - a proibição de pagar a Deputados estaduais mais
de oito sessões extraordinárias (2);

VII - a emissão de títulos da dívida pública de acordo
com o estabelecido nesta Constituição (S);

VIII - a aplicação aos Deputados estaduais do disposto
no art. 35 e seus parágrafos, no que couber (~); e

IX - a aplicação, no que ccuber, do disposto nos itens
I a III do art. 114 aos membros do.s Tribunais de Contas, não
podendo o seu número ser superior a sete (~).

Alterações da Constituição federal e a adaptação das Cartas estaduais

Exercendo todos os poderes que, explícita ou implicitamente, não
lhes sejam vedados pela Constituição federal (art. 13, § 1Q, da CF). os
Estados aprovam suas Constituições e as alteram, através de emendas
votadas e promulgadas por suas Assembléias Legislativas. Muitas dessas
emendas decorrem de adaptações à Carta federal.

A Constituição federal de 24-1·67 seguiram~se, em todos os Estados,
novas Constituições, porquanto, de acordo com o seu art. 188, os Es­
tados teriam o prazo de 60 (sessenta) dias para reformar suas Constitui­
ções a fim de adaptá-las, no que coubesse, às normas da nova Carta, as
quais, expirado aquele prazo, considerar..se-iam automaticamente in­
corporadas às Cartas estaduais.

A Emenda nQ 1, de 17-10'·69, outorgada pela Junta Militar, deu nova
redação à Constituição federal e determinava no seu art. 200:

"As disposições constantes desta Constituição ficam in­
corporadas, no que couber, ao direito constitucional legislado
dos Estados."
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Todas as Constituições estaduais foram, então, adaptadas ao novo
texto constitucional.

Além da Emenda n9 1, de 1969, por muitos denominada "Consti­
tuição de 1969", tantas as alterações introduzidas através de redação
integral, a Carta Magna já recebeu mais 23 emendas, das quais a de
nQ 2 teve vigência temporária, destinando...se, apenas, a regular a elei­
ção de Governadores e Vice·Govemadores dos Estados em 1974. (*)

A freqüência e rapidez com que sofre modificações a Constituição
federal nem sempre permitem a atualização dos textos constitucionais
estaduais.

Reescrita em 69, alterada duas vezes em 72 e 75 e uma em 76, só
no ano de 1977, a Constituição federal recebeu quatro emendas (de
nQll 7 alO), sendo que as duas primeiras (nQ 7, de 13-4-77, e nQ 8, de
14-4-77) foram outorgadas, com base no Ato Institucional nQ 5/68, in­
tegrando o chamado "pacote de abril" gerado no Palácio do Planalto
durante o recesso do Congresso Nacional, decretado pelo Ato Comple­
mentar nQ 102, de lQ -de abril.

Promulgadas pelo Congresso, no espaço de 4 dias, as Emendas
nQ8 11 e 12 (de 13 e 17 de outubro de Un8, respectivamente), houve
uma pausa d€ quase um ano para a Emenda nQ 13 (de 10-10-79), seguida
de quatro novas emendas, em 1980, aprovadas num período de quatro
meses (nQ 14, de 9-9; nQ 15, de 19-11; nQ 16, de 27-11 e nQ 17, de 2·12).

Em 1981, mais quatro emendas, num espaço de menos de quatro
meses (nQ 18, de 30-6; nQ 19, de 6-8; nQ 20, de 20-10, e nÇt 21, de 27·10).

Em 29'·6-82, foi promulgada a 22~ emenda, precedida de dolorosa
gestação, porquanto pretendia restabelecer as prerrogativas parlamen­
tares, reclamadas não só pelas Oposições, mas também pelas lideranças
governistas.

Finalmente, na mesma data - 1Q de dezembro de 1983, no apagar
da.s luzes da sessão legislativa, foram promulgadas as Emendas nQs 23
e 24. (*)

Alguns dispositivos da Constituição federal já sofreram, a partir da
Emenda de 69, mais de uma alteração. Um desses casos é o § 29 d:) art.
13, que dispõe sobre a eleição do Governador e Vice-Governador de Es­
tado. Feita. por sufrágio universal e voto direto e secreto, passou a ser
a eleição realizada através de Coléf1;io Eleitoral constituído pela res­
pectiva Assembléia Legislativa, em 1974 (Emenda nQ 2, de 9-5-72), am­
pliado para incluIr Delegados das Câmaras Municipais, em 1978 (Emen­
da nQ 8, de 14-4-77) e voltando a ser direta, em 1982 (Emenda nQ 15,
de 19-11-80).

Empossados os Governadores eleitos pelo sufrágio universal e voto
dfreto e secreto, em 15 de novembro de 1982, várias Constituições esta­
duais conservaram em seus textos a eleição por Colégio Eleitoral, norma
(-) Em tempo; A Emenda. Constitucional no 2~ foi promulgada .. 15 de IDIl.W de 1985.
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superada mas ainda não retirada expressamente, através de emenda,
da Carta estadual (Alagoas, Ceará, Minas Gerais e Rio Grande do
Norte) .

Outros Estados, evitando as seguidas atualizações, consagraram na
redação original a fórmula "O Governador e o Vice-Governador serão
eleitos na forma e nas condições estabelecidas na Constituição da Re­
pública" (Acre, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Paraiba, Pernam­
buco, São Paulo).

Inconstitucionalidade de Constituições estaduais

Se considerados infringentes a princípios estabelecidos pela Cons­
tituição federal, os dispositivos das Constituições estaduais são decla­
rados inconstitucionais e têm suspensa a sua execução.

O Regimento do Supremo Tribunal Federal dispõe:

TiTULO VI

Da Declaração de Inconstitucionalidade e
da Interpretação de Lei

CAPíTULO I

Da Declaração de Inconstitucionalidade
de Lei ou Ato Normativo

Art. 169 - O Procurador-Geral da República poderá
submeter ao Tribunal, mediante representaçao, o exame de
lei ou ato normativo federal ou estadual, para que seja decla­
rada a sua inconstitucionalidade.

Parágrafo único - Proposta a representação, não se
admite desistência, ainda que afinal o Procurador-Geral se
manifeste pela sua improcedência.

Art. 170 - O Relator pedirá informações à autoridade
da qual tiver emanado o ato, bem como ao Congresso Nacio­
nal ou à Assembléia Legislativa, se for o caso.

§ 10 - Se houver pedido de medida cautelar, o Relator
submetê-Ia-á ao Plenário e somente após a decisão solicitará
as informações.

§ 29 - As informações serão prestadas no prazo de trin­
ta dias, contados do recebimento do pedido, podendo ser dis­
pensadas, em caso de urgência, pelo Relator, ad referendum
do Tribunal.

§ 39 - Se, ao receber os autos, ou no curso do processo,
o Relator entender que a decisão é urgente, em face do rele­
vante interesse de ordem pública que envolve, poderá, com pré-
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via ciência das partes, submetê-lo ao conhecimento do Tribu­
nal, que terá a faculdade de julgár·lo com os elementos de que
dispuser.

Art. 171 - Recebidas as informações. será aberta vista
ao Procurador-Geral, pelo prazo de quinze dias, para emitir
parecer.

Art. 172 - Decorrido o prazo do artigo anterior, ou dis­
pensadas as informações em razão da urgência, o Relator,
lançado o relatório, do qual a Secretaria remeterá cópia a
todos os Ministros, pedirá dia para julgamento.

Art. 173 - Efetuado o julgamento, com o quorum do
art. 143, parágrafo único, proclamar-se-á a inconstitucionali­
dade ou a constitucionalidade do preceito ou do ato impugna­
dos, se num ou noutro sentido se tiverem manifestado seis
Ministros,

Parágrafo único - Se não for alcançada a maioria ne­
cessária à declaração de inconstitucionalidade, estando licen­
ciados ou ausentes Ministros em número que possa influir
no julgamento, este será suspenso a fim de aguardar-se o
comparecimento dos Ministros ausentes, até que se atinja
o quorum.

Art. 174 - Proclamada a constitucionalidade na forma
do artigo anterior, ou não alcançada a maioria nele prevista
para a declaração de inconstitucionalidade, julgar-.se-á im­
procedente a representação.

Art. 175 - Julgada procedente a representação e decla­
rada a inconstitucionalidade total ou parcial de Constituição
estadual, de lei ou decreto federal ou estadual, de resolução
de órgão judiciário ou legislativo, bem como de qualquer outro
ato normativo federal ou estadual ou de autoridade da Admi­
nistração Direta ou Indireta, far-se-á comunicação à autori­
dade ou órgão responsável pela expedição do ato normativo
impugnado.

Parágrafo único - Se a declaração de inconstituciona­
lidade de lei ou ato estadual se fundar nos incisos VI e VII
do art. 10 da Constituição, a comunicação será feita, logo
ap69 a decisão, à autoridade interessada, bem como, depois
do trâ.nsito em julgado, ao Presidente da República, para os
efeitos do § 2Q do art. 11 da Constituição.

Art. 176 - Argüida a inconstitucionalidade de lei. ou ato
normativo federal, estadual ou municipal, em qualquer outro
processo submetido ao Plenário, será ela julgada em confor­
midade com o disposto nos arts, 172 a 174, depois de ouvido
o Procurador·Qeral.
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§ 19 - Feita a argüição em processo de competência da.
Turma, e cons-iderada relevante, será ele submetido ao Ple­
nário, independente de acórdão, depois de ouvido o Procura~

dor·Geral.

§ 29 - De igual modo procederão o Presidente do Tri­
bunal e os das Turmas, se a inconstitucionalidade for alegada
en: processo de sua competência.

Art. 177 - O Plenário julgará a prejudicial de incons­
titucionalidade e as demais questões da causa.

Art. 178 - Declarada, incidentalmente, a inconstitucio~

nalidade, na forma prevista nos arts. 176 e 177, far-.se·á a
comunicação, logo após a decisão, à autoridade ou órgão
interessado, bem como, depois do trânsito em julgado, ao Se­
nado Federal, para os efeitos do art. 42, vn, da Constituiç.ão."

Em decorrência de decisões, o Supremo Tribunal Federal passou
a dispensar o seguinte tratamento aos acórdãos que consubstanciem
declaração de inconstitucionalidade:

"I - Declaração de inconstitucionalidade em ação dire­
ta (Representação do Procurador-Geral - CF, art. 11, c), de
lei ou ato de autoridade estadual, por infração dos itens VI e
VII do art. 10 da CF (6) :

a) comunicação à autoridade interessada, logo apá.s a
d'eCisão;

b) comunicação à Presidência da República, ao transitar
em julgado a decisão, para os efeitos do § 29 do art. 11 da CF.

11 - Declaração de inconstitucionalidade em ação di·
reta (Representação do Procurador·Geral - art. 119, I, l)
de Constituição estadual, de lei ou decreto federal, estadual
ou municipal, de resolução de órgãos judiciários ou legislati­
vos, de atos normativos federais, estaduais ou municipais, de
a~toridades da Administração Direta ou autárquica (instru­
çoes, portarias, resoluções etc.), por infração de quaisquer
outros dispositivos da CF:

- comunicação, apenas, à autoridade responsável pela
expedição do ato incriminado, dispensada a comunicação ao
Senado Federal.

111 - Declaração de inconstitucionalidade, em processo
contencioso em todas as hipóteses previstas no n9 lI, supra:

a) comunicação às autoridades interessadas, logo após
a decisão;

b) comunicação ao Senado Federal, ao transitar em jul­
gado a decisão (art. 42, VII, da CF, e 180 do RI)."
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(A competência do Senado Federal para suspender a execução
dos atos declarados inconstitucionais. ANA VALDEREZ DE ALEN­
CAR. Revista de Informação Legislativa. Senado Federal, Sub­
secretaria de Edições Técnicas, a. 15, n. 57, jan./mar., 1978,
pp. 223/330).

Principios a serem obedecidos - exemplos

1 - Forma de investidura nos cargos eletivos (art. 13, lI-CF)

A Constituição federal, de 18-9-46, consagrava (art. 134), como
princípio geral, o sUfrágio universal e direto e o voto secreto.

Presidente e Vice~Presidente da República

Vitori08a a Revolução de 1964, o Ato Institucional de 9-4-64 (ecli­
tado sem número e s6 com a edição do subseqüente, em 27-10-65, pas­
sando a ser denominado Ato Institucional nQ 1) determinou fosse
realizada, dois dias depois, a eleição do Presidente e do Vice-Presidente
da República pela. maioria absoluta dos membros do Congresso Nacional,
em sessão pública e votação nominal. (Os mandatos dos eleitos termi­
nariam a 31-1-66, mas foram prorrogados pela Emenda Constitucional
nQ 9, de 22-7-64 - parágrafo único do art. 69 - até 15 de março de
19(7).

A Emenda Constitucional nQ 9/64, alterando a Carta de 46 (art.
81), exigia a maioria absoluta para a eleição direta do Presidente da
República. Não atingido o quorum, o candidato mais votado deveria
obter a aprovação do Congresso Nacional:

"Art. 81 - O Presidente da República será eleito, em
todo o Pais, cento e vinte dias antes do término do período
presidencial, por maioria absoluta de votos, excluídos, para a
apuração desta, os em branco e nulos.

§ 19 - Não se verificando a maioria absoluta, o Con­
gresso Nacional, dentro de quinZe dias após haver recebido
a respectiva comunicação do Presidente do Tribunal Superior
Eleitoral, reunir-se·á em aessão pública para se manifestar
sobre o candidato maia votado, que será coru;iderado eleito
se, em escrutínio secreto, obtiver metade mais um dos votos
dos seu.'J membros.

§ 2Q - Se não ocorrer a maioria absoluta referida no pa­
rágrafo anterior, renovar·se·á, até 30 (trinta) dias depois, a
eleição em todo o Pais, à qual concorrerão os dois candidatos
mais votados, cujos registros estarão automaticamente reva­
lidados.

§ 3Q - No caso de renúncia ou morte, concorrerá à elei­
ção prevista no parágrafo anterior o substituto registrado
pelo mesmo Partido Politico ou coligação partidária.
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§ 49 - O Vice·Presidente considerar-se-á eleito em vir­
tude da eleição do Presidente com o qual se candidatar, de­
vendo, para isso, cada candidato a Presidente registrar·se com
um candidato a Vice-Presidente."

Mas o sucessor do Marechal Castello Branco, Marechal Costa e
Silva, também foi eleito pela maioria absoluta dos membros do Con­
gresso Nacional, em sessão pública e votação nominal, conforme deter­
minou o Ato Institucional nQ 2, de 27-10-65 (art. 99 e §§).

A eleição indireta do Presidente e Vice-Presidente da República foi
mantida pela Constituição de 1967 (arts. 76 e 77), fazendo então com­
por o Colégio Eleitoral Delegados indicados pelas Assembléias Legisla­
tivas e, após a Emenda nl? 22, de 1982, indicados pela bancada do res­
pectivo Partido majoritário. ("')

Governador e Vice-Governador de Estado

A Emenda Constitucional nl? 13, de 8-4-65, à Carta de 46, marcava,
para o dia 3 de outubro daquele ano, as eleições, por voto universal e
direto, para preenchimento das vagas decorrentes do término do man­
dato dos Governadores e Vice-GovernadOres em 11 (onze) Estados.

A vitória dos candidatos oposicionistas em importantes Unidades
da Federação demonstrou a força das urnas e, ainda no 1Q Governo
de Revolução, o Ato Institucional n9 3, de 5-2-66, considerou "impres­
cindível estender à eleição de Governadores e Vice-Governadores o pro­
cesso de eleições indiretas instituído para a eleição do Presidente e do
Vice-Presidente da República". Assim, o art. 19 daquele Ato dispunha:

"A eleição de Governador e Vice·Governador dos Estados
far~se-á pela maioria absoluta dos membros da Assembléia Le­
gislativa, em sessão pública e votação nominal"

A exemplo das disposições referentes à eleição presidencial, previa
(no § 3Q) a possibilidade de serem apenas dois os candidatos "quando
a eleição se daria mesmo por maioria simples". A extinção dos Partidos
Políticos (art. 18 do AI n9 2/65) levava à limitação do número de can­
didatos que deviam ser inscritos pelos Partidos.

Pelo Ato Institucional nQ 4, de 7-12·66, foi convocado o Congresso
Nacional para discutir, votar e promulgar o projeto de Constituição
apresentado pelo Presidente da República. De 12 de dezembro de 1966
a 24 de janeiro de 1967, o Congresso esteve reunido, debatendo o projeto
do Executivo e emendando-o em vários pontos, no exíguo prazo que lhe
era imposto.

O projeto Castello Branco retornava ao "sufrágio universal, direto
e secreto" para a eleição de Governador e Vice·Governador de Estado,
principio mantido pelo Congresso - "sufrágio universal e voto direto
e secreto".
(*) Em íemp(I; A elelçlo direta. para' Presidente e Vice-Presidente da. R'Cpubllca. foi aprovada.

através da Emenda Constituolonal n,o 25/85.
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Em 1972, a Emenda Constitucional n9 2, de 9 de maio, regulava
a eleição para Governadores e Vice-Governadores, em 1974, adotando a
eleição indireta. Esta emenda originou-se de proposta do Poder Exe­
cutivo (Presidente Médici), foi alvo de acirrados debates no Congresso
~ aprovada por 278 votos contra 71 (no 10 turno) e 279 contra 75 (no
29 twno), numa época em que era esmagadora a maioria governista.

Para a eleição seguinte, a Emenda Constitucional n9 8 (expedida
pelo Presidente Geisel durante o recesso forçado do Congresso) man­
teve a eleição indireta para Governadores e Vice-Governadores, ampli­
ando o Colégio Eleitoral com Delegados das Câmaras Municipais.

Somente para as eleições de 1982 foi restabelecido o voto direto,
pela Emenda Constitucional nQ 15, de 19-11-80, originada de proposta
do Presidente João Figueiredo. Esta emenda também extinguiu a elei­
ção indireta para Senadores, no preenchimento de uma vaga na reno­
vação por 2/3, embora resguardasse o mandato dos "biônicos" escolhidos
em 78, graças à inovação da Emenda outorgada nQ 8.

Deputados estaduais

Na investidura dos membros das Assembléias Legislativas tem-se
de atender ao que é estatuído a respeito dos membros do Congresso
Nacional.

(São elegíveis os cidadãos maiores de 21 anos e no exer­
cício dos direitos político.s). ("')

O número de Deputados à Assembléia Legislativa é fixado pelo
§ 60 do art. 13 da Constituição federal:

" ... corresponderá ao triplo da representação do Estado na Câ­
mara federal e, atingindo o número de 36, será acrescido de
tantos quantos forem os Deputados federais acima de 12".

O número de Deputados por Estado à Câmara federal será estabe­
lecido pela Justiça Eleitoral, para cada Legislatura, proporcionalmente
à população, com o reajuste neces.sário para que nenhum Estado tenha
mais de 60 ou menos de oito Deputados (art. 39, § 29, CF), ohedeci (1Q
o limite máximo de composição da Câmara - 479 Deputados (art. 39,
caput). (*)

Estas disposições referentes à composição da Câmara federal resul­
tam da. Emenda Constitucional n922/82. Na vigência da Emenda nQ 8/77,
a composição da Câmara era de até 420 e a bancada estadual deveria
ter o mínimo de 6 e o máximo de 55 Deputados.

Até aquele ano, sob os ditames da Emenda nQ 1/69. o número de
Deputados por Estado era estabelecido em lei, na proporção dos eleitores
nele inscritos, conforme clitérios estabelecidos no texto constitucional

A eleição dos Deputados federais e estaduais é feita pelo sistema
proporcional. Pela Emenda nQ 22/82 foi adotado o sistema distrital misto,
(.) Em tempo; A Idade mlnlmll para a. elelçS-o de Deputado tal dimlnulda para dezoito anos.

O número de Deputados federais paasou 8. 487. Á prJmelra representllç~o <:lo DIstrito Feclernl
11 Cl\.mlll"ll, & ser eleita em 15-11·86, ssrá de oito Peputados. (Alterações da Emenda. CODSt1­
t uclons.l n." 25/85.)

R. Inf. legisl. Brasília G. 22 n. 85 jan./mor. 1985 411



majoritário e proporcional (parágrafo único acrescentado ao art. 148)
que, pela ressalva do art. 216, não vigorou nas últimas eleições de 15 de
novembro de 1982. C)

O sistema distrital vigorará "na forma que a lei estabelecer", mas,
ao que parece, o entusiasmo inicial arrefeceu, permanecendo engave­
tado, na Câmara, o projeto do Executivo enviado ao Congresso em
21-3-1983, que "institui o sistema distrital misto, majoritário e propor­
cional, para a eleição de Deputados feàerais e estaduais" (foi despa­
chado à CCJ em 23-3-83). ('Õ')

Por sugestão da Comissão de Juristas que elaborou o Anteprojeto
sobre a matéria, a Revista de Informação Legislativa dedicou o seu
número 78 (abril/junho de 1983) ao estudo do voto distrital, divulgando
os trabalhos especialmente encomendados a vários especialistas, além
de minuciosa documentação elaborada por Reàatora da Subsecretaria
de Edições Técnicas.

O Paraná já incorporou o sistema distrital à sua Constituição (art.
14) pela Emenda nQ 15, de 29-6-83.

É interessante assinalar que apenas a Constituição do Estado do
Rio Grande do Sul (arts. 28 e 29) cria uma Comissão Representativa
eleita ao término de cada sessão legislativa, dentre os membros d~

,Assembléia, para, durante o recesso, "zelar pelas prerrogativas do Poder
Legislativo; velar pela observância da Constituição e dos direitos e ga­
rantias individuais e autorizar o Governador e o Vice-Governador a se
ausentarem do Estado".

A Proposta de Emenda à Constituição n9 11/84, de iniciativa do
Presidente Figueiredo (o "Emendão", finalmente 'retirado) acrescen­
tava um § 51) ao art. 29 - "Nos períodos de recesso parlamentar, fun­
cionará, para os fins do art. 45 (fiscalização dos atos do Presidente da
República), Comissão Representativa do Poder Legislativo, formada de
seis Senadores e seis Deputados e respectivos suplentes, eleitos de con­
formidade com o Regimento Comum, que lhe fixará as atribuições.

Processo Legislativo (art. 13, IH - CF)

1 - Emendas à Constituição

Iniciativa - A substituição da conjunção alternativa ou pela adi­
tiva e (art. 47, I - CF), decorrente da Emenda outorgada nQ 8/77,
passou a exigir para a iniciativa de pro'(Josta de emenda constitucional
a assinatura de 1/3 dos membros da Câmara e mais 113 dos membros
do Senado e não apenas o terço de uma das Casas, conforme a Emenda
nQ 1/69. A Carta de 67, a exemplo da Constituição de 46, exigia a
assinatura de 1/4 dos membros de uma das Casas. E permitia, ainda,
a apresentação ao Senado da proposta aceita por mais da metade das
Assembléias Legislativas, manifestando-se cada uma delas pela maioria
de seus membros.
(0) Em tempo: A Emenda Constltuclon<l.! n,o 25/8.5 (art. 8.0 ) revogou o parágrafo único do

rtrt. 148. derrubando. porta.n to, o voto distrital.
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A partir de 69 não mais foi aceita a iniciativa das Assembléias para
alteração da Constituição federal.

O impedimento da reforma constitucional na vigência do estado
de sítio passou, com a Emenda nO 11/78, a existir também na vigência
do estado de emergência (não no caso de medidas de emergência ­
a Proposta de Emenda Dante de Oliveira para as eleições diretas foi
votada pelo Congresso sob medidas de emergência decretadas para o
DF e adjacências).

Quorum - O quorum para aprovação de emenda à Constituição
vem variando:

Constituição de 67 - "maioria absoluta dos votos dos
membros das duas Casas do Congresso";

Emenda nQ 1169 - "2/3 dos votos dos membros de suas
Casas";

Emenda nQ 8/77 - "maioria absoluta dos votos do total
dos membros do Congresso Nacional";

Emenda nQ 11/78 - "maioria absoluta dos votos dos mem­
bros de cada uma das Casas";

Emenda nO 22/82 - "2/3 dos votos dos membros de cada
uma das Casas."

Prazo - O prazo para apreciação da proposta, fixado em 60 dias,
a partir do seu recebimento, na Constituição de 67, e na Emenda nQ
1/69, foi dilatado para 90 dias na Emenda nQ 8/77 (mantido pela Emen­
da nQ 11/78) e suprimido pela Emenda nQ 22/82.

Estas alterações relativas a impedimentos, quorum e prazo reper~

cutiram, evidentemente, nas Constituições estaduais.

Leis Complementares

As leis complementares exigem para sua aprovação a maioria abso­
luta de votoo, observados os demais termos de votação das leis ordiná­
rias (art. 50-CF). (Temos, atualmente 48 leis complementares à Cons­
tituição federal).

Observe-se que o único Estado a não incluir na Constituição as
leis complementares é o Estado de Goiás.

Alguns Estados relacionam as leis complementares - Acre (art.
21, parágrafo único); Amazonas (art. 26, parágrafo único); Ceará (art.
31, parágrafo único); Espírito Santo (art. 39, parágrafo único); Mato
Grosso (art. 28, parágrafo único); Mato Grosso do SuL (art. 25, pará­
grafo único); Paraíba (art. 28, parágrafo único); Paraná (art. 26, pa..
rágrafo único - 8); Rio Grande do Norte (art. 25, parágrafo único);
Rio de Janeiro (art. 40, parágrafo único); Rondônia (art. 42, parágrafo
único) e São Paulo (art. 20, parágrafo único) e acrescentam às men~
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cionadas "aquelas de caráter estrutural, incluídas nesta categoria pelo
voto preliminar da maioria absoluta da Assembléia",

Na Carta de Mato Grosso foi suprimido da relação de leis comple­
mentares o Código de Organização Judiciária, face à declaração de
inconstitucionalidade (Resolução SF 44/72) vigente, então, o § 59 do
art. 144 - "cabe ao TJ dispor em resolução ... sobre a divisão e a orga·
nização judiciária' ,.

Leis Ordinárias

Competência exclusiva - A Constituição federal (art. 57) deter­
mina que é de competência exclusiva do Presidente da República a
iniciativa das leis que, entre outros casos que enumera, disponham
sobre matéria financeira, criem cargos, funções ou empregos públicos
ou aumentem vencimentos ou a despesa pública e disponham sobre
servidores públicos da União, seu regime jurídico, provimento de cargos
públicos, estabilidade e aposentadoria de funcionários civis.

Na órbita estadual, a competência exclusiva da iniciativa de leis
sobre essas matérias pertence ao Governador.

A infringência a este ditame constitucional tem ocasionado diver­
sas declarações de inconstitucionalidade. Vários dispositivos de Consti­
tuições estaduais já foram suspensos, muitos dos quais criando vanta­
gens para funcionários públicos, conforme exemplificaremos a seguir,
no item específico.

Prazo especial de tramitação - A fixação de prazo para apreciação,
pelo Congresso, de projetos de lei do Poder Executivo foi inovação do
,Ato Institucional nQ 1/64 (art. 40), conferindo 30 dias à Câmara e igual
prazo ao Senado para deliberação sobre projetos do Presidente da Repú­
blica versando qualquer matéria, sendo tidos como aprovados em caso
contrário.

O Ato Institucional nQ 2/65 (art. 59 e §§) fixou o prazo em 45 dias
para a Câmara e 45 para o Senado, concedendo mais 10 dias para a
Câmara apreciar as emendas do Senado. Em caso de urgência, o Presi­
dente da República poderia solicitar a apreciação do projeto em sessão
conjunta do Congresso Nacional, no prazo de 30 dias.

A Emenda Constitucional nQ 17/65 (art. 69, § 39) determinava os
mesmos prazos, mas não concedia a urgência para tramitação conjunta.

Pela Constituição de 67 (art. 54 e §§ 19 a 39) o limite de prazo
passou a depender de solicitação do Presidente da República. Foi am­
pliado para 40 dias o prazo para tramitação conjunta.

A Emenda n9 1/69 manteve os prazos e inovou ao permitir a soli­
citação do Presidep.te da República depois da remessa do projeto e em
qualquer fase de seu andamento.
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A Emenda nO 22/82 concedeu uma dilatação, acrescentando que
"na falta de deliberação dentro dos prazos fixados, o projeto será
incluído automaticamente na Ordem do Dia, em regime de urgência,
nas 10 sessões suooeqüentes em dias sucessivos, sendo considerado apro­
vado se não for apreciado no final dessas".

Estes prazos não correm nos períodos de recesso e não se aplicam
aos projetos de codificação.

As Constituições estaduais prevêem prazos especiais para a trami­
tação de projetos de lei de iniciativa do Governador, quando solicitados.

A exemplo da Constituição federal, a aprovação do projeto por
decurso de prazo só se dá quando de iniciativa do Poder Executivo.

A Constituição de São Paulo (art. 25 posteriormente revogado pela
Emenda nO 34, de 2&-11-82) previa prazos especiais para apreciação
de projetos que contassem com a assinatura de pelo menos 1/4 dos
membros da Assembléia (120 dias) e de 1/3, considerando o autor
urgente a matéria (50 dias). O § 29 do art. 25, que determinava serem
considerados aprovados os projetos, esgotados os prazos previstos, foi
declarado inconstitucional pelo ST<F;

"Rp-l.119-4 - SP

Rel. ; Min. Alfredo Buzaid. Rpte: Procurador~Geral da
República. Rpda; Assembléia Legislativa do Estado de São
Paulo.

Decisão: Julgou-se procedente a representação e decla­
rou-se a inconstitucionalidade do parágrafo 29 do art. 25 da
Constituição do Estado de São Paulo e do parágrafo 29 do
art. 31 do Decreto-L€i Complementar estadual nQ 9, de 31 de
dezembro de 1969, unanimemente. Votou o Presidente. Ple­
nário, 18-8-82.

EMENTA; 1. Constitucional. O princípio geral que
rege o processo de formação da lei no plano federal, estadual
e municipal é que as deliberações sejam tomadas por maioria
de votos, presente a maioria dos membros do corpo legisla­
tivo (Constituição da República, arts. 31 e 43). 2. A única
ex~eção aberta a este princípio é a do art. 51, § 39, da Consti­
tuição da República, que se refere à aprovação de projeto de
lei, de iniciativa do Chefe do Poder Executivo, por decurso
de prazo. 3 . Semelhante norma pode ser adotada pelo Es­
tado e pelo Município, cujo processo legislativo obedece ao
disposto no art. 13, lU, da Constituição da República, mas
não pode estender--se a projeto de lei de iniciativa de Depu­
tado estadual ou Vereador. 4. Inconstitucionalidade do
parágrafo 20 do art. 25 da Constituição do Estado de São
Paulo e parágrafo 2Q do art. 31 do Decreto-Lei Complementar
nQ 9, do Estado de São Paulo" (DJ de 11-11-82, p. 11.091).
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o Estado do Acre fixa prazos especiais para projetos que contem
com a assinatura de pelo menos 1/3 dos Deputados (art. 26). O § 29
do artigo repete a inconstitucionalidade da Constituição de São Paulo.

Leis Delegadas

O parágrafo único do art. 200 da Constituição federal dispõe que
"as Constituições dos Estados poderão adotar o regime de leis delegadas,
proibidos os decretos-leis".

Os arts. 52 e 53 da CF dispõem sobre leis delegadas.

A legislação delegada foi permitida pela Emenda COnstitucional
nQ 4, de 2-9-61, que instituiu o sistema parlamentar de governo (art.
22, parágrafo único). A Lei Complem~ntar ao Ato Adicional, de 17-'7-62,
dedicou seu Capítulo VIII à legislação delegada, explicitando seu pro­
cesso. Foram 11 (onze) as leis delegadas promulgadas em 1962. O sis­
tema parlamentar, rejeitado em consulta plebiscitária, foi revogado pela
Emenda Constitucional nQ 6, de 1963.

Em 1965, pela Emenda nQ 17 à Carta de 46, foi permitida a dele­
gação interna, isto é, a Comissões Especiais da Câmara ou do Senado.

A delegação ao Presid~nte da República surge com a Constituição
de 1967 (art. 75).

Observe-se que, até o presente, apesar de já terem sido apresentadas
algumas proposições, não mereceu aprovação nenhuma lei delegada..

Os Estados, em sua maioria, adotam em suas Constituições o regime
de leis delegadas, excetuando·se os seguintes: Acre, Ceará, Mato Grosso,
Rio de Janeiro, Rondônia e São Paulo.

Decretos-Leis

A partir do Ato Institucional nQ 2, de 27-10-65, foi permitido ao
Presidente da República "baixar decretos-leis sobre matéria de segll~

rança nacional" (art. 30). Decretado o recesso do Congresso Nacional,
das Assembléias Legislativas e das Câmaras de Vereadores, por Ato
Complementar do Presidente da República, em estado de sítio ou fora
dele, o Poder Executivo correspondente ficava autorizado a legislar
mediante decretos-leis em todas as matérias previstas na Constituição
e na lei orgânica.

Por três vezes foi decretado o recesso do Congresso Nacional; sete
Assembléias Legislativas e doze Câmaras Municipais também tiveram
recessos decretados por Ato Complementar do Presidente da República.

Nessas circunstâncias, foram baixados decretos-leis por Governa­
dores e Prefeitos, naqueles Estadas e Municípios, durante o período de
recesso do Poder Legislativo decretado, com base no Ato Institucional
nQ 2/65, através de Ato Complementar do Presidente da República (7).
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Decretos legislativos e Resoluções

São atos da competência exclusiva do Poder Legislativo e não
dependem da sanção presidencial.

A Constituição federal enumera (art. 44) os atos de competência
exclusiva do Congresso Nacional, objeto de decretos legislativos.

Também as Constituições estaduais trazem a enumeração dos atos
de competência exclusiva das Assembléias Legislativas.

Veto

O veto presidencial e sua apreciação pelo Congresso são regulados
pelo art. 59 e §§ da Constituição federal.

Dispunha o art. 26 da Constituição de São Paulo que o "veto
podera ser total ou parcial, devendo nesse caso abranger, por inteiro.
o parágrafo, o inciso, o item ou a alínea".

Esta restrição ao poder de veta foi inovação da Emenda Constitu~

cional nQ 17/65 à Constituição federal de 46, reproduzida na Carta de
67 (art. 62, § 19, in fine) mas não foi mantida na Emenda Constitu­
cional nQ 1/69. Assim sendo, o Decreto nQ 82.740, de 29-11-78, s~
pendeu a execução da parte final do art. 26 da Constituição paulista,
face à declaração de inconstitucionalidade pelo STF.

Esta restrição inconstitucional ainda permanece nos textos das
Constituições dos Estados do A.cre (art. 27, in fine), Maranhão (art.
29, § 1Q), Mato Grosso (art. 33, in fine) e Rondónia (art. 48, in fine).

Orçamento - Fiscalização financeira e orçamentária (art. 13, rv-eF)

Os Estados devem respeitar os princípios da Constituição federal
relativos "à elaboração do orçamento, bem como à fiscalização orça.­
mentária e financeira, inclusive a da aplicação dos recursos recebidos
da União e atribuídos aos Municípios" (art. 13, lVwCF).

A União poderá intervir nos Estado'3 para reorganizar suas finan­
ças, quando (art. lO, V) "suspenuer o pagamento de sua dívida flm·
dada, durante dois anos consecutivos, salvo por motivo de força maior;
deixar de entregar aos Municípios as quotas tributárias a eles destiw
nadas ou adotar medidas ou executar planos econômicos ou financeiros
que contrariem as diretrizes estabelecidas em lei federal".

A intervenção federal poderá ocorrer ainda. para "exigir a prestação
de contas da administração" (art. 10, VII, f).

O art. 13, § 5Q , da Constituição federal, dispõe que "não será con­
cedido, pela União, auxilio a Estado ou Município, sem a prévia entrega,
ao órgão federal competente, do plano de sua aplicação. ]v) contas do
Governador e as do Prefeito serão prestadas nos prazos e na forma da
lei e precedidas de publicação no jornal oficial do Estado".
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A fiscalização financeira do Estado é exercida pela Assembléia
Legislativa mediante controle externo e pelos sistemas de controle
interno do Poder Executivo instituídos por lei (art. 70-CF; art. 39 da
Constituição do Paraná). O controle externo da Assembléia é exercido
com o auxílio do Tribunal de Contas, cujos membros não podem ultraL

passar o número de 7 (art. 13, IX-CF).

Funcionalismo

Os Estados devem respeitar, dentre outros princípios estabelecidos
na Constituição federal, "as normas relativas aos funcionários públi­
cos, inclusive a aplicação, aos servidores estaduais e municipais, dos
limites mãximos de remuneração estabelecidos em lei federal" (art. 13,
V) (v. art. 108 e §§).

O principio da paridade na remuneração dos servidores dos três
Poderes da República foi estabelecido pelo Ato Institucional n9 2, de
27-10-65 (art. 25). Consta do art. 98 do texto constitucional federal
vigente e, conseqüentemente, de todas as Cartas estaduais.

A aposentadoria especial para o professor (30 anos ou 25 anos,
se mulher) decorre de Emenda Con.stitucional nQ 18, de 30-6-8i.

As regras relativas ao exercício do mandato eletivo por servidor
público federal, estadual ou municipal, da Administração Direta ou
Indireta, foram alteradas na Carta federal pela Emenda Constitucional
n9 6, de 4-6·76 e acrescidas de um parágrafo 69 pela Emenda Consti­
tucional n9 10, de 14-11-77. É vedado (§ 59) ao Vereador, no âmbito
da Administração Pública Direta ou Indireta municipal, ocupar cargo
em comissão ou aceitar, salvo mediante concurso público, emprego ou
função. O novo parágrafo excetua da vedação o cargo de Secretário
municipal, desde que o Vereador se licencie do exercício do mandato.

Somente o Estado de Alagoas (art. 83) permite expressamente a
transferência de funcionários ou serventuários dos Poderes Judiciário,
Legislativo e Executivo do quadro de qualquer um destes Poderes para
o de outro.

Os Estados da Bahia e do Piauí omitem as regras para a demissão
de funcionários, previstas no art. 105 e parágrafo único da Constituição
federal e repetidas nas demais Cartas estaduais.

Os direitos conferidos ao servidor público ex-combatente da Segunda
Guerra Mundial, previstos no art. 197 da CF, são consagrados expressa­
mente em todos os Estados, com exceção de Piauí, Rio Grande do Sul
e Rondônia.

Diversas vantagens são concedidas aos servidores estaduais, muitas,
entretanto, eivadas de inconstitucionalidade. Exemplos:

Goiás - A Emenda Constitucional n9 38, de 1-11-79, alterando o
art. 68 relativo à aposentadoria do funcionário, permitia, no item IV,
a aposentadoria voluntária com menos de 35 anos de serviço para o
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homem e menos de 30 anos para a mulher. E, no parágrafo único,
determinava, para efeito de aposentadoria, o aumento de 25% do tempo
de serviço do funcionário estadual ou municipal prestado em regime de
tempo integral. Estes dispositivos, assim como os §§ 10 e 20 do art. 69,
que aumentavam 08 proventos dos aposentados (Emenda 39, de 3-11-79)
foram declarados inconstitucionais por infringência dos standards cons­
titucionais federais reguladores de aposentadoria de funcionários públi­
cos.

Maranhão - O provimento, embora temporário, de cargos púbU.
cos sem concurso é considerado inconstitucional pelo STiF (Represen­
tação 1. 036 - MA. Dl, de 11-8-80), já tendo sido declarados incons­
titucionais o item UI do art. 94 da Constituição do Maranhão, o item
m do art. 121 da Constituição de Mato Grosso (Resolução do Senado
nQ 29, de 1974), §§ 10 e 2Q do art. 68 da Constituição da Paraíba (Rep.
1.083 - Dl, 4-12-81).

No Rio Grande do Sul foram suspensos (Dec. 89.459, de 20-3-84)
os §§ do art. 89 relativos à inscrição em concurso público, acrescentados
pela EC 17, de 27-11-80:

I<Rp 1.114-3 - RS

ReI.: Ministro Oscar Correa. Repte: Procurador-Geral
da República. Assistente: Estado do Rio Grande do Sul (Advs:
Ney Sá e outros). Repda.: Assembléia Legislativa do Estado
do Rio Grande do Sul.

Decisão: Julgou~se procedente a Representação e decla­
rou-se a inconstitucionalidade da Emenda Constitucional n9
17, de 27 de novembro de 1980, do Estado do Rio Grande do
Sul. Decisão unâ.nime. Votou o Presidente. Plenário, 13-10-83.

EMENTA - Representação. Emenda Constitucional nQ 17,
de 27 de novembro de 1980, à Constituição do Estado do Rio
Grande do Sul, de iniciativa legislativa, estabelecendo normas
quanto a limite de idade para inscrição em concurso público,
ou readmissão, e para seu deferimento.

Inconstitucionalidade, em face dos artigos 13, I, m e V;
10, VII, c; 57, V; 97, § lQ; 108 e 200 da Constituição federal,
por invadir órbita de competência exclusiva de iniciativa do
Chefe do Poder Executivo, além de dispor sobre matéria reser­
vada, na Constituição federal, à fixação em parâmetros fe-­
derais obrigatórios.

Representação procedente, declarada a inconstitucionali­
dade da Emenda Constitucional nQ 17/80 à Constituição do
Estado do Rio Grande do Sul.

O reajuste de vencimentos, salários e proventos determinado pelo
parágrafo único do art. 97, acrescentado pela Emenda Constitucional
nQ 15, de 6-11-80, foi declarado incomtitucional (Rp 1. 087-2 - Dl,
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2-4-82, p. 2.882): "A majoração periódica nos vencimentos do funcio­
nalismo do Estado fere os principios firmados nos arts. 65, caput, c/c
arts. 13, IH e 57, II, da CF".

Também o 130 salário, instituído pela Emenda nO 26, de 29-6-82,
(DJ, de 17-10-83) e a conversão em moeda corrente da licença-prêmio
por decênio de serviço (art. 99, § 10) decorrente da Emenda Consti­
tucional nO 12, de 12-8-80, foram declarados inconstitucionais (aumento
de despesa de competência e~clusiva do Poder Executivo).

A nova hipótese de aposentadoria voluntária, acrescida pela Emenda
Constitucional nQ 23, de 8-12-81 (item IV do art. 140), foi declarada.
inconstitucional por ofender as normas restritivas dos arts. 13, V, 101,
103 e 108 da CF (voluntariamente, obedecida a proporcionalidade de seu
tempo de serviço, aos 60 anos de idade, com proventos nunca inferiores
ao Padrão I do Quadro Geral dos Funcionários Públicos do Estado).

Da Constituição do Estado do Rio de Janeiro o art. 95 e seus itens
foram considerados inconstitucionais, por ferirem o art. 57, 11 e V (ini­
ciativa de competência exclusiva do Poder Executivo). Mandavam
integrar nos proventos da inatividade vantagens obtidas na atividade.

Com respeito à disponibilidade, foi declarada inconstitucional a
parte final do parágrafo único do art. 89 "até o seu aproveitamento
obrigatório em outro cargo ou vaga que vier a ocorrer, sempre da mesma
natureza e vencimentos compatíveis com o que ocupava", por ofensa
ao art. 57, V, da CF.

Na Constituição de São Paulo foram suspensos por inconstitucio­
nalidade dispositivos acrescidos pela Emenda nO 17/80 (permitindo ao
servidor público a cessação do exercício de função 30 dias após a apre­
sentação do pedido de aposentadoria, independentemente de qualquer
formalidade); pela Emenda nQ 7177 (transformando em cargo efetivo
o cargo em comissão ocupado por 5 anos ininterruptos ou dez interca·
lados); pela Emenda nO 10/79 (reajuste automático de salário); pela
Emenda nQ 15/80 (vedando a estipulação de limite máximo de idade
para ingresso no serviço público); pela Emenda nQ 8177 (efetivação de
servidores) e pela Emenda n9 10/79 (corre:;ão monetária de vencimen·
tos, salários e proventos).

Na Constituição do Amazonas, foi declarado inconstitucional o art.
66 que dispõe:

"Art. 66 - Lei complementar, de iniciativa exclusiva do
Governador do Estado, indicará as exceções às regras estabe­
lecidas, quanto ao tempo e natureza de serviço, para aposen­
tadoria, reforma, transferência para a inatividade e disponi­
bilidade."

Decisão:
"TI - É exclusiva do Presidente da República a inicia­

tiva de lei complementar que possa introduzir exceções às
regras estabelecidas quanto ao tempo e natureza do serviço
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para aposentadoria, reforma, transferência para. inatividade
e disponibilidade, no pertinente ao funcionalismo público.
Constituição federal, art. 103."

Municipios

Criação de Municípios

O art. 14 da Constituição federal dispõe:

"Art. 14 - Lei complementar estabelecerá os requisitos
minimos de população e renda pública, bem como a forma de
consulta prévia às populações, para a criação de Municípios.

Parágrafo único - A organização municipal, variável
segundo as peculiaridades locais, a criação de Municípios e
a respectiva divisão em distritos dependerão de lei."

A Lei Complementar nQ 1, de 9-11-65, estabelece os requisitos míni­
mos de população e renda pública e a forma de consulta prévia às
populações locais para a criação de novos Municipios. Foi alterada pelas
Leis Complementares n.08 28, de 18-11-75; 32, de 2&-12-77; 39, de 10-12-80
e finalmente pela Lei Complementar nQ 46, de 21-8-84, que fixa normas
sobre repetição de topônimos de cidades e vilas.

Contrariando os ditames da Con.stituiçâo federal, foi declarado
inconstitucional o art. 2Q da Emenda COnstitucional nQ 12, de 10-12-81.
à Constituição do Amazonas que acrescentava o art. 177. "O Estado do
Amazonas é constituído de 71 Municípios, a saber... " (Rp 1. 214-0-AM
- DJ, 29-10-84) :

Rp 1.214-0-AM

ReI.: Ministro Oscar Corrêa. Repte.: Procurador-Geral da
República. Repdos.: Governador e Assembléia Legislativa do
~tado do Amazonas.

Decisão: Julgou-se procedente a Representação e decla­
rou-se a inconstitucionalidade do art. 29 da Emenda Consti­
tucional nQ 12, de 10 de dezembro de 1981; do Decreto nQ
6.158, de 25 de fevereiro de 1982; e do art. 19 da Emenda
Constitucional nQ 17, de 14 de dezembro de 1983, todos do
Estado do Amazonas. Decisão unânime. Votou o Presidente.
Usou da palavra o Proi. Inocêncio Mártires Coelho, Procura.­
dor-Geral da República. Plenário, 24-10-84.

Autonomia municipal

Dispõe a Constituição federal:

"Art. 15 - A autonomia municipal será assegurada:

I - pela eleição direta do Prefeito, Vice~Prefeito e Ve­
readores, realizada simultaneamente em todo o País;
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li - pela administração própria, no que respeite ao seu
peculiar interesse, especialmente quanto:

a) à decretação e arrecadação dos tributos de sua com­
petência e à aplicação de suas rendas, sem prejuízo da obri­
gatoriedade de prestar contas e publicar balancetes nos pra­
zos fixados em lei; e

b) à organização dos serviços públicos locais."
Eleição

Quanto à época da eleição, observamos que foi fixada na Consti­
tuição de 1967, graças à aprovação da Emenda nQ 268/1 (de autoria
do Deputado Rondon Pacheco), que determinava a realização simultã.­
nea, em todo o País, dois anos antes das eleições gerais para Gover­
nador, Câmara dos Deputados e Assembléias Legislativas. A regra da
coincidência das eleições fora antes estabelecida pela Emenda Consti­
tucional nO 13, de 8-4-65, à Carta de 46, e a permanência de suas
normas foi considerada pelo Deputado Rondon Pacheco de interesse
geral "para evitar a realização de eleições municipais, dentro de um
mesmo Estado, em datas diversas, o que vinha incentivando a fraude
consistente em transferir eleitores de uns para outros Municípios, a fim
de que pudessem votar nas duas eleições".

A realização simultânea em todo o País das eleições municipais
vem sendo mantida, alterando 6 se, entretanto, a época:

- E. C. nO 1/69 - "em data diferente das eleições gerais para
Senadores, Deputados estaduais e Deputados federais".

- E. C. nQ 8/77 - "na mesma data das eleições gerais para Depu'­
tados".

- A E. C. nQ 22/82 - "eliminou a obrigatoriedade da simultânea
realização, na mesma data, das eleições municipais com as eleições
gerais para Deputados e Senadores. Completou o quadro das altera­
ções referentes às eleições municipais a dilatação, preconizada na pro­
posta (do Presidente João Figueiredo), dos mandatos dos Prefeitos,
Vice-Prefeitos e Vereadores (a serem) eleitos em 15-11-82, a fim de
compatibilizar, doravante, a conclusão dos mandatos municipais com
o término do exercicio financeiro" (Exp. de Motivos - Ministro Ibrahim
Abi-Ackel) .

O mandato, cujo término era previsto para 31-12-87, na proposta
do Executivo, foi dilatado pelo Congresso para 31-12-88 (art, 215),

Lembramos que os mandatos dos Prefeitos, Vice·Prefeitos e Verea­
dores, eleitos em 1980, inicialmente com a duração de dois anos (E. C.
nQ 8/77 outorgada), foram estendidos até 31-1-83, com exceção dos
Prefeitos nomeados (Emenda Constitucional nQ 14/80 - de origem par­
lamentar). Os Senadores Itamar Franco e Mendes Canale impetraram
mandado de segurança, com pedido de suspensão liminar do ato impug­
nado, contra a Mesa do Congresso Nacional, alegando que a proposta,
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cujo objetivo er~ a prorrogação dos mandatos eletivos municipais, era
tendente a abolIr a Federação, o que é proibido pela Constituição. O
STF indeferiu a segurança, em 8-1O~80.

Exceções

Prefeitos - 1) das Capitais e de estâncias hidrominerais (*)

O Ato.Institucional nQ 3, de 5-2-66, considerou "conveniente à segu­
rança nacIonal alterar o processo de escolha dos Prefeitos dos Muni­
cípios das Capitais de Estado". Pelo art. 49 daquele ato, "respeitados os
mandatos em vigor, serão nomeados, pelos Governadores de Estados,
os Prefeitos dos Municípios das Capitais, mediante prévio assentimento
da Assembléia Legislativa ao nome proposto".

O projeto de Constituição do Presidente Castello Branco deter­
minava este processo de escolha não apenas para os Prefeitos das Capi­
tais, mas também para os Prefeitos dos Municípios considerados estân­
cias hidrominerais em lei estadual e "os das cidades incorporadas
mediante tombamento ao patrimônio histórico e artístico nacional"
(art. 15, § l Q , a). Estas últimas expressões foram suprimidas do texto
do projeto por Emenda (n9 140) de autoria do Deputado Tancredo
Neves, com a seguinte justificação:

"A supressão da autonomia dos Municípios brasileiros que
têm por sede cidades históricas não se justifica.

Para preservar os seus sitias memoráveis, obras, locais
de valor histórico, a União já dispõe do poder de intervenção
nesses Municipios (art. 175 da Constituição de 1946 e art.
169 do projeto).

Para o cumprimento desses encargos, a União jamais
encontrou qualquer dificuldade ou obstáculo, pelo contrário.
A sua intervenção, no particular, não é só desejada, como
insistentemente reclamada. Se melhor não cumpre a obriga·
ção constitucional de proteger os sítios históricos e seus monu­
mentos é porque são escassos os recursos financeiros com que
conta para a meritória missão a Diretoria do Serviço de Pa­
trimônio Histórico e Artístico Nacional.

(O) Em tempo: A el"'ll;e.o direto. paro. Preflllto foi consagrada pela. Emenda. Oonatituelonll.l. n.o
25/8~ (art. }.O). DIspC)e, ldnda. o art. 2.0 delito, Emenda.:

Art. 2.'1 - AO. Munlclplos com a.utonomla reBtabelecl<la por eata Emenda. e 00. quo. tenba:m
0.11'10 deecaractertzadoa comO de Interesse da segurança nacional a Partir de }.O de dezen1bro
de 19~ reallzarlo elelç6ea para Prefeito e VIce-Prefeito no dia: 15 de novembro de 1985, to­
mando posse, 08 eleitos. em }.O de janeiro de 1900, para mandato coincidente com os 1'10$
dema:la Munlclploa. vedada a sublegenda e permitida a collgaçll.o partldll.r1a.

1 1.° - Os nova0. Munlclploll. crladOll pelos E8tadoo. até 15 de malo de 1985. terAo. na data
prevista neete artigo e nas condições nele elItabelec1daB. e1e1ç6ea para Prefeito, Vice-Prefeito
e Vereadorea.

, 2.0 - O prazo do domlclllo eleitoral. para as elelç6ea prevlata nllste artigo, é de $ (cInco)
mesee.

li 3.0 - A devoluçJl.o da autonomia municipal dar-se-" com a poeae doa eleitos. permane­
cendo. até a eua efetlva.ç!lo. salvo lei espedllc& em contr6rlo. o reg1me de Prefeito nomeado
na formlf des dIsposições constltuclonals e legtelaçll.o antertorea.
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A supressão da autonomia dos Municípios históricos não
nos parece, como é evidente, a solução indicada para o forta­
lecimento das atribuições daquela prestigiosa Diretoria."

2) Municípios de interesse da segurança nacional ('!')

A Constituição federal determina:
"Art. 16, § 10 - Serão nomeados pelo Governador com

previa aprovação:
b) do Presidente da República, os Prefeitos dos Municí­

pios declarados de interesse da segurança nacional, por lei de
iniciativa do Poder Executivo."

Exemplificamos com o caso do Município paulista de Santos. Foi
declarado de interesse da segurança nacional pelo Decreto-Lei nO 865,
de 12-9-69, revogado apenas em 83, pelo Decreto-Lei nQ 2.050, de 2
de agosto (aprovado pelo Decreto Legislativo nO 82, de 24·10·83).

A Lei nO 7.136, de 27-10·83 (8), dispõe sobre a eleição para Prefeito
e Vice-Prefeito em Municípios que foram descaracterizados como de
interesse da segurança nacional. As eleições se realizariam a partir de
6 (seis) meses após a data de vigência da lei ou decreto·lei que operasse
a descaracterização, competindo à Justiça Eleitoral fixar a data.. As
disposições desta lei aplicaram-se aos Municípios descaracterizados
antes de sua vigência. Assim sendo, foi marcada e realizada em Santos
a eleição para Prefeito, com a vitória da Oposição.

Vereadores - remuneração

Pelo Ato Institucional nQ 2, de 27'-10-65, foi cancelada a remune­
ração dos Vereadores (art. la - "Os Vereadores não perceberão remu­
neração, seja a que título for").

A Constituição de 1967 (art. 16, § 29) (9) estabelecia que teriam
remuneração os Vereadores das Capitais e dos Municípios de população
superior a 100 mil habitantes, dentro dos limites e critérios fixados em
lei complementar. Esses critérios foram fixados pela Lei Complementar
nO 2, de 29-11-67.

O Ato Institucional nO 7, de 26-2-69, alterou o dispositivo consti­
tucional, fixando o limite mínimo de 300 mil habitantes para os Muni·
cipios cujos Vereadores seriam remunerados. A Emenda Constitucional
nÇl 1, do mesmo ano (13-10), baixou para 200 mil o mínimo da popula.
ção. A Lei Complementar n9 23, de 19-12-74, alterou a Leí Complemen­
tar nÇl 2.

Em 1975, a Emenda Constitucional nQ 4, de 23-4, deixou a critério
das Câmara.s Municipais, nos limites e segundo critérios estabelecidos
em lei complementar, a fixação da remuneração dos Vereadores para
a Legislatura seguinte. Em conseqüência, foi promulgada a Lei Comple-

(0) v. nota na página a.nterlor.
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mentar nQ 25, de 2-7·75, alterada em 13~11-79 pela Lei Complementar
nÇl 38. Finalmente, a Lei Complementar nQ 45, de 14-12-83, determina
que a de.s-pesa. com a remuneração de Vereadores não ultrapassará 4%
da receita efetivamente realizada no exercicio imediatamente anterior.

Vereadores - número

A Emenda Constitucional nQ 22, de lQ de dezembro de 83, acres­
centou ao art. 15 o § 5Q, dispondo que "nos Municípios de mais de um
milhão de habitantes, o número de Vereadores será de trinta e trêsll

•

O número máximo de Vereadores era, até então, de 21, guardando-se
proporcionalidade com o eleitorado do Município (art. 15, § 49). Este
número fora determinado na Carta de 67, em decorrência da aprovação
parcial da Emenda nQ 70/3 de autoria do Senador Guido Mondim, ao
projeto Castello Branco com vistas a "evitar o gigantismo das Câma­
ras". A emenda fixava também o número mínimo - sete. "O critério
da proporcionalização pelo eleitorado - disse o autor da emenda - é
melhor do que o da população, já porque o seu número é facilmente
apreciável pelos registros da Justiça Eleitoral da Câmara, o que não
ocorre com a população, que depende de recenseamento nem sempre
atualizado".

Entretanto, foi o critério da população, e não do eleitorado, o ado­
tado no § 59, acrescentado pela Emenda Constitucional nQ 22/82.
Observe-se que este parágrafo decorreu da aprovação parcial da Emen­
da nQ 5 (de autoria do Deputado Walter de Prá) à proposta de emenda
do Poder Executivo. O autor da Emenda propunha a alteração do § 4Q,
aumentando de 21 para 33 o número máximo de Vereadores (por ele
denominados "o pronto-socorro da democracia") e fixando o mínimo
em 7. A Comissão Mista, aprovando Parecer do Relator, Deputado Jairo
Magalhães, aprovou subemenda, nos termos promulgados, ou seja, alte­
rando o número máximo nos Municípios com população superior a 1
milhão de habitantes.

Fiscalização financeira e orçamentária

A fiscalização financeira e orçamentária dos Municípios é exercida
mediante controle externo da Câmara Municipal e controle interno do
Executivo Municipal instituidos por lei (art. 16-CF).

"Art. 16 (CF) - .

§ 1Q - O controle externo da Câmara Municipal será
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas do Estado ou
órgão estadual a que for atribuída. essa incumbência.

§ 2Q - Somente por decisão de dois terços dos membros
da Câmara Municipal deixará de prevalecer o parecer prévio,
emitido pelo Tribunal de Contas ou órgão estadual mencio-
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nado no § 19, sobre as contas que o Prefeito deve prestar
anualmente.

§ 3Q - Somente poderão instituir Tribunais de Contas
os Municípios com população superior a dois milhões de ha­
bitantes e renda tributária acima de quinhentos milhões de
cruzeiros novos."

A elaboração da obra "Constituição Federal e Constituições Estaduais"

Em 1975, a Subsecretaria de Edições Técnicas do Senado Federal
lançou a obra Constituição Federal e Constituições Estaduais, em
2 volumes, reeditada em 1977, com as alterações sofridas pelas Cartas
Constitucionais até àquela época.

Este ano, vem a lume a 3l1. edição, atualizada e ampliada, em 4
volumes e com diversas inovaçõe&. Além de consolidar os textos consti·
tucionais, fornecendo em notas as redações anteriores e as decisões sobre
inconstitucionalidade, esta edição apresenta, a cada artigo das Consti­
tuições dos Estados, uma chamada ao dispositivo correlato da Cons­
tituição federal, possibilitando o confronto e a imediata verificação,
embora preliminar, de sua constitucionalidade.

O índice temático geral de todas as Constituições estaduais permite
o estudo comparativo; o indice temático mais detalhado da Carta fe­
deral facilita a sua análise.

Lançada agora, a publicação é datad'a de março, quando foi inter­
rompida a pesquisa nos Estados, após reiterada correspondência com
todas as Assembléias Legislativas e Imprensas Oficiais. Foram conso~

lidadas as emendas promulgadas até o final da última sessão legisla­
tiva (1983). Para exemplificar, até então, Goiás tinha 56 emendas; São
Paulo, 39; Maranhão, 30; Paraíba e Rio Grande do Sul, 29; Rio de Ja­
neiro, 28 e até o mais novo Estado Rondônia, cuja Constituição data
de 6-8-83, já recebera a 1l,l. emenda.

Por diversas vezes, as provas paginadas desta obra sofreram modi­
ficações e, já com o "imprima-se", ficaram retidas pela autora, aguar­
dando a promulgação da ~menda submetida pelo Presidente Figueiredo
ao Congres.so (Proposta nl? 11/84, enviada com a Mensagem nQ 100,
de 16-4-84). Inúmeras alterações seriam feitas na Constituição federal
acarretando, conseqüentemente, modificações profundas em todo o tra~
balho pronto par~ o prelo. Basta lembrar que à proposta original (que
alterava o texto VIgente desde o art. 39 até às Disposições Finais) foram
apresentadas à Comissão Mista do Congresso Nacional 205 emendas
e anexadas 25 propostas em tramitação.

Somente após a retirada da Proposta do Executivo em 27-6-84
(Mensagem n9 209/84), foi possível liberar para impres~ão esta obra
que é hoje lançada no I Encontro Sul-Brasileiro de Informação e Do­
cmnentação Jurídica.
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NOTAS

(l) (Art. lO, VII - CF)

a} forma republicana representativa;

b) temporariedade dos mandat{)s eletivos cuja duração não excederá a doo man­
datos federais correspondentes;

c} independência e harmonia dos Poderes;

d) garantias do Poder Judiciário;

e) autonomia mw1icipal;

f) prestação de cantil..'> da administração; e

g) proibição ao Deputado estadual da prfltica de ato ou do exerclcio de cargo, funçiW
ou emprego mencionados nos itens I c II do artigo 34, salvo a função de Seere­
tárJo de Estado (incompatibilidades),

(2) (V. art. 33, § 4° ,- Serão remuneradas, até o máximo de 8 por mês, as sessões ex­
traordinárias da Câmara e do Senado,)

(3) (V. desapropriaçdo - arts, 153, § 22, 161 e H }o e 3°)

(perda do mandato(4)

i
lncompatibilJdades
falta de decoro
ausência
perda ou suspensão de
direitos políticos)

A infidelidade partidária, corno causa. de perda do mandato
mlda pela Emenda Constitucional n.O 25/85 (art. 80).

(art. 35, V), foi suprl-

íncompatlbllldade
porcentagens ou custas nos processos
atividade politlco-partidárJal

(5)

(6)

(proibições aos Jub:es - perda do {
cargo

Constituição federal

"Art. 10 - A União não intervirá nos E.>tados, salvo para:

I - manter a integridade nacional;

II - repelir invasão estrangeira ou a de um Estado em outro;

lU - pôr termo a perturbação da ordem ou ameaça de sua irrupção ou a corrupção
no Poder Público estadual;

IV - assegurar o livre exercido de qualquer dos Poderes estaduals;

V - reorganizar as finanças do Estado que:

a} suspender o pagamento de sua dívida fundada, duranto dois anos consecutivos,
salvo por motivo de força maior;

b) deixar de entregar aos Municipios as quotas tributárias a eles destinadas; e

c) adotar medidas OU executar planos econômicos ou financeiros que contrariem as
diretrizes estabelecidas em lei federal:

VI - prover à execução de lei federal, ordem ou decisão judiciária; e

VII - exigir a observância dos seguintes princípios:

a) forma republicana representativa;
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b) temporariedade dos mandatos eletivos cuja duração não excederá a dos man-
datos federais correspondentes;

c) independência. e harmonia dos Poderes;

d) garantias do Poder Judiciário;

e) autonomiR municipal;

f) prestação de contas da administração; e

g) proibição ao Deputado estadual da prática de ato ou do exerclcio cte cargo, fun­
ção ou emprego mencionados nos itens I e 11 do artigo 34, salvo a função de
Secretário de Estado.

Art. 11 - Compete ao Presidente da República decretar a intervenção.

§ 10 - A decretação da intervenção dependerá:

a) no caso do item IV do artigo 10, de solicitação do Poder Legislativo ou do Poder
Executivo coacto ou impedido, ou de requisição do Supremo Tribunal Federal,
se 11. coação for exercida contra. o poder Judiciário:

b) no caso do Item VI do '!rt. 10, de requisição do Supremo Tribunal Federal ou
do Tribunal Superior Eleitoral, segundo a matéria, ressalvado o disposto na aUnes.
c deste parágrafo;

c) do provimento, pelo Supremo Tribunal Federal, de representação dO Procuraàor­
Geral da República, no caso do item VI, assim como nos do item VII, ambos do
artigo 10, quando se tratar de execução de lei federal.

i 20 - Nos casos dos itens VI e VII do artigo 10, o decreto do PresIdente da Re·
pública Iimital'-se-á a suspender a execução do ato impugnado, se essa medida tiver
eficácia.

(7) Recessos decretados

COngresso Nacional - AC 23, de 20-10-66 até 22-11-66 - AC 38, de 13-12-68 (sus­
pensão - AO 72, de 15-10-69 (a partir de 22-10-69) - AO 102, de 10_4-77 (suspensão
- AC 103, de 14-4-77 (a partir de 15-4-'47)

Assembléias Recesso Suspensão do Recesso
Leg/.slativas

Guana.ba.ra. AC 88, de 8-7·70 (a partir de
15-7-70)

Pernambuco AC 84, de 20-5-70 (a partir de
10-6-70)

Rio de Janeiro AC 47, de 7·2-69 (e. partir de AC 89, de 8-7-70 (a partir de
7-2-69) 15-7-70)

São Paulo AC 85, de 20-5-70 (a partir de
19-6·70)

Sergipe AC 83, de 27-4-70 (a part1r de
30-4-70)

AO 90, de 8-7-70 (a partir de
Goiás AO 49, de 27-2-69 (a partir de 15-7-70)

Pará
27-2-69) AO 80, de 25-3-70 (fi, partir de

31-3-70)
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Câmaras Recesso Suspensão do RecessoMunicipais

Santos (SP) AO 87, de 8-7-70 (a partIr de
15-7-70)

Nova. Iguaçu (RJ) AC 53, de 8-5~69 (a. partir de
AO 92, de 8-'~70 (a partir de8·5-69)

Santarém (PA)
15-7-70)

AO 91, de 8-7-70 (a. partir de
15·7·70)

Sa.ntana do Livra- AC 55, de 4-6-69 (a partir de AO 93, de 8-7-70 (a partir de
mento (RS) 6.a-69l 15-7~70)

Itu (SP) AO 58, de 24·7·69 (a partir de AC 81, de 30·3-70 (a. partir de
25-7-69) 31-3-70)

ParJquera·Açu AC 67. de 22-9-69 (a P8J'tlr de AO 79, de 29·1-70 (a pa.rtir de
(SP) 23-9-69) 31-1·70)

Sobral (CE) AC 68, de 29-9·69 (a partir de AC 82, de 23-4-10 (a partir de
29-9~69) 15-4-70)

São João do Mert~ AO 69, de 6-10-69 (a partir de AC 94, de 22-7-70 (a partir de
ti (RJ) 6-10-69) 10-S-70)

Fortaleza (CE) AC 70, de 6-10-69 (a partir de AC 86, de 26-5-70 (a partir de
6-10-69) 19-6-70)

Rio Grande (RS) AC 95, de 8-6·72 (a P8J'tIr de AC 97, de 26-1-73 (a partir de
8-6-72) 31-1-73)

Marabá (PA) AO 96, de 27-7-72 (a partir de AC 97, de 26-1-73 (a partir de
28-7-72) 31-1-73)

Alenquer (PA) AC IDO, de 3-12-76 (a partir de AC 101, de lS~l-77 (a partir de
3-12-76) 19-2-77)

(8) LEI N9 7.136, DE 27 DE OUTUBRO DE 1983

Disp6e sobre a eleição para Prejeito e Vice-Prefeito em Municípios que jorem
descaracterizado$ como de interesse da segurança nacional.

o Presidente da República:

Faço saber que o Congresso Nadonal decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 19 As eleições para Prefeito e Vice-Prefeito, dos Munidpios que forem descarac·
temados como de interesse da segurança nacional, serão realizadas a partir de 6 (seis)
meses após a data da. vigência da lei ou decreto~lel que operar a descaracterização.

Art. 2Q - Compete à Justiça Eleitoral fixar a data das elelções de que trata esta le1.

Art. 31' - O término dos mandatos dos Prefeito.s e Vice-Prefeitos eleitos de acordo
com esta lei coincidirá com o dos Prefeitos e Vice-Prefeitos dos demais Municípios.

Art. 41' - Decorrldo o pra~o a que se refere o art. 11' desta lei, se faltarem menos
de 9 (nove) meses para o término do mandat(), não haverá eleição.

Art. 51' - Nas eleições de que trata esta lei não se aplica o disposto no § 3" do
art. 67 da Lei n Q 5.682, de 21 de julho de 1971 - Lei Orgânica dos Partidos PoUtlcos
<vetado) .
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Art. 69 - Aplica-se a presente lei às eleições a serem realizadas em Municlpios cuja
descaracterização como de interesse da segurança nacional tenha ocorrido antes de sua
vigência.

Parágrafo unico - Na hipótese do caput deste artigo. o prazo a que se refere o
art. 1~ será contado a partir da vigência desta lei.

Art. 7° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicação. - JOÃO FIGUEI­
REDO - Ibrahim Abi-Ackel. - (DO de 28-10-83'>

Origem da Lei n9 7.136/83:

MENSAGEM N0 111, DE 1953 - CN

(no 329/83, na origem)

Excelentlsslmos Senhores Membros do Congresso Nacional:

Nos termos do § 29 do art. 51 da Constituição federal, tenho a honra de submeter
à elevada deliberação de Vossas Excelências, acompanhado de Exposição de Motivos do
Senhor Ministro de Estado da Justiça, o anexo projeto de lei que "dispõe sobre a eleição
para Prefeito e Vice-Prefeito em Municlpios que forem descaracterizados como de inte­
resse da segurança nacIonal".

Brasllia, 19 de setembro de 1983. - JOÃO FIGUEIREDO.

EM/DAL N9 00399

Brasllia, 15 de agosto de 1983

EXcelentissJmo Senhor Presidente da Republica:

Tenho a honra de encaminhar à elevada apreciação de Vossa Excelência o incluso
anteprojeto de lei que "dispõe sobre a eleição para Prefeito e Vice-Prefeito em Municí­
pios que forem descaracterizados como de interesse da segurança nacional".

2. A partir da Constituição de 1967, os Prefeitos dos Municlpios de interesse da
segurança nacional SM nomeados pelo Governador com prévia aprovaç,w do Presidente
da RepÚbIlca. Tais Municípios sM indicados pelo Conselho de Segurança Nacional e
declarados de interesse da segw-ança nacional por lei de iniciativa do poder Executivo.
Trata~se de limitação constitucional à regra geral da eletividacle dos Prefeitos - um
dos meios pelos quais é assegurada a autonomia municipal.

3. Em face de determinação presidencial, estão sendo Ultimados estudos com vistas
à reavaliaçM dos Municlpios já declarados de interesse da segurança nacional, para
efeito de descaracterização de alguns por via legislativa, ouvido o Conselho de Segu­
nmça Nacional.

4. Restabelecida a autonomia do Municipio, em decorrência da descaracterização
mencionada, impõe-se a realização de eleições para os cargos de Prefeito e VIce-Prefeito,
independente de. simultaneidade prevista no art. 15. I, b, da Constituição.

5. O anteprojeto elaborado por este Ministério prevê um prazo mlnimo de seis
meses após a vigência da lei ou decreto-lei que operou a descaracterização, para que se
realize o pleito eleitoral. Esse prazo se me afigura necessârio à realização dos atos
indispensáveis à escolha do Chefe do Executivo municipal. ia que as eleições de que
se trata não estavam previstas.

6. Para assegurar a simultaneidade das eleições futuras com as dos demais Muni­
cIpios, cumprindo exigêncIa constitucional, determina o anteprojeto que o término do
mandato dos eleitos coincidirá com o dos demais PrefeItos.

7. Com a finaJjdade de evitar os inconvenientes de uma disputa eleitoral para
perlodo minfmo de governo, miroU-se o anteprojeto no disposto no art. 113 do Código
Eleitoral (Lei n.O 4.737, de 15 de julho de 1965), determinando a não-ocorrência de eleições,
se faltarem menos de nove meses para findar o perlodo do mandato. aplicando-se a
legislação estadual referente à vacância dos cargos em questM.
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8. Considerando tratar-se de eleições cuja realização era antes imprevisfvel, cuidou
o anteprojeto de suspender, no particular, a incidência do § 39 do an. 67 da Lei n9 5.682,
de 21 de julho de 1971 (Lei Orgânica dos Partidos Politicos), que estabelece pertodo
de carência de dois anos para que o eleitor, desligado de um partido e f1liado a outro,
possa disputar cargo eletivo.

9. Esse:; os motivos que me levaram a elaborar o anteprojeto de lei que ora. submeto
ao alto descortino de Vossa Excelência e que, creio, se transformado em lei, virá a
preencher lacuna em nossa legislação eleitoral.

Na oportunidade, renovo a Vossa Excelência a expressáo do meu mais profundo
respeito. - lbrahim Abl-Ackel, Ministro da Justiça.

PROJETO DE LEI NI' 9, DE 1983 - CN

Dispõe sobre a eleição paTa PTefeito e Vice-Prefeito em Municípios que
forem descaTacterizados como de interesse da segurança nacional.

Art. 19 - A1; eleições para Prefeito e Vice-Prefeito, dos MuniCÍpios que forem des­
caracterizados como de Interesse da segurança nacional, seráo realizadils a partir de
seis meses após li data da. vigência da lei ou decreto-lei que operar a. descaracterb;açâo.

Art. 29 - Compete à Justiça Eleitoral fixar a data das eleições de que trata esta leI.

Art. 39 - O término dos mandatos dos Prefeitos e Vice-Prefeitos eleitos de acordo
com esta lei coincidirá com o dos Prefeitos e Vice-Prefeitos dos demais Munlclplos.

Art. 41' - Decorrido o prazo a que se refere o art. 1°, se faltarem menos de nove
meses para o término do mandato, não haverá eleiçáo.

Art. 51' - Nas eleições de que trata esta lei não se aplica o disposto no § 39 do
art. 67 da Lei n9 5.682, de 21 de julho de 1971 (Lei Orgânica dos Partidos PoUtfcos).

Art. 6" - Aplica-se a presente lei às eleições a serem realizadas em MunlcIplos cuja
descaracterização como de interesse da segurança nacional tenha ocorrido antes de sua
vigêncIa.

Parágrafo único - Nesta hipótese, o prazo a que se refere o art. 11' será. contado
3 partir da vigêncIa desta let.

Art. 79 - Esta lei entra em vigor na data de sua publicação. (DCN - sessão Con~

junta - 7·9-83, p. 1.600J

(9) O projeto Castello Branco detertninava: "Os Vereadores não perceberão remu­
neração".

O texto da Constituição de 67 decorre da. aprovação parcial da Emenda n9 82(1
<Deputado Britto Velho) e, quanto à diSCiplina por lei complementar, das Emendas
D.OS 130/6 (Deputado Nelson Carneiro) e 354(3 (Deputado Oswaldo Lima Filho).

EMENDA N9 82/1

Autor: Deputado Britto Velho

CAPíTULO 111

1) Redija-se, assim, o § 29 do art. 15:

"§ 21' - Os Vereadores não perceberão remuneração, salvo os das Capitais e os dos
Municípios de renda igualou superior li um trigésimo da receita orçamentária do Muni.
cipio da Capital do respectivo Estado. A remuneração, nestes casos, não excederá. a. 50%
da percebida pelos Deputados do Estado, e o total gasto com os VereadorbS não poderá
passar de um por cento da renda do Municlpio".
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Justificação

A Intenção que ditou a redação do texto do projeto é louvável. Peca, porém, por
excessiva em sua apltcação. Com efeito, o trabalho exigido dos Vereadores dos grandes
e ricos Municípios é de tal monta, o tempo a despender é tão grande, que, fixada a
gratuidade da função, somente os Indivíduos abastados poderiam arcar com o õnus da
representaçl\o popular. Criar-se-ia, assim, discriminação contrária. ao esplrito da demo­
cracia, a qual quer que todos, pobres e ricos, desde que aptos, compareçam às posições
de natureza palitlca e nelas exercitem um papel. A emenda tem o mérito de fixar
razoáveis limites para a remuneração, os quais não poderão ser transpostos, e, do mesmo
passo, determina quais os Municípios em que li. regra geral não se aplicará: os econômica
li! fIno.ncelrnmente fortes, que, por mais exigirem, retribulrio os serviços que lhes síio
prestados.

Tramitação

Parecer do Sub-Relator, Deputado Oliveira Brito (favorável em parte):

"82/1, ij211M e 365, relativas ao § 29 do art. 15. Quanto à primeira, o meu enten­
dimento é no sentido de ser destacado do texto e aprovado o seguinte: "os Vereadores
não perceberão remuneração, salvo os das Capitais e dos Municípios de rende. Igualou
superior a um trigésimo da receita orçamentária do Município da capital", entrando aqui
a parte aceita da Emenda. n9 5211M, que diz: "nas Capitais, não poderá ultrapassar a
metade dos subsldios dos Deputados estaduais, cali::uiados à base das sessões ordinárias,
e, nos demais Municípios, a metade dos subsidios dos respectivos Prefeitos". Completar­
se-á o dispositivo com o sugerido na Emenda n9 365, a.ssim redigido: "Não podendo a
despesa exceder de wn por cento da arrecadação municipal."

Parecer do Relator-Geral, Senador Antônio Carlos Konder Reis'.

a) Quanto às emendas distribuídas ao Sub·Relator Oliveira Brito, deixeI de con­
cordar com a aprovação das de números 8211, 521/M, 365 e 5B3.

As três primeiras visam a permitir remuneração aos Vereadores. Ainda que o senhor
Sub-Relator tenha, num cuidadoso trabalho de seleção dos textos das três emendas,
procurado estabelecer uma regra prudente, manifestamo-nos pelo princípio salutar da
gratuidade da função legislativa municipal. A medida, recentemente adotada através de
ato institucional, não provocou nenhum desinteresse pela disputa das cadeiras à.s Câma~

ras MlUliclpals nas eleições últimas e, acima de tudo, nobilitou a função. Sou, pois, de
parecer que as Emendas n.os 8211 e 521jM devem ser rejeitadas, bem como a letra a:
da Emenda nl> 365. Manifesto-me favoré.vel à aprovalZão da letra b desta última
emenda, que garante aos funcionârios púbiicos que exerçam a vereança o direito de
perceber durante as sessões legislativas os seus vencimentos.

Parecer da Comissão Mista, favorável em parte:

82/1 •.. "das Capitais e dos Municipios de população igualou superior" (art. 15, § 29).

Requerimento de destaque (ARENA) aprovado na 42~ Sessão (Anais, 41> vaI.,
pp. 574/577).

Requerimento de preferência para votação de emendas destacadas (ARENA) apre·
sentado e aprovado na 51~ Sessão (Anais, vaI. 49, pp. 752/6).

Requerimento para votação em globo (ARENA) apresentado e aprovado na 51~ Sessão
(Anais, 49 voI. pp. 756/7).

Emenda aprovada, na 51~ Sessão, nos termos do requerimento de preferência, con­
densadas as Emendas n.08 82/1, 130/6, 354/3 e S04/D, para serem acrescidas ao texto
do § 2~ dO art. 15 do projeto, que ficará com a seguinte redação: "Os Vereadores não
perceberão remuneração, salvo os das Capitais e dos Municípios de população Igualou
superior a. 100.000 habitantes que terão subsídios fixados dentro dos limites e critérios
estabelecidos em lei complementar". Câmara: 219 sim e 5 abstenções; Senado: '" sim
(Anais, 49 voI., pp. 760/1). {Anai3 da Constituição. Brasília, Senado Federal - Diretoria
de .Informação Legislativa (atual SUbsecretaria de Edições Técnicas), 1970).
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PUBLICAÇõES

Obras publicadas pela
Subsecretaria de Edições Técnicas (*)

A venda na SSETEC (Senado Federal - 229 andar)

Encomendas mediante vale postal ou cheque visado, pagável
em Brasília (a favor da Subsecretaria de Edições Técnicas do
Senado Federal) ou pelo reembolso postal.

"REVISTA DE DJFORMAÇÃO LEGISLATIVA"

Números atrasados à venda: 10, 12, 13/14, 17, 18, 26, 30 a 45, 47 a 53, 55 a 84.

"lNDICE DA REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISLATIVA"

(~ÚMEROS 1 a 80)

Distribuição gratuita

"COLEÇÃO DE ATOS I:\STITUCIO:\lAIS, ATOS CO:'.IPLEMENTARES E
DECRETOS-LEIS"

Volumes à venda: 6'1 a 169

"LEGISLAÇÃO ELEITORAL E PARTIDAHlA" (4a edir;ão - 1982 - com
suplemento de atualização - 1984)

Leis e Instruções que regulam as elciçõe.~ de 1982.

Textos atualizados, cansolidados, anot ados e inJ cxadll~;

- Código Eleitoral

- Lei Orgúnica dos Partido.'; Políticos

- Lei das Inelegibilidades

- Lei' de Transporte c Alimentação

- Lei das Sublegendas

Legislação alteradora c correlata.

Instruções do Tribunal Superior Eleitoral.

(.) N§.o estão relacionadas as obras esgotadas.

------------_._-----~_.-------
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"CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL"

Quadro Comparativo

(4<J. -edição - 1982)

Texto constitucional vigente (incluindo a Emenda Constitucional n'? 22/82)
comparado à Constituição promulgada em 1967 e à Carta de 1946.

Em adendo: Emendas Constitucionais n'?S 23 e 24, de 1983 e 25, de 1985.

152 notas explicativas, contendo os textos dos Atos Institucionais e das
Emendas à Constituição de 46.

Indice temático do texto constitucional vigente.

"CONSTITUIÇÃO DA REPúBLICA FEDERATIVA DO BRASIL"

(fonnato de bolso) (9ô;l edição - 1984)

Texto consolidado da Constituição do Brasil, de 24-1-67, COm a re­
dação dada pela Emenda Constitucional n'? 1, de 17-10-69, e a-s
alterações feitas pelas Emendas Constitucionais n'?s 2/73 a 24/83. Em
adendo: Emenda Constitucional n9 25185.

"REFORMA ADMINISTRATIVA - ORGANIZAÇÃO DA ADMINISTRAÇÃO
FEDERAL" (4\1. edição - 1984)

Decreto-Lei nQ 200/67 - Texto atualizado e anotado.

Legislação alteradora.

Legislação correlata.

"CõD1GO DE MENORES" (2\1. edição - 1984)

Lei nQ 6. 697/79. Comparação com a legislação anterior. Anotações
(legislação; pareceres; comentários). Histórico da Lei ( tramitação
legislativa). Informações.

"SEGURANÇA NACIONAL" (2\1. edição - 1982)

- Lei nQ 6.620/78 - texto, índices sistemático e temático

- Textos constitucionais e legislaçãO ordinária

- A lei de 1978 comparada à legislação anterior

- Anotações (opiniões e legislação correlata)

- Histórico da Lei n'? 6. 620/78 (tramitação legislativa)
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"SEGURANÇA NACIOXAL" (edição - 1984)

- Lei n'? 7.170, de 14-12-1983 - texto com índice temático.

- Quadro comparativo da Lei n'·' 7.170/83 com a Lei n9 6.620/78.

- Anotações.

- Histórico (tramitação legislativa) da Lei n9 7.170/83.

- Subsídios para a elaboração da Lei llQ 7.170/83.

"CONSTITUIÇÃO FEDERAL E CONSTITUIÇOES ESTADUAIS"
(edição 1984) 4 volumes

Constituição da República Federativa do Brasil - texto constitucional
vigente (consolidado, anotado e indexado)

Constituições de todos os Estados da Federação (textos atualizados,
consolidados e anotados COm as redações anteriores e as declarações
de inconstitucionalidade) Remissões à Constituição federaL

Leis Complementares de criação dos Estados do Rio de Janeiro, de
Mato Grosso do Sul e de Rondônia.

lndice geral temático das Constituições estaduais.

4 volumes

"PROCESSO LEGISLATIVO" (4it ed. atu:llizada e ampliada - 1985)

- Iniciativa das leis. Instrução, disçussão e votação das proposições
na Câmara dos Deputados e no Senado Federal.

- Sanção, promulgação e veto.

- Emendas à Constituição. Leis Complcnwntares. Leis Ordinárias.
Leis Delegadas. Decretos-Leis. Decretos Legislativos. Resoluções.

- 2\l ormas constitucionais e regimentais. Questões de ordem, decisões
da Presidência. Pareceres das Comissões Técnicas e pronuncia­
mentos parlamentares.

- Competencia privativa do Senado Federal.

- Requerimentos que podem ser apresentados, no Senad<J Fedeml.

- Comissão Parlamentar de Inquérito.

- Comissão Parlamentar Mista de Inquérito.

- Impedimento de parlamentar.

- Nova designação do número de ordem das Legislaturas
(histórico do Decreto Legislativo n9 79, de 1979).

- Votação de matéria no Congresso Nacional reunido.
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"LEIS COMPLEMENTARES A CONSTITUIÇÃO FEDERAL" (edição 1985)

3 volumes

Leis Complementares n.os 1/67 a 48/84.

Textos

t.egl.slação cita;à:a

Histórico (tramitação legislativa)

índice remâtico

"EXECUÇÃO PENAL" (edição 19135)

Lei D.O 7.210, de 11-7-1984 - Texto an o-tado e in dexado

Regras Mínimas para o Tratamento dos Reclusos (ONU)

Anteprojetos (Cândido Mendes; Oscar stevenson; Roberto Lyra; Benjamin
Moraes Filho; CotrJm Neto)

Hiat6rico (tramitação leglslativa) da Lei n.<=> '1.21U, de 11-'/-84.

ASSINATURA DA REVISTA DE INFORMAÇAü LEGISLATIVA

Faça a sua inscrição como a:sünante da Revista. de tnta'l:m'OM,à.e
Legislativa.

Envie vale postal ou cheque vl.sado, pagável em BrasH1a ('a
favor da Subsecretarla de Edições Técnicas do Senado Federal).

Assinatura anual: n.os 85 (janeIro/março de 1985) a 88 (outu~

bro/dezembro de 1985).

Pr.eço: Cr$ 48.000

Dirija seu pedido a
Subsecretaria de Edições Técnicas

SENADO FEDERAL

Brasília - DF - 70160

Atende-se também pelo reembolso postaL
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Rede de Bibliotecas depositárias

das publicações da
Subsecretaria de Edições Técnicas

Biblioteca Nacional

Instituto Nacional do Livro

Senado Federal

Câmara dos Deputados
Tribunal de Contas da União

Presidência da República
Procuradoria-Geral da República

Consultoria-Geral da República

Supremo Tribunal Federal

Tribunal Federal de Recursos
Superior Tribunal Militar

Tribunal Superior Eleitoral

Tribunal Superior do TrabalhO

Assembléias Legislativas

Tribunais de Justiça
Tribunais de Contas Estaduais

Tribunais Regionais Eleitorais

Tribunais Regionais do Trabalho
Procuradorias-Gerais dos Estados

Ordem dos Advogados do Brasil

(Conselho e Secções Regionais)
Faculdades de Direito
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