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COLABORAÇAO

Uma visão crítica do direito

Senador FRANCO MONTORO

Professor da USP e da PUC

Uma reflexão crítica sobre o direito, tal como vem sendo ensinado
em nossos cursos, impãe-se aos que desejam ter uma visão objetiva da
realidade jurídica e das possibilidades de atuação do advogado nas
transformações e mudanças de nossa vida social.

Em geral, o ensino do direito em nossas faculdad.es limita-se exclu­
sivamente ao estudo das normas jurídicas estabelecidas pelo Estado
(Constituição, Códigos, Leis), interpretadas e aplicadas pelos órgãos
oficiais (Juízes, Tribunais, órgãos da Administração Pública).

Como conseqüência, o papel do estudante consistirá em assimilar
esse direito, para assegurar sua continUidade.

50cfedade Bra8llelra para o Progresso da etêncla - 33" Reunião Anual - Ba.h1a,
10 de julho de 1981.
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Será correta essa posição? O campo do direito se limitará ao das
normas jurídicas estatais? Só o Estado é fonte do d.ireito? O estudante
de hoje, jurista de amanhã, será um instrumento a serviço do poder e
da ordem estabelecida?

o direito que se ensina errado

Discordando do atual sistema de estudos, o Professor ROBERTO
LYRA FILHO, da Universidade de Bras11ia, proferiu notável conferência
sobre a reforma do ensino jurídico, à qual deu o significativo titulo:
"O DIREITO QUE SE ENSINA ERRADO" (UnB, Brasília, 1980) e na
qual formula veemente denúncia contra a forma por que o direito é
geralmente abordado no ~msino de nossas faculdades. Na mesma linha
critica do djreito, tal como vem sendo abordado no ensino universitário,
situam-se os estudos de MIALLE, Uma Introdução Crítica ao Direito,
Ed. Moraes, Lisboa, 1979; SAN TIAGO DANTAS, A Educação Jurídica
e a Crise Brasileira, Rev. Forense, nQ 159, 1955; HENRY STEINER,
Tradições e Tensões na Educação Jurídica Brasileira: um Estudo sobre
a Mudança Sócio-EconfJmica e Legal, Cadernos da PUC, Rio, 1974;
FALCAO NETO, "Classe dirigente e ensino jurídico: uma releitura de
San Tiago Dantas", in Revista da Ordem dos Advogados do Brasil,
vaI. 8, 1977, Crise da Universidade e Crise do Ensino Jurídico, 1977;
ALFREDO LAMY FILHO, A Crise do Ensino Jurídico e a Experiéncia
do CEPED; CAIO TACITO, Currículo Mínimo do Curso de Direito, Jus~

tifícativa do Projeto, UEG, Rio, 1972, A Estrutura da Universidai:W e as
Exigências do Meio Brasileiro.

A abordagem do direito em nossos cursos, em geral, é estática,
parcial e paralisante. Estática, porque vê o direito como wn sistema
completo, fechado, perfeito, sem lacunas e sem contradições. Parcial,
porque só considera, no amplo campo do direito, as normas jurídicas
estatuídas pelo Estado, limitando assim o campo do direito ao "direito
oficial". E, finalmente, paralisant€, porque atribui ao direito e aos juris~

tas uma flUlÇão conservadora dessa ord.em oficial estabelecida.

Uma consideração mais atenta elo direito vivo ou da realidade
jurídica, que se desenvolve e agita no seio das sociedad.es contemporâ~

neas, nos levará a superar essa postura e substituí~la por uma aborda­
gem dinâmica, global e progressista d() direito.

Abordagem global

Só o Estado é a fonte de direitos? O direito estabelecido pelo Estado
esgota o campo da realidade jurídjca? Poderíamos repetir hoje a frase
de KELSEN: "Todo direito ê direito estatal"?
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Se partimos da idéia redutora do direito ao ordenamento jurídico
estatal, único e hermético - observa ROBERTO LYRA FILHO -, já
teremos estabelecido, nesse primeiro passo, o engano que vai gerar tudo
o mais. O direito não pode ser captaà.o na sua inteireza sob a ótica do
Estado e dos interesses dominantes. Nem há um só conjunto de normas
no seio da sociedade.

Pelo contrário, a vida do direito é mais complexa e mais dinâmica.
Permanentemente, as necessidades. sociais e os conflitos de interesses
vão gerando novos direitos e constituind.o ordenamentos que regulam
a vida de amplos setores da sociedade. Isso ocorre no plano internacio­
nal e no plano interno.

No plano internacional, e fora da esfera estatal, forças, interesses
e ideais antagônicos atuam continuamente na formação de novos direi­
tos e novas relações jurídicas. De um lado, atuam movimentos em
defesa dos direitos humanos, da descolonização e libertação d.e nações,
de proteção às minorias marginalizadas, de preservação da natureza.
É preciso lembrar que os progressos alcançados no reconhecimento dos
direitos humanos, inclusive sua Declaração Universal pela Assembléia
das Nações Unidas - apesar da sua limitação -, não constituem uma
dádiva generosa dos Estad.os ou dos governos, mas uma conquista que
é fruto da sofrida luta social e histórica de muitas gerações. De outro
lado, poderosas forças econômicas atuam também no plano internacio­
nal, gerando direitos e relações jurídicas de proteção de seus interesses
em todo o mundo. Sirva de exemplo o chamado Acordo Trilateral cele­
brad.o em 1973 por 300 representantes de firmas multinacionais, ou
melhor, transnacionais, provenientes dos EUA, Europa e Japão. Como
informa o Professor ALDO FERRER, em seu estudo sobre "A Comissão
Trilateral e a Proliferação do Poder Econômico Internacional", essa
Comissão tem um comitê executivo de 29 membros e três presidentes
regionais, com sede em New York, Paris e Tóquio. Essa institucionaliza­
ção, aliada à capacidade organizativa das grandes empresas, explica a
expansão das transnacionais, que passaram a atuar no campo mundial,
acima da 50berania dos Estados. Seus acordos e decisões geram relações
jurídicas que afetam a vida de milhões de pessoas.

No plano interno, grupos sociais, cada vez mais numeroSQS e
atuantes, criam continuamente normas de conduta social, com todas
as características de um direito vivo.

O fenômeno não é novo. Já OLIVEIRA VIANA, em seu estudo sobre
as Instituições Políticas Brasileiras (ed. José Olympio, 1949), declara
que descobriu com surpresa "o nosso direito social operário", ao inves­
tigar "esta camada ou subestrotura jurídico-popular'~ "O que depara­
mos, eu e meus companheiros," - acrescenta - "foi todo um complexo
de normas e regras, militante, vivaz, estuante de vida e sangue, obje­
tivado em usos, tradições, praxes, costwnes e, até mesmo, instituições
administrativas oficiosas. Era todo um vasto sistema regulando as ati~

vidades das obscuras massas do trabalho e a vida produtiva de milhões
de brasileiros" (pág. 15).

------------------,,-_ .._-_.._._-----
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o direito estabelecido pelo Estado - como a nova Consolidação
das Leis do Trabalho e a legislação posterior - constitui, apenas, uma
parte do atual direito do trabalho. Através de convenções coletivas,
ajustes de €mpresas, negociações sindicais e outras modalidades de luta,
são as forças da própria sociedade que vão abrindo eaminho para o
reconhecimento e a consolidação de seus direitos.

Não é somente no plano do trabalho que a própria comunidade
elabora seu direito. Também no plano local, as sociedades de moradores,
as comunidades de base, as associações de consumidores e outras, em
luta. por seus legitimos interesses e opondo-se, muitas vezes, a forças
poderosas, vão conquistando espaços e garantias, que constituem autên­
ticos direitos,

No plano universitário, antes que a lei o fizesse, foi a própria.
comunidade estudantil que, através de wna ação persistente e organi­
zada, revogou o famoso Decreto-Lei n? 477, que estabelecia nonnas res­
tritivas à atuação política dos jovens.

No campo do Direito ComerclaJ, não são apenas os usos e costumes
que constitUem fonte reconhecida de direito não elaborado pelo Estado.
Acordos econômicos entre empresas, contratos de adesão impostos por
grandes firmas a milhares de revendedores e milhões de consumidores
são também fontes permanentes geradoras de direitos e ordenamentos
jurldicos não estatais.

Em nossa Introdução à Ciéncia do Direito, dedicamos um capitulo
(Parte V, capo lU) ao estudo dos ordenamentos jurídicos que se desen­
volvem ao lado do ordenamento jurídico estatal A maior parte desse
direito nunca é levada aos Tribunais e se desenvolve independente­
mente da vontade do Estado. Mas sua existência e importância para
a vida social são reconhecidas por ilustres juristas como HAURIOU,
RENARD, DELOS, LEGAL E BEETHE DE LA GRESSAYE, OENY,
EHRLICH, HUBER, LEROY. EMANUEL LEVY, GURVITCH e outros
autores citados no mesmo capitulo. Particularmente importante é a
posição de JELLINEK, que, depois de adotar uma atitude francamente
formalista e reduzir todo o direito à expressão da vontade do Estado,
reconhece em seus últimos dias: "Sabemos hoje que as leis podem muito
menos do que pensávamos antes. Não apenas elas são freqüentemente
impotentes para modificar a vida jurídica real e mostram lacunas con­
sideráveis, mas, ainda, nos grupos autônomos surgem novos ordena~

rnentos jurídicos, que podem concorrer com a lei, como as convenções
coletivas de trabalho, o movimento sindical e outros". E, na segunda
edição de sua Teoria Geral do Estado, amplia sua ·primeira. definição
de direito - "sistema de normas que o Estado reconhece como obriga­
tórias" - para caracterizá-lo como "toda regra garantida em um meio
social determinado".

Dinamisrrw do direito

Longe de ser "estática", a vida do direito revela um continuo
"vir-a·ser". Forças em conflito, que lutam por interesses opostos, dão
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origem a normas e situações juridicas, que pod.em representar a domi­
nação de algun5 ou a conquista de muitos.

Homens e mulheres, classes, grupos, povos e nações são participan­
tes desse movimento gerador do direito concreto e vivo, que rege efeti­
vamente a vida social.

Esse processo é conflitual e dialético em todos os planos.

No campo internacional, é a luta constante entre a ação imperia­
lista, colonialista ou semicolonialista de grandes potências, e, de outro
lado, movimentos de independência política, econômica e cultural das
nações em processo de desenvolvimento.

No plano interno, é a mesma relação conflitiva entre empregados
e empregadores, entre consumidores, comerciantes e produtores, entre
pequenas e grandes empresas, entre o fisco e o contribuinte, entre o
Estado e o cidadão, entre a Administração e as associações de moradores,
entre o loteador de terrenos e os humildes compradores de lotes, entre
leis discriminatórias e os movimentos organizados dos setores margi­
nalizados.

Esses e outros conflitos de interesses vão gerando, através de usos,
costumes, acordos, instituições e outros processos, o direito vivo e real,
que pode representar a "conquista" de grupos dominados OU a "impo­
sição" dos grupos dominantes.

E no próprio Direito Processual, em suas diferentes especializações,
está presente esse caráter dinAmico e conflitivo da vida do direito, com
o respeito ao princípio do contraditório. A primeira medida do juiz, ao
receber uma petição inicial, é ordenar a citação da parte contrária.
E, em todas as fases do processo, é assegurada a manifestação dos
interesses em conflito. Não é sem razão que a lógica do direito pode
ser chamada "a lógica da controvérsia".

Com razão, MIGUEL REALE adverte que é necessário superar a
prevenção existente em certos círculos, quanto à compreensão dos fe­
nômenos culturais em termos "dialéticos", sem os preconceitos e reser­
vas decorrentes da carga ideológica unida à dialética de tipo hegeUano
ou marxista. Esta é apenas uma das inúmeras concepções dialéticas,
formuladas por filósofos e cientistas de todos os tempos (v. O Direito
como Experiência, § 10).

Atitude progressista

Além de global e dinâmica, uma abord.agem moderna do direito
deve ser "progressista" e não "paralisante".

Diante dessa multiplicidade de ordenamentos e normas, em con­
tínuo "vir-a-ser" e marcados por conflitos e oposições, qual a atitude do
advogado, do procurador, do juiz, do administrador, do legislador?
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Aceitar passivamente como direito posto aquele que lhe é apresen­
tado, interpretado e defendido pelos poderosos meios de "persuasão"
das forças de dominação?

Ou colocar corajosamente (ljante de si o dever de confrontar todos
aqueles conjuntos de normas com critérios de legitimidade e de ju.stiça,
tendo presente que eles se apresentam como normas coercíveis, que
afetam a liberdade e a vida de pessoas, grupos, classes ou povos inteiros?

Não se trata de contrapor a realidade a um modelo idealista e
absoluto que "fica lá longe, numa caverna platônica". É na planície
em que vivemos, no processo históri<:o-social entre liberdade e opressão,
minorias dominac.oras e maiorias sacrificadas, que se há de exercer,
com espírito crítico e independente, a tarefa de construção dos homens
do direito.

Aliás, como já vimos e a pesquisa social e histórica vem demons­
trando, o direito vivo tem sido cada vez mais construído pela iniciativa
das maiorias dominadas, em sua constante luta pela refonna e aper­
feiçoamento d.as instituições. Um exemplo desse fato é a crescente
reivindicação d'Js trabalhadores por melhores condições de trabalho,
salário, liberdade sindical. Estas reivindicações, somadas às exigêncías
mais gerais da sociedade civil ·pela instauração de um estado de direito
e de superação das injustiças, expressam a luta entre as estruturas
impostas, as normas de comportamento, os valores e as demandas de
justiça da grande maioria.

Diante desses fatos, cabe ao jurista, como profissional e como
cidadão, uma atuação corajosa e crítica na busca dos caminhos e ins­
trumentos de mudanças jurídicas capazes de promover a aproximação
do djreito e da justiça no contexto histórico.

O campo dessa atuação é amplo: vai desde a tarefa de orientar a
criação de novas normas, através de contratos, acordos, convenções, es­
tatutos e regimentos, até sua participação nos movimentos de trans­
formação de leis, decretos, portarias, passando pela formulação de
pareceres, prolação de sentenças e notadamente pelo trabalho de inter~

pretação das normas.

Neste trabalho, de interpretação, que é de importância fundamental
em sua atividade, não é verdade que o advogado, o juiz, o jurista este­
jam aprisionados ao texto da lei e vinculados à vontade do legislador.
Com o ato de sua decretação, as leis tornam-se independentes de seus
autores e adquirem uma existência objetiva. Cabe ao jurista interpre­
tá-las. E a tarefa do intérprete não consiste em descobrir e respeitar a
vontade do legislador, mas, sim, em procurar a finalidade objetiva da
lei, que, por sua natureza, deve estar orientada para a justiça e o bem
comum. Ê esse o sentido do preceito geral estabelecido no artigo 59
da Lei de Introdução ao Código Civil, que é, como sabemos, nossa lei
comum de aplicação d.as normas juridicas: "Na aplicação das leis, o
juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do
bem comum."

10 R. Inf. legisl. 8tGsília o. 18 n. 72 out./dez. 1981



Nessa luta pela vigência concreta e viva da justiça é que se realiza
a razão de ser ou, como diz ROBERTO LYRA, "a ontoteleologia do
direito".

Ciência, sociologia e filosofia do direito

Ao examinar um instituto jurídico qualquer, como a aposentadoria,
por exemplo, podemos fazer três espécies de investigações. Primeiro, de
acordo com a legislação vigente, qual "deve ser" a decisão do INPS
em determinado pedido de aposentadoria? Segundo, qual é, na reali·
dade social, a situação dos aposentados ou das aposentadorias? Terceiro,
é justa e razoável a atual legislação e a situação real dos aposentados
no País?

Os estudos do direito podem, assim, ser desenvolvidos em três
planos: o do "dever ser" jurídico, o da realidade jurídica e o da crítica
do direito, que inclui o "dever ser" humano ou ético.

O plano d.o "dever ser" jurídico corresponde àquele que tem sido
tratado como Ciência do Direito, em sentido estrito, ou Dogmática
Jurídica, pois as normas vigentes funcionariam como "dogmas" para
o jurista profissional, como o juiz, o advogado, o promotor. O plano da
realidade sócio-juridica é estudado pela Sociologia do Direito e pelas
chamadas ciências jurídicas de livre investigação. como a Criminologia,
a Ciência Penitenciária etc. E, finalmente, o plano do "d.ever ser" hu­
mano ou ético é objeto da reflexão crítica da Filosofia do Direito.

A Dogmática Jurídica tem por critério fundamental a "legalidade".
A Sociologia Jurídica tem por objeto específico a "realidade social". E
a Filosofia do Direito, no tocante ao aspecto ético e humano aqui foca­
lizado, tem por critério básico a "justiça".

Na mesma linha, em seu estudo Sociología e Filosofía deZ Derecho,
ELIAS DIAZ distingue três níveis no estudo do d.ireito:

1 - o nível da Ciência Jurídica, que se ocupa principalmente da
análise do direito positivo ou "direito válido". formalmente vigente em
determinada comunidade; seu objeto é não apenas o conhecimento do
direito posto, mas também, em outro 'Plano, a descrição e a explicitação
do sistema d.e valores jurídicos implícitos nesse sistema de legalidade~

2 - o nível da Sociologia Jurídica, voltada para a pesquisa e o
conhecimento do "direito realmente eficaz" e, em outro plano, do sis­
tema de valores aceitos e vividos por determinada coletividade;

3 - o nível da Filosofia do Direito e, especialmente, da Axiologia
Jurídica, que tem por objetivo a análise crítica tanto do "direito válido"
como do "direito eficaz", realizada no plano mais elevado da legitimi­
dade ou da justiça; seu objetivo é o "direito justo".

Diante desses três planos jurídicos, surgem com freqüência posições
reducionistas, que pretendem limitar o estudo do direito a apenas um
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desses níveis. Daí as posturas unilaterais do formalismo positivista, do
sociologismo jurídico ou do jusnaturalismo racionalista.

Compreende-se que, por conveniência metodológica ou de divisão
de trabalho, se estude separadamente cada um desses níveis do direito.

Mas, negar ou desconhecer qualquer um desses aspectos da norma­
tividad.e jurídica - a validade ou vigência formal, a eficácia ou vigên­
cia real, e a justificação ou valoração - significa empobrecer o direito
e ignorar urna das três dimensões do mundo jurídico: norma, fato
social, valor.

Como afirma HEGEL, "a verdade é o todo", Se, por motivo de
método ou especialização, podemos considerar separadamente os diver~

sos a&pectos de uma realidad.e, essas distinções nã,Q nos devem levar
ao esquecimento da vinculação necessária que todos têm entre s1.

Maior ainda, como conseqüência da própria finalidade que deve
ter toda lei - na concretização da justiça - e também da natureza
do direito como ciência social, comprometida com a história e as aspira­
ções humanas, deve o ensino do direito, em seu todo e em cada um dos
níveis considerados, evitar o isolamentá estéril e a especialização apa­
rentemente científica.

Instrumento do poder ou luta peLa justiça

Não podemos limitar o estudo do direito ao conhecimento preten­
samente "neutro", "puro" e "objetivo" da norma posta, para sua "cega"
aplicação.

A realidade social e a justiça estão presentes em todos os momen­
tos da vida do clireito. Aceitar as normas jurídicas como inexorável
imposição dos detentores do poder e negar ao jurista outra tarefa que
não seja a de simples instrumento para o cumprimento das mesmas
significa desnaturar o direito e, mais do que isto, traí~lo.

:t certo que forças poderosas atuam continuamente, com habilidade
e competência, no sentido de impor à sociedade normas que atendem
a seus interesses e objetivos. :t certo também que vivemos em uma
sociedade marcada pela injustiça: somos o 9Q pais do mundo em pro­
duto nacional e o último, dos 34 paises estudados pela ONU, no tocante
à dUitribuição da renda nacional. Mas essa situação, em lugar de dimi­
nuir, só pode aumentar a importância e a responsabilidade dos cultores
do direito, Ela nos obriga a rejeitar, com maior evidência, o papel que
se pretende impor ao jurista: o de instrumento pretensamente "neu­
tro", destinado à defesa de tun sistema de interesses estabelecidos.

A resposta que decorre da própria natureza do direito e está contida
em um dos mand.amentos do advogado, redigidos por EDUAROO COU~

TURE, é clara e imperativa: "Teu dever é lutar pelo direito, Mas,
quando encontrares o direito, isto é, a letra da lei, em conflito com a
justiça, Iuta pela j ustíça! ",
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1. Na estrutura complexa do Estado Federal atuam forças contra­
ditórias e já se observou que nela coexistem o principio unitário e o prin~

clpio federativo. Há no Estado Federal um s6 Estado, que o torna distinto
da Confederação de Estados, e, de outro lado, essa forma estatal com~

preende uma pluralidade de Estados vinculados pelo laço federativo, e
nisso ele se diferencia do Estado unitário (cf. R. CARRÉ DE MALBERG ­
Contributlon à la Théorle Générale de l'iE:tat - vaI. I, Recuei! Sirey, Paris,
1920, pág. 102). A dualidade estatal projeta-se na pluralidade dos ordena­
mentos jurfdIcos dentro da concepção tridimensional dos entes federati­
vos: a comunidade juridica total - o Estado Federal -, a Federação,
uma comunidade jurídica central, e os Estados-Membros, que são comu­
nidades jurídicas parciais (cf. HANS KELSEN - Teoria Generale dei
Dlritto e etello 5tato - Edizíoni di Comunità, Milão, 1952, pág. 322).

A Constituição Federal é o instrumento de integração dessa estrutura
complexa de Estados e de ordenamentos jurídicos. Dal a estabilidade nor­
mativa que é essencial à natureza do Estado Federal pela aderência da
forma de Estado ao documento constitucional.

2. Sendo múltiplo na sua edificação constitucional, o Estado Federal
não se acomoda a uma concepção única e exclusiva, repartindo-se, ao
contrário, em espécies variáveis no tempo e no espaço: federalismo dual,
federalismo centrffugo, federalismo centrípeto, federalismo de segregação,

Conferência proferida no Seminário de Direito Constitucional promovido pelo Insti­
tuto dos Advogados de Minas Gerais em 19 de maio de 1981.
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federalismo clássico, novo federalismo e federalismo cooperativo. Na dl~

versidade de seus tipos constitucionais e históricos, recoJhem~se, entre~

tanto, elementos definidores, às vezes mais nltidos e constantes, outras
vezes fluidos e imprecisos, mas, de Qualquer forma, presentes na estrutura
federal: a composição plural dos entes estatais, a indissolubilídade do
vfnculo federativo, a repartição de competências, a autonomia do Estado~

Membro, a intervenção federal, o sistema b;cameral, a repartição tributãria,
a existência de um Supremo Tribunal, dotado de jurisdição conclusiva
na interpretação e na aplicação da lei federal e da Constituição Federal,
conforme o modelo federal norte-americano, ou de um Tribunal Constitu­
cional Federal, para o exercicio concentrado da jurisdição constitucional,
na mais recente criação do federalismo europeu.

3. A Constituição Federal de 1967 e suas emendas constitucionais
ulteriores mantiveram essas características formais do Estado Federal, o
qual a Constituição protegeu com a intangibiJidade, quando tornou defeso
ao poder constituinte de revisão abolir a Federação (art, 47, § 19).

As características formais e externas podem desempenhar a função
do disfarce ou da máscara, escondendo da visão exterior a realidade in­
terior da face, de modo a operar a separação entre o Estado Federal
formal e o Estado Federal real, que a máscara dissimulou e encobriu.

Tornou-se generalizada a impressão de que, não obstante as carac­
terísticas formais do Estado Federal que a Constituição acolheu, o federa­
lismo brasilelro encontra-se esmagado peja exacerbação centraJizadora de
poderes e de competências da União, convertendo o federalismo consti~

tuciona! em federalismo puramente nominal e aparente.

A difundida insatisfação com o modelo federal brasile:ro estã recla­
mando a proposta de reconstrução federativa, objetivando eliminar o con~

flito entre a Federação intangivel na norma abstrata da Constituição e a
Federação ·desfigurada pela centralização autoritária e absorvente dos
poderes federais.

4. Como é geral a convicção de que se deve retificar essa defor­
mação, que se localiza na Constituição vigente, cabe, então, examinar
quais as soluções adequadas a esse propósito de reconstrução federativa.
Pela ordem de grandeza, impõe-se rever a técnica constitucional da repar­
tição de competências, pois nela reside a fonte de onde brota a tendência
centralizadora da Federação. Em noventa anos de federalismo republicano
poucas inovações se introduziram na técnica brasõieira da repartição de
competências. Continuamos fiéis ao sistema norte-americano dos poderes
enumerados da União e dos poderes reservados aos Estados. Na sua ori­
gem, admitiu~se que essa técnica não só explicitaria, desde logo, os
poderes nacionais da União, como também permitiria que, no tempo, os
Estados-Membros fossem progressivamente absorvendo os poderes novos
e não incluidos na expressa catalogação dos poderes federais. A dinâmica
dos fatos frustrou essa expectativa, seja pela revelação judiciária dos
poderes implicitos da União, na área da Constituição estática, seja pela
mudança constitucional freqüente, fazendo com Que toda Constituição
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1.Ilterior alargasse progressivamente o campo dos poderes da União com
reflexos negativos no domínio dos poderes reservados aos Estados,
submetidos ao sucessivo retraimento qualitativo e quantitativo de sua
matéria.

~ hora de abandonar a rigidez da técnica do federalismo clássico
para consagrar soluções modernas, dotadas de maior flexibilidade opera­
cional e que, assegurando o primado da União soberana nos assuntos de
sua competência nacional, não inibam, de outro lado, a exploração das
potenciaIidades dos Estados-Membro s.

A Áustria, a Alemanha Ocidental e a India criaram formas constitu­
cionais inovadoras, em matéria de repartição de competências, apresen­
tando experiênclas que devem ser consideradas na remoção de área cri­
tica e comprometedora do funcionamento das instituições do federalismo
brasileiro.

A Constituição da Áustria, de 19 de outubro de 1920, revigorada em
1945, distribuiu e enumerou as matéri8s da competência da União e dos
Estados em três nfveis distintos:

A) Legislação e execução da Federação (art. 10-1 até 17).

B) Legislação da Federação e execução dos Estados (art. 11-1 até 5).

C) Legislação de principias (Grundsãtze) da Federação e legislação
de aplicação e de execução dos Estados (arts. 12-1 até a). Duas
regras adicionais completam a repartição de competências. Uma,
dispondo que a matéria não deferida pela Constituição Federal à
legislação ou à execução federal remanescerá no dominio da ação
autônoma dos Estados (art. 15). A outra regra esclarece que, sendo
reservada à Federação apenas a legislação de principio, a regula·
mentação complementar, dentro do quadro fixado pela lei federal,
caberá à legislação do Estado-Membro (art. 15-6). A lei federal
pode fixar prazo não interior a seis meses nem superior a um ano,
para que o Estado elabore a lei de aplicação. Se não observar
esses prazos, a competência para elaborar a lei de aplicação é
devolv-ida à Federação. Na Áustria, a repartição tributária entre a
União e os Estados não é regulada diretamente na Constituição
Federal, para constituir objeto separado da Lei Constitucional de
Finanças (Finanz-Ve cfassun9sgesetz).

A Lei Fundamental da República Federal da Alemanha (Grundgesetz
für die Bundesrepublik Deutschland), de 23 de maio de 1949, prosseguiu
e desenvolveu a repartição de competências originariamente sistematizada
pela Constituição Federal da Áustria. A distribuição material de competên­
cias é precedida de regras enunciadoras de principias, que são as matri­
zes da lógica constitucional aplicada ao domínio da repartição de compe­
tências, de modo a inspirar a interpretação do texto. Daí as qualro regras
introdutórias que fixam os fundamentos do sistema alemão:

1) os Estados têm o direito de legislar quando os poderes legislativos
não forem conferidos à Federação (art. 70-1);
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2) as competências da Federação e as dos Estados são delimItada.
pelas disposições constitucionais sobre a legislação exclusiva e B
legislação concorrente (art. 70-2);

3) nas matérias da legislação exclusiva da Federação, os Estados
poderão legislar, se forem autorizados peja lei federal (art. 71);

4) nas matérias da legislação concorrente, os Estados podem legislar
enquanto a Federação não fizer uso de seu poder (art. 72-1).

A competência da Federação na matéria da legislação concorrente.
que é a mais extensa da repartição de competências, não depende de sua
vontade discricionária, mas da caracterizada necessidade de regulamen­
tação legislativa federal com fundamento em requisitos que a L&i Funda-­
mental explicitamente enunciou nas seguintes regras:

I) quando uma questão não couber na regulamentação eficaz da
legislação dos diversos Estados;

11) quando a regulamentação pela lei estadual afetar os interesses
de outros Estados; ou

lU) quando assim exigír a proteção da unidade jurídica ou econômica,
e notadamente a manutenção da homogeneidade das condições
de vida fo ra do território de um Estado (art. 72 - (2) - 1 .2 .3 .) .

Após o enunciado dessas regras matrizes, a Lei Fundamental da Re­
pública Federal da Alemanha estabelece a repartição material de compe­
tências em três planos destacados:

A) leglslação exc tusiva da Federação (art. 73-1 até 11);

B) legislação concorrente da Federação e dos Estados (art. 73·1
até 23);

C) legislação de regras gerais (Rahmenvorschriften) da Federação
(art. 75-1 até 5).

A Constituição da india, de 26 de janelro de 1950, adotou o sistema
da repartição integral de competências concebido em três listas: Lista da
União, Lista Concorrente e Lista dos Estados (arts. 245 e 246).

A Lista I ou lista da Unilo discrimina 97 matérias incluídas na com­
petência federal exclusiva; a Lista ri ou Lista dos Estados enumera 66
atribuições que identificam a competência estadual exclusiva; e a lista III
ou COncorrente individualiza 47 matérias, para o comum exerclcio da com~

petência da União e dos Estados.

A inovadora repartição de competências concebida nas Constituições
da Áustr,ia, da Alemanha Feder,al e da lndia veio conferir notável flexibi­
lidade e apreciável enriquecimento à técnica que individualiza o Estado
Federal no campo das formas estatais. Deu-se nova substância à atividade
legislatIva do Estado-Membro, permitindo-lhe o ingresso no amplo setor
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da legislação federal, sem prsJulzo das regras de coexistência, que de­
marcam, com maior amplitude do que na técnica dual do federalismo
norte-americano, as fronteiras normativas do Estado Federal. Essa repar­
tíção, flexivel nos seus movimentos e diversificada na sua matéria, é ins­
trumento capaz de preservar 0_ duplo ordenamento do Estado Federal,
.mpedindo Que o crescimento progressivo dos poderes federais venha
absorver, na exaustividade dos poderes enumerados, a matéria indeter­
minada dos poderes reservados. De outro lado, inserindo-se na concepção
moderna do federalismo cooperativo, a participação dos Estados em maté­
ria legislativa mafs ampla permitirá o afeiçoamento das normas da legisla­
ção federal deprincipios e de regras gerais às peculiaridades econômicas,
sociais e culturais de cada Estado, mediante o desenvolvimento de par­
ticularidades que a absorvente e unificadora legislação federal central ge­
ralmente desestimula e ignora. As federações continentais, como a brasi­
leira, marcadas por disparidades regionais, encontrarão nessa técnica um
poderoso instrumento de modernização e de permanência no tempo.

~ certo que o alargamento dos poderes federais não decorre simples­
mente de preferência formal por esta ou aquela técnica de repartição de
competências. As causas dessa concentração de poderes residem nas
mudanças operadas no comportamento do Estado moderno, na passagem
do liberalismo econômico para o intervencionismo, o dirigismo, e a formas
mais amplas da atividade social e econômica do Estado. As exigências
centralizadoras do Estado intervencionista e dirigista concentraram na
União, como centro do poder nacional, os instrumentos da intervenção e
da direção nacionar da economia. A repartição de competências serviu
a esses objetivos, ampliando os poderes federais, o que acarretou o auto­
mático sacrifício do residualismo dos poderes estaduais.

Sem prejuízo do comando d'a União, que é indispensável à aceleração
do desenvolvimento nacional e ao exercício de poderes soberanos, deve-se
admitir que a profundidade adquirida pela expansão dos poderes centrais
reclama nesta fase do federalismo brasileiro uma revisão na área da
competênoia federal, de modo a aparelhar o Estado-Membro com os
instrumentos de ação do Estado moderno, pois no âmbito estadual já
repercutem intensamente as transformações desencadeadas pela indus­
trialização, a massificação dos grandes centros urbanos e as exigências
do intervencionismo econômico e social.

A luz desses pressupostos, a renovação da repartição de competên~

cias aqui preconizada conduziria à implantação de uma descentralização
legislativa dentro do ordenamento federal e essa descentralização am­
pliaria a incipiente experiência federal brasileira no dominio da legislação
estadual complementar ou supletiva (Constituição Federat de 1934, arts.
59, §§ 3<;1 e 7<;1, 111. Constituição Federaf de 1946, art. 69 Constituição Federal
de 1967, art. 8<;1, § 2<;1 Constituiçlo Federal Emendada de 1969, art. 89,
parágrafo único).

5. A intervenção federal é instituto inerente ao Estado Federal, para
nele desempenhar a função estabilizadora do complexo ordenamento
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federativo. é: remédio para manifestações patológicas. casos extremos de
tumores malignos no organ;smo federaL A República Federal, no modelo
clássico da Constituição de 24 de fevarei ro de 1891, concebeu a inter­
venção para casos lim:tados e anômalos, dentro da vocação autonomista
do constituinte republicano. CAMPOS SALLES exprimiu esse sentimento
da República nascente quando impugnou os propósitos de regulamenta­
ção do art. 69 da COnstituiçio de 1891 com as palavras candentes da
metáfora que encerrava sua advertência:

"Se é possível um oorpo polirea ter coração, eu direi que
neste momento estamos tocan<lo o coração da República" (Do­
cumentos Parlamentares - Intervenção nos Estados - Reguta­
mentsçio - 1891-1898, volume I, 1913, pág. 302).

A prática do regime afastou-se dos escrúpulos do republicano da pro~

paganda e perdeu-se, afinal, toda a cerimônia em matéria de intervenção,
Quando ela se tornou a regra geral em flagrante dissidio com a excepcio~

nalidade contida na norma constitucional. Na evolução do instituto,
passou-se do mínimo de intervenção, configurado nos casos restritos da
norma constitucional, para alcançar o máximo de intervenção real na
prática intervencionista da Primeira República. Paradoxalmente, do má·
xlmo de intervenção normativa, pela amptiação dos casos de intervenção
no texto constítucional, caminhou-se pHa o mlnimo de intervenção federal
real sob a vigência das ConsMuições Federais de 1934, 1946 e 1967.
Na verdade, os casos constitucionais reais de intervenção federal, nota·
damente a partir da Constituição de 1946, contrastam com a extensão
consagrada ao tema no domínio formal da intervenção federal. Esse dis~

tanciamento entre o normativo e o real ind'ca Que uma transformação
ocorreu na área da intervenção nos Estados e outras formas de ação
acabaram dispensando a utilização traumatizante da intervenção federal.
O desuso da intervenção federal, como instrumento coercitivo nas rBla~

ções entre a União e os Estados, recomenda a revisão da Constituição
Federal vigente no campo da intervenção federal para suprimir o casufsmo
exagerado que se alojou no seu texto, exprimindo desconfiança doentia
na conduta anômala dos Estados. A intervenção para reorganizar as finan­
ças dos Estados. por exemplo, que as Constituições de 1934 (art. 12, VI)
e de 1946 (art. 79, VI) resum:damente condensavam em um caso, trlplicou­
se na Constituição atual para transformar em motivo de intervenção a
falta de entrega de quotas tributárias e a adoção, no Estado. de medidas
ou a execução de planos econômicos ou financeiros, em desacordo com
as diretrizes estabelecidas em lei federal. Este ultimo caso, não obstante
a prudente exigência de tei, denuncia a consagração circunstancial de
amb\ciosa versão tecnocrática de planejamento central, que a concepção
constitucional da ordem econômica e social não autoriza. A própria inter~

venção para restabelecer a ordem pública perturbada ou coibir ameaça
de perturbação, desacompanhada da cláusula da requisição do Governo
estadual (art. 10, 111), perdeu muito de sua eficác:a pela mobilização federal
mais rápida e direta das medidas de emergência, do estado de sítio e do
estado de emergência (arts. 155-159). A revisão do texto, para ajusta-lo
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às finalidades do instituto, conduziria à eliminação de casos de interven­
ção que ali se acham deslocados, como o da "corrupção no poder público
estadual" (art. 10, 111, finia) e o relativo aos impedimentos de Deputado
estadual (art. 10, VII, alínea g), para os quais a legislação oferece cOrreti­
vos adequados, sem a necessidade de deflagrar o curto-circuito da auto-­
nomia estadual.

6. A autonomia do Estado-Membro é requ:sito básico para qualificar
a natureza do Estado Federal e sem ela a C'):etividL'.de estadual não se
distinguiria da Provlncia do Estado unitário dotada de descentralização
administrativa. Desde a Constituição Federal de 1891 (art. 63), a autonomia
do Estado pressupõe, necessariamente, a capacidade de auto-organização,
mediante a elaboração da Constituição e das leis que vão preençher o
ordenamento autônomo do Estado. É certo que essa capacidade de auto~

organização, sendo peculiar a ente autônomo, não pode exteriorlzar~se

em competência incondicionada, de que os Estados não dispõem. t=
natural que se submeta o poder constituinte do Estado-Membro às limita­
ções impostas pelos princípios constitucionais que definem a fisionomia
do federalismo constitucional e assegurem a primazia da União na matéria
de sua competência. Por isso, o poder constituinte do Estado-Membro,
seja o orig:nário como o de revisão, é sempre um poder constituinte de~

rivado, pois tem sua sede e suas limitações na Constituição Federal que
o consagrou. As normas centrais da Constituição Federal condicionam i'l

atividade do constituinte estadual e lhe traçam o campo de sua atuação
autônoma. A Constituição Federal de 1891 e as Constítuições Federais
posteriores sempre fixaram essa precedência das normas c-onstitucionais
centrais so'bre as normas constitucionais estaduais. A diferença substan~

cial entre essas Constituições Federais localiza-se no preenchimento do
conteúdo material dos príncipios constitucionais federa's, e não propria­
mente, sobretudo a partir da Constituição Federal de '934, na técnica da
limitação e do controle do ordenamento constituconal do Estado-Membro,
que é elemento comum a todas elas, não obstante a intensidade variável
no exercicio desse controle em função da designação quantitativa e qua­
litativa dos princípios constitucionais centrais. Da indeterminação de seu
conteúdo, que assinalou o texto originário da Constituição Federal de 1891
(art. 63), modelo clássico do federalismo brasileiro, passou-se ao conteúdo
expansivo e transbordante, como na Constituição Federal de 1967 e suas
emendas (arts. 10, VII, alíneas a até g, 13, I até IX). A conseqüência final
desse processo expansivo - que está impondo a revisão depuradara dos
transbordamentos - é a transformação da Constituição Federal em Cons­
tituição total, que paralisa o razoéNel esforço criador do constituinte es­
tadual, submetido ao pro'cesso de uniformização dos ordenamentos
estaduais com s3crificio das peculiaridades locais. A Constituição Es­
tadual tornou-se o produto da passiva transplantação de normas simétri­
cas qua jorram da Constituição Feder...1 e deságuam no ordenamento
pré-confeccionado da Constituição Estadual. A longa experiência brasi­
leira do federalismo constitucional, que tem proporcionado criações sin­
gulares no Direito Constitucional Federal, aconselha uma parada e uma
inversão nessa tendência centralizadora, para retirar do capftulo dedicado
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aos Estados (art. 13) tudo o que nele representa o policiamento deSiPerso~

nalizador e intimidante da Constituição Federal. A tendência uniformiia~

dora e centraJizante converteu em prindpios constitucionais de obrlga~

tória observância pelos EstaoQS as regras da Constituição Federal que
disciplinam o processo legislativo, a elaboração do orçamento, a fIscaliza­
ção orçamentária e financeira, a função pública, a fixação de subsfdios,
a emissão de titulas da dívida pública, a perda do mandato de Deputado
ou Senador e a composição dos Tribunais de Contas (art. 13, 111 até IX).

A mutilação da autonomia estadual prossegue na intromissão da
União na competência tributária do Estado, para conceder Isenções de
impostos estaduais (Constituição Federal, art. 19, § 29), converter o Presi­
dente da República em títular de iniciativa de ato normativo federal e nele
fixar aliquotas máximas do imposto estadual de circulação de mercadorias
nas operações internas. interestaduais e de exportação (Constituição Fe­
deral, art. 23, § 59), ou ainda se valer de iniciativa federal do Presidente
da República, para estabelecer limitações federais ao montante da dIvida
consolidada dos Estados; fixar taxas de juros e outras condições nas obri­
gações lançadas pelos Estados, e mesmo proibir a emissão e o lança­
mento de titulas estaduais da divida consolidada, vedando ao Estado a
captação da poupança pública (Constituição Federal, art. 42, VI). OUtra
disposição constítucional que se distancia da autonomia do Estado e se
identifica com a filosofia centralizadora da Constituição vigente é a que
converteu a concessão de isenções do imposto estadual sobre a circula­
ção de mercadorias (ICM) em matéria de competência pluriestadual, na via
Instrumental dos Convên'lOS celebrados entre os Estados, sob a vigilância
e o comando ind!ssimulável do Governo Federal, como impõe lei comple­
mentar em desdobramento da norma constitucional (Constituição Federal,
art. 23, § 69; Lei Complementar n9 24, de 7 de janeiro de 1975, art. 29) a
fora de dúvida que, não obstante os invocáveis propósitos de harmoniza~

ção tributária, a regra que subtraiu a cada Estado-Membro o poder de
isentar na área do principal imposto de sua potrtlca fiscal fere e lesa o
exercício da competência tributária estadual. Por outro lado, em discutlvel
ampliação do conceito de isençlo, a lei complementar incluiu nesse domf­
nio beneficios de outra natureza, os quais também ficaram vedados de
modo a anular qua~quer tentativa fora da imperiosa fiscalização central.
E para tornar eficaz esse comando centralizador, o legislador criou as
sanções ameaçadoras da suspensão das quotas do Fundo de Particlpaçllo,
dos impostos especiais e a presunção de irregularidade das contas do
exercício (Lei Complementar n9 24, art, 89, parágrafo único). Os Municfpios
também não escaparam a esse tratamento, pois a parcela que a eles se
destina do leM está gravada com as mesmas proibições. embora a norma
constituciO'nal tenha no Estado o único destinatário das limitações que ela
concebeu (Lei Complementar nl? 24, art. 99).

A concepção antifederativa Que se consagrou na Constituição é res~

ponsável pelo principio que autoriza a criação de Estado na via exclusiva
da 'el complementar (ConstituIção Federal, art. 39), bastando a manifesta­
ção unilateral dos órgãos federais com total indiferença pela vontade da
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unidade federativa interessada. Rompeu-se, desnecessariamente, com a
sedimentada tradição de nosso Direito Público Federal, recomendando na
formação de novos Estados a aquiescência das respectivas Assembléias
legIslativas, em deliberações reiteradas (Constituição Federal de 24 de
fevereiro de 1891, art. 4Q; Constituição de 16 de julho de 1934, art. 14),
requisito que recebeu, no art. 29 da Constituição Federal de 18 de setem­
bro de 1946, o acréscimo do "plebiscito das populações diretamente inte­
ressadas", para que se pudesse finalmente alcançar a aprovação do Con­
gresso Nacional, na última fase do ato complexo de criação de nova
unidade do Estado Federa1.

A Constituição Federal vigente não se limita a definir a autonomia
municipal e a fixar o seu conteúdo, o que é benéfico à defesa e preser­
vação da autonomia (art. 15). Ultrapassou esses cuidados e concebeu lei
complementar federal que dispõe sobre os requisitos minimos de popula­
ção e renda pública, bem como a forma de consulta prévia às populações,
para criação de Municipios (art. 14), matéria que sempre se contemplou,
originariamente, na área do Direito Estadual, agora submetido ao estilo
paternalfstico da legislação federal. A Constituição podou a autonomia
local tornando matéria federal a fixação da remuneração dos Vereadores
(art. 15, § 2Q) e desfigurou a autonomia estadual, para designar, exausti­
vamente, os casos de intervenção do Estado no Municlpio (art. 15, § 3Q,
letras 8 até f) e fixar, rigidamente, o número máximo de Vereadores muni­
cipais (art. 15, § 4Q), como se a transposição da regra numérica, pelo
alargamento da representação local. pudesse comprometer a prática do
governo representativo. Essa preocupação unitária de preordenar, vertical·
mente, a organização do Estado-Membro no quadro expansivo da Consti­
tuição Federal projetou-se na modelagem prévia do Poder Judiciário dos
Estados, técnica que, no exercicio razoável da competência, se justifi­
caria pelas nobres inspirações de defesa da magistratura estadual em
face de abusos do poder poHtlco, mas que se exacerbou, para introduzir
na Constituição Federal princrpios e regras da organização judiciária dos
Estados (art. 144, 11, 8, IlnJa, e c; VII, § 1Q, a, linis, § 6Q ), matéria inerente
ao princípio federativo da auto-organização na área indevassável dos
poderes estaduais reservados.

Não se deseja, como se acentuou, autonomia estadual sem limitações,
pois estas são inerentes ao conceito jurfdico-polltico da autonomia. Pro­
põe-se a revisão da tendência de centralização normativa que se aclimatou
na Constituição Federal de 1967 e suas emendas, anulando o exercido da
competêrlCia de auto·organização do Estado-Membro. Por outro lado, a
eficaz defesa da Constituição e da legislação federal, quando seus precei­
tos forem violados no ordenamento estadual, encontra no Supremo Tribu­
nal Federal o mais autorizado e conclusivo intérprete. é: o que vem
demonstrando a fecunda atividade do Supremo no controle da constitu­
cionalidade da Constituição e das leis estaduais, mediante o poderoso
instituto da Representação de Inconstitucionalidade. criação do Direito
Constitucional brasileiro, que representa acréscímo substancial à versão
norte-americana do controle judiciário da constitucionalidade das leis.
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7. A participação do Estado-Membro na organização da Federação
é um dos traços dominantes do federalismo, de modo geral, e do federa~

Hsmo brasile"ro, de m:>do particular. Essa participação conduziu ao sIs­
tema bicameral e à presença prestigiosa do Senado Federal, erigido à
categoria de Câmara dos Estados, como sempre afirmaram as nossas
Constituições Federais (Constituição Federal de 1891, art. 30. Constituição
Federal de 1934, art. 89. Constituição Federal de 1946, art. 60. Constitui­
ção Federal de 1967, art. 43). Outra forma de manifestação dessa partici­
pação estadual na formação da vontade federal consubstancia-se no
reconhecimento aos Estados-Membros, po-r suas Assembléias Legislativas,
de apresentarem proposta de emenda da Constituição Federal. A proposta
estadual, nessas condições, exprime a vinculação federativa e reforça os
laços de solidariedade entre a Federação e os Estados. A iniciativa de
proposta estadual de emenda à Const:tuição Federal constitui tradição
sedimentada no Direito Púl:>lico Republicano, desde a Constituição Federal
de 1B91 (art. 90, § 1Q), e se prolongou nas Constitu-:ções Federais de 1934
(art. 178, § 19, allnea b e § 29), de 1946 (art. 217, § 19), e de 1967 (art. 50,
§ 49). Todavia, a Emenda Constitucional Federal nQ 1, de 17 de outubro
de 1969 (art. 47, I e 11), retirou aos Estados-Membros o exerclcio dessa
competência tipica da forma federal de Estado. A Emenda Constitucional
Federal n9 11 (art. 47, I e ti), de 13 de outubro de 1978, não restaurou a
competência perdida pelos Estados. A tarefa restauradora fica aberta ao
constituinte federal, não tanto por devoção às formas, mas por respeito
à substância das coisas.

8. A discriminação das rendas tributárias é uma questão crrtica na
organização fe deraL Desde a const itu inte repubIicana de 1891, a matéria
vem despertando antagonismos que favorecem o dissidio das tendências
conflitantes. Naquela Assembléia, JúLIO DE CASTILHOS, insurgindo-se
contra solução que lhe parecia prejudicial aos Estados, denunciou "a
partilha do leão", que tomava para a União as fontes mais produtivas
(AGENOR DE ROURE - A ConstituInte Republicana - vaI. I, Rio de Ja­
neiro, Imprensa Nacional, 1920, páJ. 117). RUI BARBOSA, então Senador
pela Bahia e Ministro da Fazenda, antevia nas resistências ao plano da
discriminação de rendas consagrado no Projeto do Governo Provisório,
a "rurna da União" pelo seu empobrecimento (AGENOR DE ROUAE ­
Idem, idem, págs. 120/21). O Senador LEOPOLDO DE BULHOES tornou
evidente a insatisfação com a solução finalmente adotada pela nossa
primeira Constituição Republicana, propugnando a revisão da discrimina­
ção de rendas no dia em que se promulgava a Constituição (AGENOA DE
AOURE - Idem, IdeM, pág. 171).

A evolução do comportamento da receita tributária demonstra que se
aprofundo-u a vantagem da União e retraiu~se a partic~pação do Estado no
quadro da discriminação de rendas. Enquanto se estimou, por exemplo, a
receita t(butárla da União, para o exercício finance',ro de 1981, em
Cr$ 1.468" 545.400.000 (um trilhão, quatrocentos e sessenta e oito bi~

Ihões, quinhentos e quarenta e cinco milhões e quatrocentos mil cruzei­
ros), a receita total do Estado de Minas Gerais, para igual perlodo, é da
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ord&m de Cr$ 158.369.647.000 (cento e c~nqüenta e oito bilhões, trezen­
tos e sessenta e nove milhões, seiscentos e quarenta e sete m:l cruzekos),
nesse cômputo incluída a receita oriunda de transferàneias conemea da
União, representando Cr$ 38.038.448.000 (trinta e oito bilhões, trinta e
oito milhões, quatrocentos e quarenta e o'to mil cruzelros).

A magnitude da receita tributária federal contrasta com a fragilidade
dos recursos atribuídos pela Constituição Federal às demais órbitas do
Governo, como revelam os ind'ces da composição da receita pública global
do Brasil, divulgados pelo Insfituto de Pesquisas Econômica e Social:

UNIÃO
ESTADOS
MUNICIPIOS

76%
22%

2%

(Fonte: Conferência do Ministro EWAlD PINHEIRO, do
Tribunal de Contas da União, publicada no Diário Oficial da
União, de 2 de janeiro de 1980, pág. 52).

O contraste entre recursos federais e recursos locais (estaduais e
municipais) ainda ma's se aprofunda, quando acrescentamos ao campo
da receita orçamentária da União o volume gigantesco dos recursos que
se acham concentrados, atualmente, nos órgãos federais da administração
indireta, s:tuados fOra do orçamento governamental da administração
direta. O Relatório do Tribunal de Contas da União, relativo às contas do
Governo Federal, no exercício de 1978, registrou esse dado pouco divul­
gado do Governo Federal, que concentra recursos pletóricos nos 436
órgãos da Administração lnd:reta, a saber: 383 autarquias, 23 Empresas
Públicas, 23 Fundações, 3 Territórios Federais, 3 órgãos Autônomos e
1 Fundo. Segvndo o Tribunal de Contas da União, foi o seguinte o resul­
tado apresentado, no exerclcio de 1978:

Orçamento Federal

órgãos da Admi~

nistração Oescen­
traHzada

Receita
Cr$ 357.704.780.143
(trezentos e c;nqüellta e
sete bilhões, setee-'entos
e quatro milhões, sete­
centos e oitenta mil, cen­
to e quarenta e três cru­
zeiros) (3,6%)

Cr$ 9.545.153.730.774
(nove trilhões, quinhentos
e quarenta e cinco bi~

Ihões, cento e cinqüenta
e três milhões, setecen­
tos e trinta mil, setecen­
tos e setenta e quatro
cruzeiros) (96,4%)

Despesa
Cr$ 356.000.370.435
(trezentos e cinqüenta 8
seis bilhões, t,rezentos e
setenta mil, quatrocentos
e trinta e cinco cruzeiros)
(3,6%)

Cr$ 9.480.905.523.949
(nove trilhões, quatro­
centos e oitenta bilhões,
novecentos e cinco mi­
lhões, quinhentos e vinte
e três mil, novecentos e
quarenta e nove cruzei~

ros (96,4%)

R. h,f. I.till. 8JGsilla a. 18 11. 72 out./dez. Jt8J 2J



(Font&: Síntese do Relatório elaborado pelo Ministro LUCI,ANO BRANp
DAO ALVES DE SOUZA, in Diário Oficiai - Seção I - Parte I - de 9 de
julho de 1979, pág. 9.591).

No mesmo perlodo, o Banco NaCional de Desenvolvimento EconômIco
e a Caixa Econômica Federal movimentaram recursos superiores a08 do
orçamento da União. O Instituto Nacional de Previdência Social, isolado,
dispOs de mais de quinhentos bilhões de cruzeiros, enquanto o orçamento
federal de 1976 arrecadou trezentos e cinqOenta e oito bilhões de cru­
zeiros.

~ certo que a ,retirada do imposto da área da União e sua passagem
para a competência tributária dos Estados ou dos Munic~pios redundarIa
no agravamento das disparidades entre os Estados, beneficiando a muito
poucos, especialmente os Estados situados nas áreas prósperas e indus­
trializadas, permanecendo a grande maioria à margem das vantagens da
manipulação do imposto estadualizado. Os desnlveis da economia nacional
conduziram à adoção do processo da repartição da ,receita federal, que
utiliza o imposto federal arrecadado pela União e redistribui parcelas ou
percentuais desse imposto pelos Estados e Municlpios. O orçamento
federal desempenha a função do filtro, para nos valermos da "théorre du
filtre" formulada por HENRY LAUFENBURGER (Trai" d'l!~ et de
Léglslation FJnanclérea - Budget et Trésor, Recueil Sjrey, 1946, páQ. 233),
mediante a arrecadação nacional da receita e a redistribuição ulterior ra­
presentada nos percentuais da tributação para fortalecer, sobretudo, as
disponibilidades financeiras dos Estados e Municfpios mais carentes de
recursos. Com o propósito de fortalecimento financeko, as Constituições
Federais de 1946 e de 1967 alargaram as formas clássicas de participação
dos Estados, estabelecendo em favor das unidades federadas a participa­
ção financeira em quotas de impostos federais. ~ técnica que se insere
no campo dinâmico das relações intergovernamentais e do federalismo
cooperativo, desconhecida no federalismo clássico do Estado liberal. A
participação financeira dos Estados na receita federal surgiu na Constlp
tuição Federal de 1946, que contemplava a atribuição aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municlpios de uma parcela da arrecadação do
imposto único sobre lubrificantes e combusUveis (art. 15, 111, e § 29), n09
termos e fins estabelecidos em lei federal. A Constituição de 1946, denun~
ciando sua inclinação municipalista, ainda deferiu aos Municfpios, exclü[­
dos os das Capitais, 10% (dez por cento) da arrecadação do imposto de
renda e proventos de qualquer natureza, em partes iguais, aplicando-se,
pelo menos, metade da importância em benefícios de ordem rural (art.
15. § 49). A Emenda Constitucional nQ 16, de 19 de dezembro de 1965,
ainda na vigência da Constituição de 1946, deu considerável sistematiza­
ção à distribuição da receita tri,butária federal, definindo a formação mais
ampla dos Fundos de Participação dos Estados, dos Municfpios e do Dis­
trito Federal (arts. 2()-21), e ampliando a distribuição da receita oriunda
da tributação única (art. 23). ~ inegável reconhecer, entretanto, que a
polftica de repartição da receíta federal expandiu-se na vigência da Cons­
tituição Federal de 1967 e suas emendas, através da vtnculação do produto
de arrecadação do imposto de propriedade territorial rlJ'ral aos Municfpios

24 R. Inf. leglll. B"uilia 11. 18 11. 72 out.!...:. 1981



Cr$
13 .286 .173 .195

384.402.940
3.096.260.642

954.342.530
574.862.730

(art. 24, § 19); devolução aos Estados, aos Municf-pios e Distrito Federal
das parcelas de imposto de renda incidente sobre rendimentos do trabal~o

e de titulas da dfvida pública pagos por essas Unidades de Governo (arts.
23, § 19, e 24, § 29); da alimentação crescente dos Fundos de Participação
dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municfpios (art. 25.
I e 11), bem como do Fundo Especial (art. 25, 1(1) e da receita federal dia­
tribulda aos Estados, ao Distrito Federal e aos Munic~pios com apoio na
tributação única sobre lubrificantes e combustfveis, energia elétrica e
minerais do PaIs. Trata-se de conquista já incorporada ao Direito Consti­
tucional Federal, a qual compensa, parcialmente, a extraordinária concen­
tração de recursos na competência tributária da União (art. 21, I até IX),
contribuindo, de outro lado, para reduzir desníveis da renda regional e da
renda local, especialmente nas áreas mais carentes.

No exercicio de 1978, os mecanismos dos Fundos de Participação aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Territórios distribufram àquelas áreas
de Goveroo Cr$ 16. 911 .525 .627 (dezess8is bi Ihões, novecantos e onze
milhões, quinhentos e vinte e cinco mil, seiscentos e vinte e sete cruzei~

ros), valores vinculados ao imposto da renda e de produtos industriarlza·
dos, objeto da repartição compensatória (SlntBSe do Relatório, citado,
Diário Oficiai - Seção r - Parte I, pág. 9.590).

Quanto aos Municrpios, os diversos recursos tributários a eles atri­
bufdos pela União, no exercfcio de 1978, totalizaram Cr$ 18.296.042.037,00
(dezoito bilhões, duzentos e noventa e seis milhões, quarenta e dois mil,
e trinta e sete cruzEliros), assim identificados:

1) Fundo de Participação aos Municípios
2) Imposto Territorial Rural
3) Imposto único sobre CombusUveis e Lubrificantes
4) Imposto Único sobre Energia Elétrica
5) Imposto único sobre Minerais

(Sintese do Relatório, citado, pago 9. 6(0).

A penúria em que vivem os Municlpios brasileiros ficou retratada no
seguinte comentário do Relatório do Tribunal de Contas da União:

"Somam 1 .500 a 1 .700 os Municípios que não tiveram con­
dições, ainda, de organizar e manter um núcleo administrativo
mfnimo. São pequenas comunidades que vivem quase exclusiva­
mente dos recursos do Fundo de Participação. Não contam com
estabelecimento bancário, não possuem uma pessoa com nfval
de conhecimentos bastante para organizar um sistema de regis­
tro sistematizado dos recursos recebidos e dos gastos. Ficam à
mercê de escritórios de contabilidade, geralmente, localizados
na Capital, que lhes absorvem boa parte da receita ... " (Slntese
do Relatório, citado. pago 9. 601) .

Partindo da verificação generalizada de que a concentraçãQ tributária
da União agigantou o orçamento federal e empobreceu os orçamentos
estaduais e locais, três conclusões, pelo menos, podem ser extraldas do
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atual perfil da repartição tributária federal. Primeira: os percentuais cons·
titucionais da participação dos Estados, dos Municfpios, dos Territórios e
do Distrito Federal devem ser majorados em funçáo da grandeza dos
recursos tributários da União e de seu processo de concentração. Seria
conveniente, de outro lado, fixar no texto constitucional o percentual iniciai
e mlnimo da participação, considerando a necessidade de seu reajusta­
mento periódico. Nesta hipótese, a fixaçáo de posteriores percentuais de
participação nos impostos federais passaria a constituir objeto de ReeoIu­
çlo do Senado Federal, med:ante iniciativa exclusiva. A introdução do
Senado nessa matéria corresponde a uma tendência já consagrada no
Direito Constitucional Federal, para o exerclcio de atribuição inerente à
Câmara dos Estados. Segunda: simplificar o processo de entrega dos
recursos captados nos. Fundos de Participação e na receita federal da tri­
butação única, de forma a eliminar a subordinação das entidades benefi­
ciadas às autoridades federais, que a Emenda Constitucional n9 17, de 2
de dezembro de 1980, não eliminou do texto da Constituição Federal
vigente (art. 25, §§ 2~ e 39), refletindo o comando autoritário do processo
de repartição da receita federal, incompatlvel com a fase atual de nossa
evolução polltica e constitucional. O controle e a liberação das quotas
tributárias foram melhor concebidos na Emenda Constitucional n9 18, de
1965, que se limitava a prever a competência do Tri·bunal de Contas para
calcular e autorizar a aplicação dos Fundos, efetuando-se a sua entrega,
mensalmente, através dos estabelecimentos oficiais de crédito (art. 21,
§ 19), sistema Que deve ser restaurado na sua plenitude para Que se possa
alcançar a f:nalidade da norma constitucional de cooperação financeira
entre as unidades de governo.

Terceira: impõe-se devolver ao Eslado-Membro a plena competência
legislativa em matéria do leM, removendo a abundante legislação federal
de regulamentação exaustiva do imposto estadual, notoriamente sacrifi­
cado na sua função fiscal de suporte do sistema tributário do Estado pela
intromissão dO comando federal.

9. A polltica de fortalecimento financeiro dos Estados e dos Muni­
cfpios, que vem-se reali~ando mediante a utiJ.ização, aInda insufioiente, do
mecanismo compensatório da repartição da receita federal, não esgota os
instrumentos empregados na Federação brasileira, para superar e corrigir
os desnfveis econômicos e as disparidades regionais. Superada a concep­
ção da ajuda excepc:onal aos Estados que se difundiu na fase inicial da
República brasileira, sob a forma cautelosa da prestação de socorros, em
caso de calamidade pública, conforme dispunha o art. 59 da Constituição
Federal de 1891, incorpo rou-se ao federaI ismo brasileiro, de modo empl­
rico, a principio, e de forma sistemãtica, posteriormente, o princIpio de
que à União caberia a função de inverter a tendência negativa de processo
circular acumulativo, que vinha historicamente empobrecendo os Estados
e extensas regiões do território nacional. Demonstrou GUNNAR MYROAl
que, no chamado processo de causaçlo circular, o fator negativo torna-se,
simultaneamente, causa e efeito de outros fatores negativos, pois o pro­
cesso acumulativo, quando não controlado, promoveria desigualdades cres~

centes (GUNNAR MYRDAL - Teoria Econômica e Regiões Subde8envol-
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vktaa - Rio de Janeiro, 1960, págs. 26-27). A União Federal, centro do
poder nacional, assumiu a missão de promover o desenvolvimento regional
nas áreas críticas, de modo a integrá-las no quadro mais amplo do desen­
volv:mento nacional. A eliminação das disparidades regionais ingressou
na competência federal da União para atingir os objetivos da polltica na­
cional de desenvolvimento econômico. Sem desconhecer esforços anterio­
res, visando a redução de disparidades regionais, especialmente no campo
das medidas governamenta:s de combate às secas do Nordeste, coube à
Constituição Federal de 1946 a iniciativa histórica de inserir na área de
atividade da União a promoção sistemática do desenvolvimento regionaL O
constituinte de 1946 concebeu três planos regionais e a eles conferiu a
sustentação da receita tributária federal vinculada: o plano da defesa con­
tra os efeitos da seca do Nordeste (art. 198), que se relacionava com a
competênc'a fedeml de organizar a defesa permanente contra os efeitos
da seca (art. 59', XIII), no qual se despenderia quantia nunca inferior a 3%
(três por cento) da renda tributária da União; o plano de valorização eco­
nômica da Amazô~ia (art. 199), que se tornou permanente pela Emenda
Constituc iona! n9 21, de 21 de novembro de 1966, nele se autorizando
a a;Jlicação de quantia não inferior a 3% (três por cento) da renda tribu­
tária da União; e o plano de ap"~oveitamento total das possibilidades eco­
nômicas do Rio São Francisco e seus afluentes (Atos das Disposições
Constituciona:s Transitórias, art. 29), para o qual se destinava a aplicação
anual de importância não inferior a 1% (um por cento) da renda tributária
da União.

Após a consagração constitucional da política de desenvolvimento
regional na competência da União Federal, alcançou essa polltica notável
expansão no plano da legislação ordinária, tanto no período de vigência
da Constituição Federal de 1946, como na atual fase da Constituição Fe­
deral de 1967 e suas emendas. A política de desenvolvimento 'regional,
através da propagação de recursos da União aos organismos regionais ­
SUDENE, SUDAM, CODEVASF, SUDESUL, SUDECO, SUFRAMA -, inte­
grou-se na prática do federalismo brasileiro e nele desempenha relevante
função de equilíbrio federativo, reduzindo as disparidades regionais. Essa
poHtica comporta, todavia, aprimoramentos na sua formulação, para ado­
tar instrumentos capazes de assegurar a efetiva participação dos Estados
no seu processo decisório, recolhendo-se as indicações da razoável expe~

riência brasi;eira no domínio das relações intergovernamenta:s em órgãos
de desenvolvimento regional.

A criação das Regiões Metropolitanas encerra outra manifestação do
desenvolvimento regional, agora sob o impulso conjugado da União, dos
Estados e dos Municíp'os, dentro da mais recente e promissora experiên­
cia brasileira do federalismo cooperativo. A Constituição Federal de 1967,
em seu art. 164, deferiu à União a competência para estabelecer regiões
metropolitanas, mediante lei complementar, visando a realização de ser­
viços comuns aos Municípios que, independentemente de sua vinculação
administrativa, façam parte da mesma comunidade sócio-econômica. Essa
,nova entidade aglutinadora de Municípios situa-se no título constitucional
da Ordem Econômica e Social. que tem por fim realizar o desenvolvimento
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nacional e a justiça social. ~ nessa ampla destinação que se introduziu
a Região Metropolitana, para colocê-Ia a serviço do desenvolvimento e do
.bem-estar social das grandes massas urbanas que se aglomeram e se
expandem nas cidades metropolitanas e ai padecem os sacriffcios huma..
,nos e sociais Impostos pelos centros metropolitanos às populações das
"megalópoles" modernas. A Região Metropolitana é a entidade geoadmi.
nlstrativa que se criou para o reerguimento de áreas saturadas pelo cres·
cimento urbano e nelas difundir o bem-estar social. O Municipio, isolada..
mente, não serIa suficiente para realizar essas tarefas. A técnica constl..
tuclonal concebeu para isso a Região Metropolitana, dentro das tendências
do moderno federalismo cooperativo. Implantaram-se as Regiões Metro­
politanas na lei federal (Lei Complementar n9 14, de 8 de junho de 1973)
e na legislação supletiva estadual. Recursos grandiosos estão sendo ca­
nalizados pela União e pelos Estados para enfrentar os dimensionados
problemas metropolitanos de desenvolvimento econômico e social, sanea·
mento básico, uso do solo metro-politano, transporte e sistema viário,
aproveitamento dos recursos hldricos e controle da poluição ambiental.
Ganhando consistência no mundo real da administração intergoverna·
mental, a Região Metropolitana desencadeou a questão de sua presença
na estrutura do Estado Federal. A permanência indefinida da Região
Metropolitana na área programática da Ordem Econômica e Social nAo
parece ser a melhor solução. Região Metropolitana, pessoa juridica de
Governo Regional dentro do Estado-Membro, como unidade intermediária
entre o Estado e os Municípios, ou a Região Metropolitana concebIda
,como Território Regional Estadual, forma de descentralização administra­
tiva de n[vel autárquico territorial, recebendo tratamento assemelhado ao
que se dá ao Território Federal na área da União? São opções entre as
vé,rias alternativas que se abrem ao constituinte federal e estadual, para
possibilitar a fixação definitiva da Região Metropolitana no ordenamento
constitucional brasileiro.

10. A estrutura federal que a Constitu,ição emendada de 1969 con­
cebeu e projetou no plano constitucional afastou-se da concepção brasi­
leira do federalismo republicano. O caráter conjuntural e episódico das
soluções adotadas demonstram a precariedade e evidenciam a fragilidade
da estrutura que se erigiu no terreno movediço das conveniências polltl­
caso A União tomou-se absolutísta na sua ambição de poder, e para servir
ao autoritarismo do Governo Central a Constituição cancelou a autonomia
do Estado-Membro. A forma federal de Estado pressupõe a existência de
requisitos que lhe definem a fisionomia no quadro das formas estataIs. A
forma hrbrida - federal e unitéria ao mesmo tempo - equivale a um
aleijão que torna irreconheclveJ a criatura assim concebida. A reconstru~

ção do federalismo brasileiro impõe a eliminação desse hibridismo para
que das cinzas dessa destruição possam renascer as instituições de um
federalismo renovado e vigoroso. A tarefa de reconstrução reclama a
modernização do ediffclo federal, sem o sacriflcio iconoclasta das fontes
permanentes da concepção federal brasileira, e assim o novo federalismo
constitucional se converterá em instrumento duradouro do desenvolvi­
mento poJitico, cultural, econOmico e social da nação brasileira.
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FIM DA PRIMEIRA REPúBLICA

A Constituição de 1891 viveu 39 anos - período que não é curto na vida
constitucional do Continente. Relativamente à política latino-americana, a Pri­
meira República conheceu certa estabilidade. Durante quarenta anos, os presi­
dentes se sucederam, sem que nenhum ultrapassasse o período do seu matl­
dato.

S6 se levantou um problema de legitimidade quanto à permancncia no
poder de um Vice-Presidente, FLORIANO PEIXOTO, que assumiu o cargo
na renúncia do Marechal DEODORO DA FONSECA, Presidente eleito pela
Assembléia Constituinte. Dizia a Constituição, em suas disposições pennanen­
tes, que, na hip6tese de vagar-se a presidêneia antes de decorrido metade do
mandato, deveria proceder-se a nova eleição popular para escolha do sucessor.
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° Vice-Presidente só assumJna definitivamente o cargo quando a \'aga ocor­
resse na segWlda metade do período pre,'>idencial. O Marechal FLORIANO,
invocando disposição transit6ria da Constituição (1), interpretou-a no sentido
de que lhe cabia o posto, e o Congresso acabou consagrando essa interpretação.
Ainda assim, o Marechal FLORIANO ft~Z questão de usar sempre o título de
Vice-Presidente. o que não parece coerente com sua tese.

Essa regularidade formal esc<mdia, porém, verdadeiras distor~'Ões do federa­
lismo, do presidencialismo e do sistema representativo. As medidas de exceção,
como o estado de sítio e a intervenção federal, transformaram-se em práticas
freqüentes. S6 em dois quatrieníos (lb9.s-1902; 1906-1910) n1\O houve suspensão
das garantias constitucionais. Nos outros, o estado de sítio foi decretado, com
maior ou menor duração, embora jamais se tivesse estendido a todo o território
nacional. ;-';a presidência de AHTHUR BERNARDES, essa medida excepcional
se converteu em regra, vigorando por quase todo o seu governo (1922-26).

A organização federativa oscilava entre os extremos de regionalismo exa­
cerbado e de forte rea~'ão centralizadora. Por um lado, ·'cada grande Estado
supunha-se uma espécie de potencia independente; em sua órbita de influência
política, gravitavam outros E:;tados menores. Formavam~se alianças entre uni­
dades da Federação como no jogo da política internacional.

Os Estados guerreavam-se entre si por meio de impostos de fronteiras,
disfarçados sob vários nomes, contrariando abertamente dispositivos constíhl­
cionais. Cada um deles tinha a sua própria polícia annada, algumas vezes corno
pequenos exércitos, instruídos até, corno acontecia em São Paulo, por missões
militares estrangeiras" (2). Mas havia a outra face da medalha: as freqüentes
intromissões do Presidente da República na esfera de ação dos Estados. O,
pr6prios políticos estaduais convidavam a essa<~ in terferencías da União. Uma
vez que nào se podia confiar no prClC.'€'Sso eleitoral. a tática predileta dos par­
tidos estaduais era conquistar as boas graça.> ào Chefe da Nação. Os detentores
do poder procuravam, assim, consolidar a autoridade, e os oposicionistas. tomar
as posiçôes das mãos dos adversálios. Ilor vezes. os dois lados rivais num
pleito consideravam-se vencooores, cada qual apresentando os seus diplomas
de eleitos. Surgia, então, a dualidade de assembléias estaduais - as "dupli­
catas" de câmaras, como se dizia -, cada qual disputando o reconhecimento
do governo central. Dir·se-ía que os homens públicos ainda collservavam. sob
a república federativa. os velhos háhitos da centralização política do tempo
da monarquia.

O sistema representativo funcionava I~mo se estivesse I.:om a base inver­
tida. O mandato dos eleitos vinha mais do alto do que de baixo. A eleição
era um modo de homologar uma escolha feita pelo grupo dos grandes eleitores

(1) O precelto em c&usa <art. 1'1. § ~) visa, ao que parece. apenas a estabelecer quaJ
o per10d0 do Presidente e do Vice-Presidente eleitos pela Assembléia Constltulnte:
"O Prealdente e o VJce-Preeident.e, elelt06 na forma deste artigo, ocuperAo a Pre­
sidência e a Vice-PresIdência. da República durante o primeiro perlodo I)re8l.denclaJ".

(2) JOB1l: MARIA BELLO. História da R~blfca. Cia. Ed. Nac., S. PaUlo. 4- ed., 19&1t,
pée.304.

_______._'" o - •__ •• ,
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- Presidente da República e Governadores. Em muitos casos, o arbítrio do
Congresso no reconhecimento dos eleitos parecia convertê·lo numa espécie de
colégio eleitoral, sem qualquer preocupação com a eleição popular. Houve
casos de depuração ou "degola" de bancadas oposiocionistas inteiras.

Poderosos como eram os Presidentes da República, não conseguiam, entre­
tanto, ser populares. Seu desgaste político era rápido, em conseqüência das
intrigas dos descontentes, da insatisfação das populações citadinas e das jnvec­
tivas do jornalismo oposicionista. À medida que se aproximava o fim do man­
dato, crescia a impopularidade dos Presidente.~ e Governadores. Muitos deixa­
vam o poder sob apupos das multidões. lt curioso anotar que o Presidente de
mais popularidade foi o mais autoritário, o Marechal FLORIANO PEIXOTO,
embora se discutisse se, na qualidade de Vice-Presidente, tinha direito a ocupar
definitivamente a vaga de t>residente, aberta na primeira metade do período
presidencial. O "Marechal de Ferro", como foi cognominado, esmagou rebeliões
<iue, nos primeiros dias da Repúhlica, passavam como tentativas de restaura·
ção mowírquica. Na verdade, a reaçào monárquica era insignificante, mas o
Marechal pôde ganhar o título de "Consolidador da República". Ao mesmo
tempo aparecia lama um campeâo do nacionalismo da jovem República, ao
repelir, altivamente, as pretensões de potencias estrangeiras de interferir nas
disputas entre brasileiros. Por tudo isso, poderia o Marechal prefigurar, aos
olhos de seus adeptos, especialmente dos javens militares, a encarnação do
"ditador republicano" preconizado pelos positivistas.

Na maioria dos casos, todavia, os aplausos das multidõe.~ iam para os
adversários do governo. O crônico sentimento oposicionista. aliava-se a UffiQ

espécie de pessimismo nacional, que não se cansava de caracterizar-nos como
um "País perdido", sempre "à beira do abismo». Esse ceticismo refletia uma
sociedade pouco dinàmica, cuía economia não marchava com a devida acele­
ração. A principal fonte de renda era a exportação de matérias-primas, sobre­
tudo do café, de modo que as oscilações do mercado internacional geravam
grande instabilidade econÔmica. As crises de exportação depreciavam o valor
da moeda e provocavam periódicos encarecimentos dos produtos de consumo
interno, muitos dos quais eram importados. Os empreendimentos econômicos,
tanto do setor privado como do público, eram limitados, não oferecendo fáceis
oportunidades de empregos. A obtenção de emprego público para a sua clien­
tela tomava-se, por isso, uma das primeiras preocupações dos políticm. Criava,
entretanto, nOVOS problemas, com o desvio dos parcos recursos do erário para
o pagamento de uma desproporcionada burocracia. Por sua vez, os atrasos
de pagamento e os baixos níveis de remuneração costumavam provocar, no
funcionalismo, surda oposição aos governos. Com a Primeira Guerra Mundial,
a paisagem econômica sofre sensivel modificação. O ritmo de crescimento
industrial aumenta, em conseqüência das dificuldades de importação. As cida­
des aceleram O seu desenvolvimento, a começar por São Paulo, centro do
surto industrial, em virtude da capitalização derivada da lavoura cafeeira.
Todavia, os centros urbanos mantinham-se muito pobres e o interior continuava
mergulhado numa miséria medieval. Os governos viviam sempre preocupados
com o desequilíbrio orçamentá.rio, empréstimos externos e estabilização da
moeda.
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Sobre base econômica tão débil, não se podia assentar uma República está·
vel. Além disso, deve.se acrescentar a todos esse,~ fatores de inquietação· o
dissídio entre militares e civis. Nascida da "questão militar" que derrocou a
Monarquia, a República não a resolveu. Pejo contrário, os choques e turbu·
lências resultantes da experiência do no\"o regime convidavam as Forças Arma­
das a intervirem na política. Os próprios civis «rondavam os quartéis", à pro­
cura do apoio das annas para suas pretensões. Por seu turno, os militares
sentiam·se, em grande medida, respomáveis pelo novo regime. Os mais imbul.­
dos de puritanismo positivista julgavam'1>'e os verdadeiros defensores da pureza
republicana, sempre prontos a recomendar as "salvações" da espada contra os
desmandos dos civis. Por outro lado, a~ desconfianças dos civis contra os mili·
tares se avivaram em razão das crises C(mstitucionais que abalaram o Pais sob
os dois Marechais que foram os primeiros Presidentes da República. Ambos
foram eleitos pela Assembléia Constituinte, como sabemos: um para a presi­
dência e outro para a vice-presidência. Pelo voto direh.l, somente um militar
foi: eleito para a presidência, durante a Primeira República, o Marechal HER­
MES DA FONSECA. Mas a sua candidatura deu margem a uma violenta
campanha eleitoral, a mais popular até então, em que o seu Co'ontendor arvorou
o "civiüsmo" corno bandeira de luta contra o '·militarismo". Como o candidato
"civilista" era RUI BARBOSA, o mais categorizado paladino do liberalismo
e o mais famoso erudito do País, criaram-se os estereótipos, ainda não apaga­
dos de todo, do civil liberal e culto em contraposição ao militar autoritário e
de visão estreita.

Em 1921 a velha questão se agravou, na oportunidade de uma campanha
presidencial, que era a fase preferida para as agitações políticas. Dessa vez
não havia candidato militar, mas os opositores do candidato oficial ARTHUR
BERNARDES se aproveitaram de uma carta falsa para intrigá·lo com as Forças
Annadas. Nesse documento forjicado, mas que passou como verdadeiro para
as paixões do momento, contínham-se grosseiras expressões de injúria ao presí­
detite do Clube Militar, Marechal HER~ES DA FONSECA, ex.Presidente da
República. No ano seguinte, quando ARTHUR BERNARDES já havia sido
reconhecido vitorioso nas umas, um grupo de jovens militares sublevou o Forte
de Copacabana, visando a desagravar os brios da classe e Q impedir a posse
do novo Presidente. Tenoo falhado a adesão do Exército, os revoltosos prefe.
riTam tombar em combate na praia de Copacabana a render-se. Em 1924,
nova revolta militar, mais ampla do que a antedor, estalou em São Paulo,
desta vez exigindo a renúncia do Presidente BERNARDES.

Debelada a rebelião, o grosso dos sobreviventes de 1922 e 1924 voltou
à cena revolucionária em 1930 unido no movimento dvico-militar chamado
depois de "tenentismo" (:1). Trazia um ideário vago de regeneração da Repú­
blica, pregando a verdade eleitoral e reformas sociais pouco definidas. Expri­
mia, de certo modo, os anseios das classes médias urbanas, ampliadas pelo
surto industrial posterior à Primeira GUt~rra Mundial e insatisfeitas com os
processos oligárquiCOS do regime. A cri~e f.«>n6mica de 1929, reflexo da quebra

(3) Nem. todoS eram tenentes, mas, dada. a lJUa preponderAncfa na llderan9& do m0­
vimento, a expressA0 se cocsagrou.
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da bolsa de New York, preparou o terreno para as sementes da insurreição,
intensificando o descontentamento popular. Por seu turno, a campanha presi­
dencial de 1929-30 agitou a opinião pública de maneira mais profunda do
que das outras vezes. Nessa sucessão pre5ideneial, rompera-se O equilíbrio de
poder entre Minas e São Paulo, que havia sustentado a Primeira República.
O Governador de Minas sentia-se com o direito de suceder ao Presidente
paulista. Como este insistisse num nome de São Paulo, Minas fonnara um
pacto com o Rio Grande do Sul e a Paraíba a favor de uma candidahlra de
oposição. O Rio Grande do Sul, que sempre se sentira preterido pelo monop6­
lio da presid~ncia por mineiros e paulistas, daria o candidato na pessoa do seu
Governador, GETúLIO VARGAS. A coligação tomou o nome de Aliança Libe­
ral, que realizou a maior e última campanha eleitoral da Primeira República.
Seus corifeus, ao mesmo tempo que se dedicavam à propaganda pelas
grandes cidades, não se descuravam de conspirar, até porque saniam que os
três Estados seriam vencidos pejo peso eleitoral dos 17 Estados fiéis ao Chefe
da Naçi'io. E assim sucedeu, segundo a fantasiosa estatística eleitoral da época.
Mas não tardou que os político.'; da Aliança dessem as mãos aos "tenentes"
ri'vo!ucionário.~ a fim de protestarem, pelas armas, contra o resultado das
urnas, alegando a falsidade eleitoral. Em 3 de outubro de 1930, explodiu a
Revolução, que, após a conquista. sem muitas vítimas, de vários quartéis no
Rio Grande do Sul e no Nordeste, avançou desses dois pontos em direção ao
Distrito Federal. Por onde passavam, os revoltosos iam colhendo adesües, até
que as forças legalistas resolveram confraternizar com o movimento para evitar
uma luta fratricida de grandes proporções. A 24 do mesmo mês dc OUhlbro,
generais da guarni(,'ão do Rio depunham o Presidente.

Para a vitória da Revolução conjugaram-se os vários fatores que afligiam
a República: a erise econômica, o descontentamento dos jovens militares, as
reivindicaç.·ões regionalistas, o sentimento oposicionista das grandes cidades.
Visto de uma perspectiva continental, o movimento annado inseria-se na cadeia
de revoluções que varrera quase toda a América do Sul, ('Orno reflexo da crÍse
econômica mundial. O sincronismo revolucionário ressaltava a semelhança de
condições sociais e econômicas dos países do Continente.

Como a Primeira República, a Segunda nascia de um movimento militar.
Mas, di'sta vez, embora o povo não fosse o elemento decisivo, tivera maior
participação do que em 1889. As multidões vieram às ruas, ostentando os
lenços vermelhos dos revolucionários, pressurosas de saudar a Hepública Nova,
ovacionar os triunfadores do momento e escorraçar do poder os "carcomidos"
da República Velha.

A SEGUNDA REPúBLICA

A Segunda República foi a mais efêmera de quantas já tivemos. Durou
apenas 7 anos. Foi, porém, uma fase mmulmada, de fermentação social sem
rumos definidos e de sensíveis mudanças, embora se tivessem mantido as
linhas gerais do arcabouço federativo e presidencialista.

Para as vicissitudes do período concorreram as agitações da vida interna­
cional, que aqui repercutíam, e a pr6pria desorientaçào dos autores da Hcvo-
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lução de 1930. Estes puseram-se de acordo para derrubar a "República Velha",
mas não tinham clara idéia do que iam construir. Em 1889, republicanos libe­
rais e positivistas, apesar das divergências de métodos, coincidiam nos dois:
pontos capitais da nova ordem, a república e a federação. Não obstante, a
República viveu a sua etapa inicial de revolução e os militares relutaram em
entregar o poder aos civis. Em 1930, as divergenci.as são mais fundas, embora
a dominação militar não seja ('xclusiva. A Junta Militar de dois generais e
um almirante, que assumiu o poder no dia da vit6ria da Revolução, em 24 de
outubro, entregá-Io-ia no dia 3 de novembro a GETúLIO VARCAS, o chefe
civil do movimento revolucionário. Alegou-se que o posto fue cabia, além
disso, como Presidente da República, eleito de fato, mas esbulhado pela fraude
eleitoral - argumento que não se podia provar nem negar por meio de esta­
tísticas. Na verdade o poder era partilhado entre os políticos da Aliança Liberal
e os militares, sobretudo os "tenentes" revolucionários. O "tenentismo" destes
dias, ressalvada a ausencia de oose filos6fica, desempenha um papel que lem­
bra o do positivismo no começo da República.

Seus representantes mais fiéis estão imbuídos do zelo puritano pela rege·
neração da República e advogam uma série de reformas, se bem que nem
sempre apresentem fórmulas práticas de realização. Desejam não s6 reformas
púBticas, como a mudança do processo eleitoral, mas também reformas sociais,
como a adoção de uma legislação operária, c falam até em reforma agrária.
São, em geral, nacionalistas e adeptos do intervencionismo econÔmico, Essas
idéias não eram exclusivas do tenentismo, pois muitos civis delas comungavam.
Existia, contudo, certa desconfiança dos líderes militares em relação aos polí­
ticos. Para a defesa dos seus pontos de vista, os tenentes fundaram o Clube
3 ck Outubro, que agiu, nessa época, como um sucedâneo de partido político.
Em vários Estados, como Pará, Maranhão, Piauí, Alagoas, Sergipe, Bahia,
Espírito Santo, a interventoria fora entregue a tenent-r-s, cujos nomes foram
indicados pelo seu líder, o Coronel JUAREZ TÁVORA, que comandara a
Revolução no Nordeste e fora elevado à condição de árbitro das situações
políticas de todo o Norte. O povo cognominou-o, por isso, de "Vice-Rei do
Norte", numa expressão que denuncia a partilha geográfica de influência entre
os chefes revolucionários.

o tenentismo dava mais valor às reformas SOCIaIS e políticas do que à
reorganização constitucional. Esta deveria ser adiada até que aquelas reformas
fossem concretizadas. Essa atitude protelatória da reconstitucionalização ia ao
encontro dos desejos de GETúLIO VARCAS, cuja sede de poder e frio senso
das oportunidades seriam depois confirmados. Ele próprio se definira como
não sendo um oportunista, mas "um homem das oportunidades" (4). Para a
sua formação autoritária contribuíram, sem dúvida, alguns laivos de positivismo,
adquiridos praticamente na escola política de JÚLIO DE CASTILHOS e de
BORGES DE MEDEIROS. Mas O seu forte não era a preocupação teórica.
Não se prendia a sistemas, como não se tofuia por considerações pessoais ao

(4) LOURIVAL COUTINHO, O General Góis Dep()e ... , Llv. Ed. Coelho Branco. Rio,
1956, N. 233.
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traçar os seus planos políticos. Da sua convivência com BORGES DE MEDEI­
ROS deveria ter assimilado menos as convicções doutrinárias do que a arte
que levou o "borgismo" a conservar-se no governo estadual durante um quarto
de século. Esse exemplo de continuísmo VARGAS transporia para o plano
nacional, usando métodos diversos dos empregados por BORGES DE ME­
DEIROS, que se estribava na disciplinada fidelidade de seus correligionários
do Partido Republicano do Rio Grande do Sul. Pragmatista do poder, VAHCAS
não se apegava a homens nem a partidos. Manejava todos - homens e partidos
- segundo suas conveniências e circuustúncias, com seu realismo político e
penetração psicológica. Quando, pois, os tenentes diziam que o Brasil ainda
não estava preparado para receber nova Constituição, alimentavam, inconsci­
entemente, a tendência contemporizadora de GETúLIO.

No entanto, poderosas correntes de opinião eram a favor da pronta recons­
titucionali7.ação do País. Do próprio Rio Grande do Sul, onde se cindira a
"Frente Única" que apoiara a Revolução, partia o brado a favor de uma assem­
bléia constituinte. Mas onde ele ressoava mais forte era em São Paulo, insu­
flado pelo espírito regionalista l' peja velha desconfiança entre civü e militares.
Com as constantes nomeações de interventores militares, estranhos ademais a
São Paulo, este Estado começou a criar o sentimento de terra "ocupada". A
Revolução parecia, aliás, dirigida sobretudo contra Silo Paulo. Depos um Pre­
sidente desse Estado e evitou que outro homem de Silo Paulo ocupasse o
Catete. Nessa situação, os paulistas reivindicavam um interventor "civil e
paulista" bem como a reconstitucionalização do País, pela qual o Estado poderia
reconquistar seu importante lugar na Federação. A primeira reivindicação foi,
afinal, satisfeita, mas quando os paulistas já não confiavam nas promessas de
atendimento da segunda. A dJeçretação do Código Eleitoral, em fevereiro
de 1932, não era, para os descrentes, um penhor de próximas eleições. Outras
medidas foram tomadas pelo Governo para aquietar os reclamos pró-Consti­
tuição, tais como a fixação da data (3 de maio de 1933) das eleições para a
Assembléia Constirninte e a nomeação de uma comissão para elaborar um
anteprojeto de Constituição. Todavia, quando tais iniciativas surgiram, em
maio de 1932, os ânimos estavam demasiadamente tensos em São Paulo e já
havia compromissos para o levante armado. A "Revolução Constitucionalista"
explodiu em 9 de jullio, e São Paulo lutou sozinho, sem que se concretizassem
as prometidas adesões do Rio Grande do Sul e de \.Iinas.

Depois de 3 meses de luta, os revolucionários foram subjugados. Mas o
tributo de sangue deve ter contribuído para que, no ano seguinte, .~c reali­
zassem, na data prefixada, as eleições para a Constituinte. Foi esse o primeiro
pleito, no Brasil, em que as mulheres votaram e em que se aplicou o sistema
de representação proporcional. O Código Eleitoral não exigia, entretanto, a
existência de partidos nacionais e as candidaturas podiam ser apresentadas
tanto por partidos registrados como por grupos de pelo menos 100 eleitores.
Estes últimos gru{X>s funcionavam como partidos provisórios e os seus candi­
datos eram denominados "avulsos·'. Além disso, o Código Eleitoral introduziu
a representação profissional, chamada "classista", no seio da Assembléia Cons­
tituinte. Dos seus 254 membros, 40 representavam os grupos profissionais,
eleitos pelos sindicatos em eleição indireta, metade pelos sindicatos de empre-
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gados, e a outra metade pelos sindicatos de empregadores. Não admira, por­
tanto, que a segunda Constituinte republicana fosse a mais heterogenea e
dividida assembléia já reunida, até então, no País. Os 214 representantes polí·
ticos estavam divididos em 44 partidos estaduais. O número avultado de agre­
miações explica-se pela maior lisura do pleito, o mais livre até àquela data.
e que possibilitava a representação de dois ou mais partidos em cada Estado.
Ademais, a apuração dos votos e a prodamação dos eleitos foram confiadas i\
recém-criada Justiça Eleitoral, de modo que as oposições ficaram livres da
«degola", pelas câmaras, no reconhecimento dos eleitos. O mosaico partidário
articulava-se em dois eixos, o do Governo e o da oposição. O primeiro era
incomparavelmente maior do que o segundo, uma vez. que, apesar das mudan­
ças eleitorais, ainda se prolongou pela Segunda República a regra secular de
o Governo sempre vencer as eleições. Os interventores federais não deixaram,
por seu turno, de exercer pressão no pleito. Além disso, o Governo contava
com o reforço da bancada "classista", eleita pela manipulação oficial dos sindi­
catos.

Em oito meses de trabalho, a Assembléia cumpriu a sua tarefa e elegeu
GETúLIO VARCAS, por um quatri('.nio, Presidente constitucional. As fontes
inspiradoras dos constituintes promanaram principalmente das doutrinas poli­
ticas e jurídicas da Europa de após a Frimeira Guerra Mundial, e das novas
Constituições aí estabelcdda.~. Entre estas, o figurino predileto foí a Consti­
tuiçã.o de Weimar, de 1919, já estraçalliada, aliás, pelo hitlerismo, quando
tomamos como texto-padrão. Mas os antigos traços do direito norte·americano
não se apagaram, de modo que a Constituição de 1934 tem uma fisionomia
complexa.

Suas notas maís relevantes são: o reforço da União; atenuação do presi­
dencialismo; <..'ocporativismo misto; diminuição do papel do Senado; maior pre­
cisão no conceito de autonomia municipal; maior especialização do Judiciário,
com a Justiça Eleitoral e a Justiça do Trabalho; sistema eleítoral proporcional,
com voto secreto e obrigatório; intervenção estatal na economia e nacionalismo.

Depois de 1930, são visíveís as tendências para cercear o grau de autono­
mia estadual, sem dúvida como reação às manifestações regionalistas conhecidas
na Primeira República. Havía também r.lzÕes mais recentes na Constituinte.
Entre elas a Hevolução Constitucionalista, indigitada como "separatista" sobre­
tudo pelo Governo que a combatia. Todavia, o fato não deixou de estimular
o ressentimento entre Norte e Sul, entre sulistas e "cabeças chatas" ou nordes­
tinos, que lutaram contra os paulistas. Foi pensando, certamente, na unidade
nacional que se retirou dos Estados a compeh\.ncia para legislar sobre direito
processual e sobre eleições; que se sujeitou a legislaçãO penitenciária dos Esta­
dos aos "princípios gerais" definidos pelo legislador federal; e se estabeleceram
as diretrizes gerais da organização da Justiça estadual. Para coarçtar o poder
annarlo dos govemadores da Primeira República, as polícias militares passaram
à condição de reservas do Exército.

O presidencialismo sofre pequenas atenuações na sua rigidez clássica para
permitir melhor entrosamento entre os Ministros e a Câmara dos Deputados,
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cujo mandato foi elevado para 4 anos. Assim, o~ Deputados nomeados Minis­
tros não perdiam o mandato - direito que não estava claro em relação aos
Senadores (.5). A Câmara dos Deputados podia convocar ~Iinistros para pres­
tar esclarecimentos, e o não-comparecimento importaria em crime de respon­
sabilidade. A mesma faculdade não possuía o Senado, perante o qual os Mi­
nistros podiam prestar informações por escrito ou pessoalmente, conforme pre­
ferissem. Os Ministros, por sua vez, podiam requerer à Câmara dos Deputados
designação do dia e hora para serem ouvidos. Outra alteração relativa aos Mi­
nistros foi o reconhecimento de sua responsabilidade pelos "atos que subscre­
verem, ainda que juntamente com o Presidente da República, ou praticarem
por ordem deste".

A Constituinte manteve o componente corporativista na organização da
Câmara dos Deputados. Detenninou que um quinto do total dos Deputados
fosse formado de "representantes eleitos pelas organizações profissionais". A
mesma fórmula prevalecia para as Assembléias estaduais. A receita proveio
das confusas idéias que prevaleciam em muitos políticos brasileiros a respeito
do que se passava na Europa. \Iuitos deles imaginavam gue a representação
política era um consectário do liberalismo individualista e que estava fadada
a desaparecer ou, pelo menos, a ser temperada pela representação dos gmpos
ocupacionais. Alguns aceitaram a idéia por inclinações direitistas, voltados para
o cooperativismo da Itália fascista; outros por propensões esquerdistas, con­
siderando que os operários se beneficiariam com a representação profissional.
A grande parte admitia a possibilidade de conciliaç~1O entre as liberdades
democráticas e o cooperativismo - o que é teoricamente defensável, mas
negado pelas experiências conhecidas de sistemas corporativos. Os constituintes
não se contentaram em criar um órgão de representação econômica puramente
consultiva, a exemplo do Conselho Econômico da Constituição de Weimar.
Também não perfilharam o modelo mais comum de corporativismo misto,
colocando uma câmara corporativa separada da câmara política. Adotou-se
uma modalidade rara na prática, a de enxertar, na própria câ.mara política,
a representação profissional, dividida em quatro categorias: lavoura e pecuária;
indústria; comércio e transportes; profissões liberais e funcionários públicos.
Os resultados nós já conhecemos: os representantes profissionais comportaram­
se como verdadeiros políticos e engrossaram. pejo seu processo de recruta­
mento, as fileiras governistas.

O Senado foi reduzido em número, fixando-se em dois Senadores por
Estado e Distrito Federal, com mandato de oito anos, renovando--se pela
metade em cada quatriênio. A importância política e legislativa da segunda
Câmara foi, entretanto, bastante diminuída. Passou à condição de órgão cola-

(5) O problema é controvertido constltuclonalmente, sendo nossa opinião Que o mesmo
dtre1to deveria caber a.o Senador. NOllSO parecer é, pois. concordante com o de
PONTES DE MIRANDA em seus Comentarios li C01tstituiçdo àe 1934. Com efeito,
o art. 62 da ConsUtuiçAo de 1934 d18p6e: "Os membros da. Cé.mara. dos Deputados,
nome&dos M1nJ.8tros de Estado. nAo perdem o mandato, sendo substltuidos, en­
quanto emrçam o cargo, pelos suplentes respectivos." Mas o § ZI' do art. 89 igual&,
ao nosso ver, a situação do senador. do Deputado, no particular: "Os senadore.s
têm lmunídades. sub6ldios e ajuda de custo idênticos aos dos Deputados e estão
suJe1tos aoa mesmos lmped1mentos e lncompatlbWdades."
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borador da Câmara dos Deputados na tarefa legislativa, e encarregado de
uma vaga "coordenação dos poderes federais". A preeminência da Câmara dos
Deputados foi tão visível que houve quem enxergasse, na estruturação do
Poder Legislativo, uma espécie de bicameralismo imperfeito. Já vimos várias
faculdades políticas pertencentes à Câmara dos Deputados de que não gozava
o Senado. Este também deixou de ser o tribunal de impeachment para os
crimes de responsabilidade do Presidente da República e dos Ministros (quando
se tratasse de crimes conexos com os do Chefe do ExtK'utivo). Essa função
passou para um "tribunal especial", composto de três membros da Corte Su­
prema (6), três Senadores e três Deputados, sob a presidência do presidente
da referida Corte. A predominância da Câmara dos Deputados também se
nota no caso de substituição eventual do Presidente da República. Suprimiu-se
o cargo de Vice-Presidente e estabeleceu-se a seguinte ordem de chamamento
para ocupar a presidência no impedimento ou falta de seu titular: o Presidente
da Câmara dos Deputados, o do Senado e o da Corte Suprema. Na Consti­
tuição de 1891, na falta de Vice-Presidente da República, a ordem era a
seguinte: o Vice-Presidente do Senado, o Presidente da Câmara dos Deputados
e o do Supremo Tribunal Federal. A nova posição do Senado é mais um dos
sintomas da mentalidade centralizadora da época, pois destoa do papel l"]ue
se costuma conferir àquele ramo do Legislativo no esquema da federação
clásska (7). Nesta, o Senado é a Câmara dos Estados, e, por isso, a sua
presença é considerada indispensável. Deve observar-se, como sinais do tempo,
que o anteprojeto de Constituição apresentado pelo Governo Provis6rio ainda
era mais radical, pois eliminava o Senado (8).

Se a Constituição restringiu as atribuições dos Municípios, deu maior
precisão ao conceito de autonomia munieipal. Com isso, foram atendidas algu­
mas reivindicações a favor de nossas comunas, defendidas por uma corrente
de opinião que começava a ganhar corpo e que depois seria denominada de
"municipalismo", No particular, o texto constitucional de 1934 contrasta com
o laconismo do de 1891 sobre matéria municipal. Este apenas mandava que O

Estado assegurasse '"a autonomia dos Municípios em tudo quanto respeita ao
seu peculiar interesse". Mas não esclareda qual o conteúdo dessa autonomia
nem o que era peculiar interesse. Daí a diversidade da organização municipal
nos Estados, em cuja quase totalidade os Municípios náo elegiam os seus
Prefeitos. Depois de 1934, isso j!l não seria pos.sível, porqup o constituinte traçou
o âmbito mínimo de competência do Município que não pode ser invadido
pelo Estado. Estabeleceu como requisitos mínimos da autonomia dos MunicípiOS:
eletividade do Prefeito e dos Vereadores da Câmara Municipal, podendo

(8) Nova denom1n.&çlo do SUpremo TrIbunal Federal.

('1) Nlo entramos aqui no problema doutrlnâr:lo de saber se é posalvel federaçAo
unicameral. Pessoalmente achamos que sim. O que d1zelnos é que o Senado é um
"a1mbolo" da federaçAo cld8sfca e, por 1.slIo, vemos I1& proposta. de sua. supreado
maJs um lndiclo da debnttaçAo do federlL115mo.

(8) Anote~Be, também, que nAo fol e.llSa a única proposta de unlcameraUsmo I1& época,
cUjo maior deteWlOl' foi o constitucionalista JOAO MANGABEIRA (Em Torno da
ConstituU;&>, pág's. 52 e segs.), BORGES DE MEDEIROS, o patrtarca. da poUt1ca
gll.6cba, também sugeriu a mesma idéia no anteprojeto que ent40 ofereceu, com
seu cur1oso Uvro O Poder Moderador na República PreJIldendal.
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aquele ser eleito por esta; a decretação dos seus impostos e taxas, e a arre­
cadação e aplicação das suas rendas; a organização dos serviços de sua com­
petência". Em seguida vem o rol de tributos que pertenciam ao Município.

O Poder Judiciário ampliou-se com mais dois ramos especializados, a Jus­
tiça Eleitoral e a do Trabalho, além da previsão de um tribunal de recursos
J.lara feitos da alçada dos juízes federais. A Justiça do Trabalho consistiria
ôos Tribunais do Trabalho e das Comissões de Conciliação, tendo composição
especial. Nessas duas modalidades de órgãos, as associações de empregados
elegeriam metade dos membros, e as de empregadores a outra metade, havendo
ainda o presidente de livre nomeação do Governo.

Entre as garantias judiciárias dos direitos individuais deve-.~e mencionar
a inovação do mandado de segurança, que descende do juicio de amparo do
direito mexicano, e cuja finalidade era proteger "direito certo e incontestável"
ameaçado ou violado por ato ilegal de qualquer autoridade. De IR91 a 1926,
supriu-se essa falta por uma interpretação ampliadora do habeas carpus, que
RUI BARBOSA fez triunfar, em parte, perante os tribunais. Por força dessa
jurisprudência, o habeas corpus funcionou como um remédio genérico para a
proteção não só da liberdade física mas também de uma grande variedade
de direitos individuais violados. Desse modo, uma assembléia política ou de
qualquer natureza impedida de reunir-se, um órgão da imprensa atingido por
censura policial, o funcionário público a quem se obstasse tomar posse do
cargo, ou qualquer titular de direito indiscutível ameaçado ou violado se
socorria do remédio pronto do habeas corpus. Essa exegese derivava dos amplos
dizeres do texto constitucional, onde se lia: "Dar-se-á o habeas corpus sempre
que o indivíduo sofrer ou se achar em iminente perigo de sofrer violência
ou coação por ilegalidade ou abuso de poder" (art. 72, § 22). A reforma cons­
titucional de 1926 alterou essa redação, restringindo o habeas corpus à sua
noção histórica de garantia da liberdade de locomoção. Mas deixou sem pro­
teção equivalente os outros direitos individuais. Só em 1934 preencheu-se a
lacuna com o mandado de segurança.

Quanto ao sistema de eleições, a Constituição manteve as Unhas mestras
do Código Eleitoral de 1932: sufrágio secreto; alistamento e voto obrigatório
para os homens e para as mulheres quando funcionárias públicas; represen­
tação proporcional para a Câmara dos Deputados, que a legislação ordinária
estendeu às eleições para as Assembléias· estaduais e Câmaras municipais.
Diminuiu-se de 21 para 18 anos o início da capacidade eleitoral.

O intervencionismo econômico e o nacionalismo são idéias de época, vindas
de diferentes quadrantes, e que guardam estreita ligação entre si. Com dife­
renças de grau, a interferência governamental na economia generalizara-se em
todos os regimes que sofreram o impacto da Primeira Guerra Mundial ou
resultaram dessa conflagração. No socialismo soviético, no fascismo ou nas
democracias sociais do tipo da República Alemã de 1919, o controle político
da vida econômica apresenta uma gradação de variedades. Além disso, nos
próprios Estados Unidos, o maior reduto do capitalismo, o Governo de FRAN­
KLIN ROOSEVELT já havia iniciado as medidas de combate à depressão
econômica. O Brasil não ficaria imune a todas essas influências, tanto mais
quanto a crise econômica se alastrara por aqui. Por outro lado, várias medidas
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de regulamentação econàmíca eram ditadas pelo sentimento nacionalista de
proteção das riquezas naturais, da indústria nacional e do trabalhador brasi­
leiro.

Tudo isso explica por que a Constituição foi minuciosa sobre assuntos
sociais e econômicos, em contraste com o silêncio da Constituição anterior
nessas matérias. Reproduzindo preceito da Constituição de Weimar, o consti·
tuinte brasileiro estabeleceu que a liberdade econômica seria garantida dentro
de limites que a condliassem com a justiça social e as necessidades da vida
nacional, de modo que possibilitasse a todos existência di~a. A usura foi con·
siderada crime, e se possibilitou que a l~nião, mediante lei especial, monopo­
lizasse determinada indústria ou atividade econômica, por motivo de interesse
público. Extinguiu-se o sistema de acessào quanto ao subsolo, segundo o qual
a propriedade deste era uma decorr(\ncia da propriedade da superfície. A partir
de então, "as minas e demais riquezas do subsolo bem como as quedas de
àgua constituem propriedade distinta da do solo para o efeito de exploração
ou aproveitamento industrial". O aproveitamento induçtri.al dessa... riqueza...
passou a depender de concessão federal (9), dando-se, porém, ao proprietàrio
do solo "preferent:ia na explora~'ão ou coparticipação nos lucros".

No tocante às relaçóes de emprego, a Constituição traçou as linhas ~eraÍs

da legislação do trabalho: salário mínimo; trabalho diário não excedente de
8 horas; repouso semanal; férias anuais remuneradas; indenização para o tra­
balhador dispellSado sem justa causa; salário ig:uaI para trabalho iWlal. sem
distinção quanto a idade, sexo, nacionalidade e estado civil; proibição de traba­
lho a menores de 14 anos; proibição df' trnbalho noturno a menores de 16
anos; vedação de trabalho de mulher c menores de 1S anos em indústrias
insalubres, assistência médica e sanitária ao trabalhador; repouso remunerado
à gestante, antes e depois do p;uto; instituição de previdência, mediante con­
tribuição da União, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da
invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes do trabalho ou de morte;
pluralidade sindical e o reconhecimento das convenções coletivas de trabalho;
obriga~'ão para as empresas industriais ou agrícolas de proporcionarem ensino
primário gratui.to, sempre que nelas trabalharem mais de 50 pessoas e existam,
entre estas e seus filho.ç, pelo menos 10 analfabetos.

Por fim, o cunho nacionalista da Constituição de 1934 traduz um dos
resultados dominantes da Revoluçúo de 19.30, que representa verdadeiro marco
na história do nacionalismo brasileiro. A Guerra Mundial já havia intensificado
as tendências nacionalistas esporádicas do n05SO povo. Mas é depois de 1930
que a conjuntura internacional, o nosso surto industrial nascente, a crise eco­
nômica c a pregaçâo doutrinária conferem certo vigor a tais tendências e inspi­
ram normas constitucionais e legais. O que se registra com a imigração é típico.
O Brasil passou a adotar, a exemplo dos Estados Unidos, o sistema de quotas,
fixando o contingente anual de imigrantes de cada nacionalidade em 2$ do
seu total entrado no País nos 50 anos anteriores à Constituição. O propósito

(9) Isentou-se da. concessão a exploração das QUedas de água já utl.llza.das e das m.1D.a5
em la.vra na da.ta. da Constituição. Também lndepend1a de concessAo ou Il.utorl~

zação o aproveitamento de energia h1d:ráuUca de potência redUZ1d.a para uso
exclus1vo do proprtetárlo.
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do constituinte era o de evitar a fonnação de minorias nacionais e garantir a
"integração étnica" do imigrante. A experit'ncia dos '<quistm" de alienígenas,
especialmente de alemães no Rio Grande do 5ul e Santa Catarina, motivou
que se vedasse "a concentração de imigrantes em qualquer ponto do território
da União", devendo a lei regular a sua seleção, localização e assimilação, ~
claro que o motivo étnico se associava com o econômico. Procurava-se defender
o excedente de mão-de-obra nacional, sobretudo a não qualificada, contra a
concorrência do trabalhador estran;.!;eiro, ~cralmente de nível técnico mais eleva­
do. A Constituição reservou, por isso, aos nacionais várias atividades econômi­
cas e profissões. Em alguns ea.'iOS, a razão de segurança nacional ditou a
restrição. Somente brasileiros natos podem ser donos, armadores e comandantes
de navios nacionais bem como diretores de empresas jornalísticas. O estrangeiro
está proibido de ser simples acionista df'stas últimas empresas. As autorizações
ou concessões para c'xploração de mina.~ c quedas de água só a brasileiros ou
a empresas organizadas no Brasil podem ser conferidas. As profissões liberais
~ão monopólios de brasileiros natos ou de naturalizados que pre~taram serviço
militar ao Brasil, ressalvado~ o~ casm ,1e estrangeiros que já as exerciam e
as hipóteses de reciprocidade admitidas internacionalmente. As revalidações de
diplomas profissionais estrangeiros somente sáo permitidas para os bra.sileiros
natos. Além disso, mandava-se que a lei providenciasse a nacionalização (10)
das empresas de seguro e, progre~sivamente. fizesse o mesmo com os bancos
de depósito.

FIM DA 2'). REPOBLICA

Quando a Constituiçiio foi promulgada, em 16 de julho de 1934, a Se~unda

República já estava além da metade do tempo que a História lhe reservaria.
Sem dúvida, muita coisa do seu texto estava adiante da realidade brasileira.
Contudo, o seu mecanismo político não se afastava em demasia do federalismo
e do presidencialismo antenore.s. Não foi por falha congênita que ela duro!!
tão pouco. Nem sequer foram as tempestades do período que a puseram por
terra. Ela poderia ter sobrevivido aos tumultos da década se tivesse havido
desejo de defendê-la por parte dos que deveriam ser seus guardiães. Estes,
entretanto, se aproveitaram das agitações reinantes para abreviar os dias da
Comtituiç'ào de 1934. Ela pereceu, pois, por uma espécie de conspirarJlO pala­
ciana, como veremos.

o que se passava no Brasil de então refletia, em grande parte, a contur­
bação universal dos extremismos europeus. Na cena política, predominavam
numericamente os partidos estaduais. Mas já existiam dois partidos nacionais,
se não fosse mais justo, talvez, dizer internacionais, dadas suas preocupações
dominantes: o Partido Comunista e a Ação Integralista Brasileira, que ainda
sobrevivem (11). E curioso notar que os primejro.~ partidos de <lmbito nacional

(lO) "Nac1onalJ.zaçAo", na terminologia. do texto constitucional, não é sinônimo de "00­
c1a.llzaç§o", mas stgn1flca que tais empresas devem passar para. as m!i.os de bra­
slle1ros.

(l1) A AçAo Integrallsta converteu-se, depois de 1945, no Pa.rt1do de Representação
Popular {PRP).

------------------_._-~~-
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na República nasceram dessas agremiações totalitárias com vinculações inter­
nacionais.

o Partido Comunista fora fundado em 1922, mas vivera quase sempre na
ilegalidade e sua presença pouco se fizera sentir até a década de 1930. Antes
dessa époc'1l., o Partido, além de insignificante em número, oscilava entre a
orientação marxista-Ieninista e a allárquieo-sindic.:alista, embora fosse filiado ao
Komintcrn ou Terceira Internacional. A agremiação tomou certo alento com a
conversão ao comunismo de LUIS CAHLOS PRESTES, capitão revolucionário
de 1924, que, após o fracasso da revolução desse ano, realizou famosa marcha
pelo interior brasileiro a fim de manter viva a f1ama revolucionária e lançar
a semente de novas insurreições. A Coluna PRESTES·MIGUEL COSTA ­
assim conhecida pelo nome de seus chefes - varou o Brasil de Sul a Norte e,
depois de uma odisséia de dois anos de guerrilhas contra tropas do exército,
das Polícias e batalhões irregulares, regn~ssou ao Sul e se internou na Bolívia,
tendo empreendido uma marcha de cerca de 25,000 quilômetros. Da Bolívia,
PRESTES transferiu o seu exílio para a Argentina, onde as leituras marxistas
e o contato c:om o comunista argentino RODOLFO CHIOLDI o levaram ao
comunismo.

No outro pólo, estava a Ação Integralista Brasileira, fundada em São Paulo,
logo após a Revolução Constitucionalista, em outubro de 1932, por PUNIO
SALGADO, um jovem intelectual. Seu ideário contém todos os ingredientes do
fascismo: nadonalismo exaltado, dirigido principalmente contra o capitalismo
anglo-americano; partido único; corporativismo untidemocrático; exacerbado
anticomunismo; forte estmhlra autoritária do Estado, baseada no comando
incontrastável do "chefe nacional". Sua organização partidária é rigi.damente
hierarquizada e paramilitar, dispondo de tropas de choque e de serviço secreto.
Seus adeptos envergavam camisa verde, ostentavam como emblema a letra
grega sigma - símbolo do cálculo illtegral -, adotavam como divisa a trilogia
"Deus, Pátria e Famílía", tratavam-se por "companhei:ros" e saudavam-se à
maneira romana, ergnendo o braço direito com a mão aberta e pronunciando
a palavra tupi Anauê. O nome do jornal do Parti.do, A Ofen.~va, lembra o
do nazismo, Der Angriff. })ara as suas hastes entraram muitos industriais, fazen­
deiros e, sobretudo, membros da classe média - todos, sem dúvida, atemorí­
zados com ° comunismo. cujo combate era a tônica da propaganda integralista.
Não foram esses, contudo. os únicos elementos atraídos pelo integralismo. Na
verdade, seus adeptos foram rccrutados em todas as camadas sociais. Operári()S
e empregados domésticos vestiram a camisa verde, e não faltou ao novo partido
o apoio de membros das Forças Armadas e de ponderável parcela do Clero.

Os dois grupos rivais - comunistas e integralistas - empenharam-se em
apaixonada competição, na imprensa e em comícios. crimidu um ambiente de
agitação flue, por vezes, degenerava em conflitos de rua. Não somente os
comunistas lutavam contra os inte~ralistas. Também participavam da luta ele­
mentos liberais e da esquerda não-revolucionária, os quais, durante a primeira
metade de 1935, juntamente com a esquerda revolucionária, se uniram numa
espécie de frente única denominada Aliança Nacional I.ibertadora, fechada
pelo governo em julho desse ano. Os comunistas eram, porém, os mais agueni­
dos dessa Aliança. Os democratas, dentro ou fora da Alianç'H, embora consti-
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tuindo a maioria das forças políticas, ficavam, em geral, na defensiva ou per­
plexos entre dois fogos. Nesse mesmo ano de 1935, em novembro, comunistas
infiltrados nas FOl\'aS Amladas encenaram uma revolta, procurando assenho­
rear-se de quarteis em Natal, Recife e Rio de Janeiro. O levante, muito circuns­
crito, teve caráter apenas militar e foi rapidamente esmagado. MHS serviu para
alarmar a opinião pública e justificar trés emendas à Constituiç.lo, aprovadas
no mês seguinte. A Emenda 1J'l 1 permitia equiparar ao "estado de guerra" a
"comoção intestina grave, com finalidades subversivas das instituições políticas
e sociais". Por esse meio, podcr-se-ia conseguir um estado de sítio mais rigoroso,
em que até a penn de morte pud('-~se ,~t'r apJ;ç<lda. A Emenda n'? 2 estabelecia
a perda de patente t' de posto, por decreto do Executivo, para o oficial da
ativa, da re;;erva ou reformado participante de "movimento subversivo das ins­
tituições políticas e sociais". A Emenda n() 3 pre:;crevia a demissão, por decreto,
do funcionário civil, ativo Oll inativo, envolvido em .çnbversão da m(';,ma natu­
!reza.

Quando as emendas foram apresf'lltndas, o País encontrava-se em estado
de sítio, decretado em 26 de novembro, logo após a ([uartelada comunista de
Natal. As emendas. portanto. lIão poderiam .,er recebidas, caso se obedecesse
à letra da Constituição, que proíhc {) proc('ssamento de reforma durante a
vigência da medida excepcional. O sítio foi suspenso apenas durante os dias
17 e 18 de dezembro, para permitir a votaçüo das emendas. Do estado de
sítio passOll-se para o "estado de ,l:;llCrra" durante quase todo o resto do tempo
de vida da Constituição, ressalvado o intervalo df> fins de junho a 2 de outubro
de 1937. Logo, a imprensa passou a viver sob censura, enquanto se faziam
muitas prisões e processos de indivíduos apontados como suspeitos de subver.
são, inL'!usive quatro Deputados federais (12). A Seção Permanente do Senado
autorizou o processo desses parlamentares - autorização que foi ratificada
pela própria Câmara dos Deputados.

O ano de 1937 era o da campanha para a ,~uc('ssiío presidencial - tradi·
cionalmente aproveitada para por-se em risco as imtituíÇ'Õcs da República.
Desta feita, a ocasião foi explorada de modo original a fim de evitar a suce.~são.

A conjuntura intcrna e a internacíonal - esta caracterizada pelo apog"l"n do
nazi-fascismo - propiciavam um plano dessa natureza. Na arena partidária,
apesar da vigência quase ininterrupta do estado de sitio, digladiavam-se três
candidatos ao Catcte; AR~1ANDO SALES, ex-Governador de São Paulo, que
se poderia considerar uma candidatura centrista, apoiada pelas forças oposi­
cionistas; o paraibano JOS~ AM"E:RICO, ex-Ministro da Viação, cuja candi·
datura passava como govemista e que contava também com o apoio da.s l':'.sqner­
das, inclusive dos comunistas; e a candidatura direitista de PUNIO SALGADO,
chefe nacional do integralismo.

Desde o começo do ano - sabe-se hoje -, VARGAS havia encomendado
ao político e jurista mineiro FRANCISCO CAMPOS a redação de uma nova
Constituição. Deixava, entretanto, que a <.:ampanha, com os costumeiros exces­
sos, agitasse O País. Criava-se o clima para atemorizar a Nação com a ameaça
comunista, mantendo viva a lembrança do levante de 1005. As prisões conti-

(12) JOAO MANGABEIRA., DOMINGOS VELOSO, ABGUAR BABTOS e OTAVIO DA
BD..VEIRA.
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nuavam ainda cheias de comunistas DlI de elementos tachados de subversivos,
em conseqüência da rigorosa repressão facilitada pela decretação do "estado
de guerra" e a criação de um Tribunal de Segurança Nacional (13). Militar~

mente, o Governo procurava manter as Forças Armadas unidas e em estado
de alerta coutra qualquer investida comunista. Politicamente, o Presidente
captou a aprovaçào de quase todos m Governadores de Estados para a mudança
de regime, acenando-lhes com a <.:Omervação no poder na qualidade de inter~

ventares. Para reforço, conquistou a adesão do integralísmo, confabulando com
o seu chefe, fazendo-lhe conhecer a nOva Constituição e dando-lhe a entender
que o seu partido seria um dos esteios da nova ordem. l!: que as milícias de
camisas verdes poderiam ser muito Meis em qualquer imprevisto do golpe
arquitetado.

Essas medidas preparatórias culminaram com a publicação de um do­
cumento forjado, () chamado "Plano Cohcn", estampado nos jornais de 30 de
setembro, por iniciativa do próprio ~1inistro da Guerra. O documento, cuja
autoria ainda não foi desvendada, pa~sou como tendo sido apreendido pelo
Estado-Maior. Dele constaria um plano geral terrorista de destruição, aten­
tados, incêndio.~ e desordens, engendrado pelos comunistas para a tomada do
poder. Sua linguagem é vaga, demonstmndo que os seus trechos poderiam
ser copiados de qualquer mantl~J clt, técnfca da violência. Mas serviu, sob me­
dida, para os fins visados. Fez-se logo a censura à imprensa. Dois dias após
a sua publicação, novo estado de guerra foi votado pejo CongresSQ amedronta­
do. Poue() mais de um mÊ's depois, era o próprio Congresso que era fechado
por tropas da Cavalaria da Polkia "M.ilitar (H), em 10 de novembro, quando
se outorgou a terceira Constituição da República. O povo tomou conhecimento
de tudo apenas pelos jornais. Não se compadeceu do Congresso, o que revela
que este não tinha popularidade. Não .~e mostraram menos insensíveis do que
o povo cerca de quatro dezenas de congressistas, que foram à tarde, ao Catete
cumprimentar o Presidente da República. A,~sim findou a Sell;unda República,
sem nenhum gemido (1~), para ser sucedida pelo "Estado Novo". que foi a
República que nasceu de maneira mais silenciosa e tranqüila.

Apesar de sua breve vida, a Segunda República deixou vários legados
perduráveis. A.~ linhas mestras da legislação do trahalhú, o Estado intervencio­
nista na economia, a debilitação do federalismo e o nacionalismo econÔmico
perdurariam sob o Estado Novo {" sobreviveriam até o momento. O sistema
de representação proporcional, a Justiça eleitoral. o mandado de segurança
(que durante o Estado Novo passou a figurar apenas na lei ordinária) e as
novas idéias sobre o municipalismo ressurgiriam com a Quarta República.

(l3) Essa Corte vIola.va. a. proibição constitucional de criar-se tribunaIs de exeeçAo,
mas foi votada pelo Congresso.

(14) Porque o M1n1stro da Ouerra. (General EURICO DUTRA) 00 opôs ao emprego do
ExércIto.

(li» A oposlç!o ao golpe reduziu-se a um pequeno circUlo de of1c!a.ls daa tzêlI Annas,
alguns parla.mentaree, 1nclUslve o Presldente da CA.mAra. dos Deputados (o MJn1a­
tro PEDRO ALElXO), os poUt1cos antlt'asc1stM maIs graduados, sobretudo os
adeptos das duas candidaturas democritlcRS. Entre OB M1n1stros de Estado, somente
um (ODILON BRAGA) nAo assinou a nova CoI18tl.tu1çAo.
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Competência
do Congresso para editar

normas gerais

GERALOO ATALIBA

Professor nas Faculdades de Direito da
Universidade de São Paulo e Unlversi·

d!tde católica de São Paulo

1. Do ponto de vista metodológico, a primeira observação que se impõe
é no sentido de chamar a atenção do intérprete para a circunstância de
que não é da mesma amplitude, intensidade e natureza a competência
que o Congresso Nacional recebe para o exercicio de suas competências
legislativas, em matéria de direito civil, comercial etc. e aquela que tem

para editar normas gerais (de direito financeiro, art. S9, XVII, c:; educação,
desportos, art. S9, XVII, q; direito tributário, art. lS, § 19). Na verdade.
a competência para legislar sobre direito civil, por exemplo, é uma com·
petência única, exclusiva, universal, abrangente e sem contraste. Não é
matéria que admite concorrência legislativa.

A Constituição 56 conferiu esta competência à União (da mesma forma
que para legislar sobre direito comercial, processual, trabalhista etc.). Só

---------... ---- ---------~_.--------
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a União tem competência para legislar sobre direito civil. Ninguém mais
a tem. Toda matéria de direito civil é objeto de legislação pela União.
Nenhuma outra entidade política partilha com a União o exercicio de
competência legislativa relacionada com essa matéria.

Como conseqüência disto, toda e qualquer regra de direito civil ema­
nada do Congresso Nacional - desde que não contrarie preceitos cons­
titucionais - é absolutamente válida e imediatamente aplicável, sem
restrições de natureza espacial ou pessoal. Neste sentido, é licito ao intér~

prete - diante de qualquer problem~ de direito civil - buscar solução
na legislação civil editada pela União e imediatamente aplicar as regras
próprias aos casos concretos.

o mesmo não ocorre, todavia, com relação a normas de direito tri­
butário (ou administrativo). A Constituição criou três esferas e fontes de
direito tributário: União, Estados e Municípios. Isto se dá pela seguinte
circunstância: a Constituição exige que o trato da matéria tributãria, a
ser feito, em caráter inaugural - sempre e necessariamente - por lei,
o possa ser por obra de três legisladores ordinários: o da União, o do
Estado e o do Municipio. Ao editarem leis tributárias, estão estes legisla­
dores exercendo competências privativas e exclusivas, cujos parâmetros,
limites e a própria tônica estão no Texto Constitucional, em caráter inder­
rogável, dado que não só a Constituição e rígida, como o próprio sistema
constitucíonal tributário tem a característica de rígidez.

o mesmo se passa com o direito a(lministraUvo, que, por isso, RUY
CIRNE LIMA qualifica de "direito de aplicação exclusiva". t que o direito
administrativo (e todos seus sub-ramos, inclusive o tributário) é instrumen·
tal das pessoas políticas; é meio de sua afirmação; é forma de explicitação
de suas competências; instrumento de suas autonomias (arts. 13 e 15
da C.F.).

Pessoa poUtica - ou pessoa jurídica pública de natureza política -,
ensina CELSO ANTÔNIO, é a entidade titular de direitos e obrigações públí­
cas por excelência, criada pela Constituição, ou por esta regida, dotada
de Poder Legislativo, ou seja, de competência para editar regras inovadoras
da ordem juridica (leis). Daí a qualificação que RUY CIRNE UMA lhes
dá de pessoas constitucionais (no Brasil: União, Estados e Municipios).
Estas pessoas necessariamente são plenamente competentes para criar seu
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direito administrativo e, ipso facto, tributário. Assim surge o problema
de se conciliar a privatividade, exclusividade, rigidez e inalterabilidade
das competências tributárias dos legisladores ordinários com a competência
que tem o Congresso Nacional para editar normas gerais de direito tri­
butário. Impõe-se ao intérprete compatibilizar as competências tributárias
privativas com a competência da União para editar as normas gerais. Da
circunstância do legislador constituinte ter atribuído à lei ordinária a
competência para, em caráter privativo e exclusivo, disciplinar matéria
tributária DO Estado, no Município e na União impõe-se a conclusão no
sentido de que estas leis são imediatamente subordinadas à Constituição,
nela encontrando seus únicos e exclusivos parâmetros e limites inderrogá­
veis, como bem o sublinhou SOUTO BORGES, no seu já clássico Lei Comple­
mentar Tributária.

Da circunstância de ao Congresso Nacional atribuir-se a faculdade de
editar normas gerais, mediante leis complementares, como previsto no
§ 19 do art. 18 do Texto Constitucional - em confronto esta competência
com as competências ordinárias dos legisladores federal, estadual e muni·
cipal - se impõe a dupla necessidade, em primeiro lugar, de distinguir
a lei nacional das leis federais, para que se possa ter condições de discernir
a norma geral de direito tributário, veiculada por lei nacional, das leis
ordinárias federais, editadas pelo Congresso Nacional, que se integram na
ordem juridica parcial, que se opõem às ordens juridicas parciais perifé­
ricas, na concepção de KELSEN (v. "Normas gerais na Constituição - leis
nacionais e leis federais", in Estudos e Pareceres, GERALDO ATALlBA,
voI. I1I).

Uma segunda conclusão se impõe: é no sentido de que esta compe­
tência, para edição de normas gerais, é excepcional. Ela é excepcional,
no sentido de que vem abrir exceção à exclusividade da lei tributária
federal, estadual e municipal. Na verdade, aplicando-se ao direito tributário
a afirmação de CIRNE UMA, no sentido de que o direito administrativo
é direito de aplicação exclusiva, verifica-se que também o direito tributário
é de aplicação exclusiva. À primeira vista, parece dificil a tarefa de campa·
tibilizar legislações privativas (federal, estadual e municipal) com as normas
gerais. Note-se que a Constituição não diz explicitamente que são nor­
mas gerais. Incumbe ao intérprete dizê-lo, procedendo à exegese do contexto
sistemático da Constituição (v. GERALDO ATALIBA, RDP, voI. 10).

R. lnf. legislo Blod'ío a. 18 n. 72 out./dez. 1981 41



Quer dizer: diante da lei tributária ordinária aplicável a um caso
concreto, o intérprete excluirá necessariameste - por força de exigência
constitucional - a aplicação de toda e qualquer outra lei tributãria (no
sentido de lei tributária oriunda de legislador que não seja aquele cons­
titucionalmente competente para disdpUnar aq nela matéria). Isto salienta
o caráter excepcional da norma geral de direito tributário.

Ora, se dentro do sistema constitucional a norma geral é uma exceção,
o primeiro (lógica e cronologicamente) intérprete do Texto Constitucional,
que é o próprio legislador complementar, haverá de - no momento em
que se entregue à tarefa de elaboração das normas gerais - interpretar
restritivamente o próprio preceito constitucional do § 19 do art. 18. Elabo­
rará, portanto, poucas regras, e de modo parcimonioso, dada a excepciona­
lidade da competência para editar normas gerais (excepcionalidade em
confronto com sua competência ampla e irrestrita para legislar sobre direito
civil, comercial etc.).

Em segundo lugar, deverá a própria norma assim elaborada (ou seja:
elaborada no exercicio dessa competência para edição de normas gerais de
direito tributãrio), ser interpretada também restritivamente, porque cuida
de exceções, além de estar num campo excepcional (v. nosso estudo in
ROP, 10). Ao contrário do que muitos têm proposto, não se pode interpretar
isoladamente o ~ 19 do art. 18 da Constituição, mas deve-se, pelo contrário,
proceder a uma interpretação sistemática de todo o conjunto de princípios
e normas constitucionais sobre a matéria, para então aportar-se a resul­
tados seguros e coerentes.

Em conseqüência dessas exigências sistemáticas, o § 19 do art. 18 da
Constituição assim deve ser lido pelo intérprete constitucional (o primeiro
dos quais, l6gica e cronologicamente, é o legislador, como rigorosamente
observa BISCARE'ITI DI RUFFIA):

Mediante lei complementar, o Congresso Nacional expedir'
normas gerais de direito tributário. dispondo sobre conflitos de
competência em matéria tributária e regulando limitações cons­
titucionais ao poder d. tributar.

Tudo que o Congresso faça extravasando esse estrito campo será mera
lei ordinária federal, só obrigatória para a União.

48
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Limitações

do direito

constitucionais
tributário

Desembargador ALaNo PINTo FALCÃo

Do Inst1tuto Braslle1ro de DIretto Cons·
tituctonal. Do Instituto dos Magistn.dos

dD BrBs1l

1. Considerações introdutivas - O tema escolhido para começar-se o Semi·
nário, a meu ver, há de ser entendido como "Limitações constitucionais do
poder de tributar", aliás aquele da famosa obra do saudoso Professor ALIOMAR
BALEEIRO (1) de quem se podiam alimentar divergências quanto à atividade
de militante político, mas que foi e continua sendo figura principal no assunto
objeto da palestra de hoje; ou, como viria a dizer, poucos anos depois, RUBENS
GOMES DE SOUSA (2), mais sinteticamente: "Limitações ao poder de tri­
butar".

Esses títulos implicam em considerar o aspecto mecdnico da atividade
financeira estatal e as regras constitucionais que a condicionam, que muito
interessam à boa moralidade administrativa e, também, à coletividade con·
tribuinte, se bem que nem sempre caiba aos contribuintes, por falta de legiti­
midade processual, ação para postular sua fiel observância. Como a mim me
parece que esta última faceta seja a mais adequada ao Seminário, integrado
por juízes, seria da minha preferência falar em "Direito tributário sob controle
constitucional", título, aliás, de precioso tratado de SCHl\UDT-BLEIBTREU
e KLE IN (3), onde, após uma colocação sistemática do sujeito, abunda ampla e
significativa casuística pretoriana, na qual ainda irei forragear-me.

Resumo da palestra proferlda a 4 de ma10 de 1981, tnicfa.ndo o Seminário de Direito
Tributário, organiza.do pela ESMAN (Escola Superior da. Magistratura Nacional).
em convênio com. a. Universidade do Estadu do Riu de Janeiro (UERJ).

(1) O livro é de 1951, portanto, escrito com vistas à Constituição de 1946, mas conttnua.
fUndamental, !eltlul as devidas adaptações à Carta Pol1t.1ca. da Revolução e suaa
emendas impostas pelo Prlnclpe,

(2) Estudo na Retrl!to: de Direito AdmfnfltTaUoo, 87/4.
(3) Steuerrecht unter Ver/ussun{1skontroUe, Heme/Berllm, 1966.
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E que a existência dessas normas jurídicas seja de capital importância
para a atividade financeira 00 Estado moderno é dado que salta à vista. Não
o negam os próprios doutores da ciência das firumças, embora seu conhecido
pendor por uma perfeita autonomia frente ao que chamam de "juristas"; peT~

núto-me traduzir e transcrever o que observa o Professor CELESTINO ARENA,
dos mais insignes mestres da teoria geral da finança pública (4):

"28. O elemento jurídico da atividade financeira - As paredes
do ordenamento técnico-jurídico, em que consiste a atividade finan­
ceira, são dadas pelo ordenamento jurídico. Da específica tonalidade
política dos fatos financeiros deflui uma própria específica tonalidade
institucionaJística. É próprio da atividade financeira. pública, enquanto
estatal, de ser juridicizada. Havemos deparado um seu caráter dis­
tintivo, respeito à economia geral, neste modo partícular de pÔr-se no
mundo da riqueza:'

"Em realidade, a atividade financeira pública, ao procurar-se os
meios ocorrentes e deles dispor, usa quase sempre de um poder sobe­
rano coativo e sempre de detenninadas fonnas jurídicas de direito
público, correspondentes, de uma parte, à natureza pública dos fins
a realizar e, da outra, à estrutura jurídica das relações entre proprie­
dade e iniciativa privada e pública, que caracteriza um dado sistema
socíal e com isso mesmo constitui os limites externos da atividade
financeira. Sob o exemplo da COJlS tituição francesa de 1793 (art. 20),
que punha a fórmula da utilídade comum (posteriormente dita de
utilidade geral no art 15 da Constiluição de 1848) como condição
:l() direito de imposto, as Constituições modernas dedaram, solene­
mente, várias garantias dos cidadãos no que tange à atividade finan­
ceira do Estado. Assim, este último vincula seus órgãos a observarem
certas normas, quanto à gestão do patrimônio c das empresas públicas
e no que toca às relações com outros sujeitos da atividade financeira:
entes públicos ou indivíduos privados:'

A mim me parece que a existência dessas normas nas Constituições seja
de evidente interesse e importància; mais impoüantc ainda ó a forma de gover­
no, pois que, se ela for daqueles regimes que se dizem livres, mesmo no
silêncio ou ausência de texto constitucional expresso, da forma de governo livre

(4) Cf., sua exaustiva e profUnda Teoria Generale della Finanza Pubblfca, NApolea,
1945, págS. 44/45. Exata a posição de A. D. GIANNINI, em sew Elementt di Dtritto
Ftnanziarto, l' edlçáo, n9 3, pág. ~: ..... li dlrltto !lnanziarJ.o appart1ene, come si ê
chiarlto, 11.1 gruppo delle sclenze giurldiche, mentre la sclenza delle llnanze rientra
nel novero delle sclenze economlche". Contra. essa distlnção, porém, o l1sboet&
J. E. DIAS FERREIRA, Tratado de Ftnanç48 Ptiblica8, 1949, pág. 7.
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sempre haverá de resultar alguma limitação implícita, no que tange ao poder
de tributar. l': o que se nota, por exemplo, na prática inglesa, cabendo-me
relembrar o famoso caso do Duque de Westminster (5), julgado (na sua função
de órgão também judiciário) pela Casa dos Lordes, em que se fez invocação
do princípio de liberdade, pelo qual qualquer súdito pode eleger a forma do
negócio que lhe seja mais favorável, desde que tal negócio seja autorizado
pela lei civil.

:E: o que, com precisão, também anota o Professor HENRY ROITSCHi\E·
FER (6): a exigência de que os tributos sejam cobrados para um fim público
que em tempos idos derivava de teorias gerais sobre a sua natureza ou se
acreditava isso impUcito na natureza de governos livres ("or deemed implicít
in the nature of free governments"), citando o caso "Citizens" Savings & Loan
v. Topeka, 20 Wall. 655, de 1875, e esclarecendo que agora tal é previstG, com
freqüência, por cláusulas específicas das Constituições estaduais norte-ameri·
canas Clt is now frequently imposed by a specific provision in State Consti·
tution").

Cumpre-me realçar, porém, que essa garantia, quando não expressa na
Constituição, como implícita parece ter envelhecido, sendo por demais fre·
qüente a imposição de tributos com finalidade insofismavelmente extrafiscal. ..

Volto, porém, ao caso rui generis do Duque de Westminster, por envolver
ponto de garantia individual implícita no regime político. Em resumo, aquele
nobre inglês, tendo grandes despesas com a criadagem numerosa, exigida pelo
seu status, e não podendo abater do seu imposto de renda tais salários pagos
aos serviçais, resolveu usar da liberdade contratual (plenamente assegurada
no regime insular) e fez com os empregados contratos de renda, cOm o prazo
de vigência por sete anos, pelos quais se comprometia a pagar-lhes quantia
mais ou menos equivalente aos salários que vinham recebendo e, em assim
procedendo, considerava que tais despesas - isto é, o pagamento das pensões
ajustadas ~ seriam então dedutíveis, pela lei fiscal inglesa, no que encOntrou
impugnação do Fisco, que defendeu a tese de tratar-se de expediente em
fraude à lei fiscal. E isso tanto mais que, contextualmente ao ato de instituição
da, pensões, o advogado do Duque entregara Cartas a cada um dos bene·
ficiários, nas quais o Duque esclarecia que nada impedia os serviçais de
continuarem a receber .os respectivos salários, mas era de se esperar que

(5) No volume ApPeal Caus, ano de 1936; slrvo-me, porém, do estudo de RUDOLl"
TBlEL, "Wirt8eha.ftlJche Betrachtungswelse, Ja oder Nem?", J)ublleado às pága. 196
e segtJ. do volume dedJca,do à memória de ARMIN SPITALER, sob o título D,.
Âuslegung der SteueT(Jueue In Wtuen&chaft una Ptaxts, Colônia, 1965.

(6) Select Caaes on th.e Lato 0/ Ta.zation. terceira edição, pág. 19, comentando o c&IO
"Cann1chael v. SOuthern Coal & Coke C9"', relatado pelo Wn1atro STONE.
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devolvessem, então, o que recebessem em razão da renda ajustada, ficando
os empregados com essa obrigação moral, uma vez que assinaram a carta do
advogado.

Apesar de evidente o propósito de diminuir o imposto de renda devido,
a Câmara Alta denegou a pretensão fiscal, já que o Duque teria usado de
sua faculdade civil de contratar e não haveria que invocar considerações econÓ·
micas do conteúdo dos contratos assinados - isto é, recorrer à chamada teoria
do "conteúdo jurídico material do ato jurídico", a que corresponde a "Wírts­
chaftliche Betrachtungsweise" da doutrina suí(,'o-aJemã - que é falsa, jà que
é direito de qualquer súdito; 1) ter a possibilidade de ordenar seus negócios
de forma a ter que pagar menos, usando instrumentos civis previstos em lei, de
acordo com as suas conveniências; 2) que o Fisco não pode compelir o con­
tribuinte a optar por outro instituto civil, de modo a tf'T que pagar mais,

Sabidamente, a teoria defendida pelo Fisco inglês, censurada pela Câmara
dos Lordes, tem seus sequazes, em especial os economistas e cultores da ciência
das finanças, mas juridicamente sofre objeções, como a do suíço Dr. WALTER
STORCK, autor de esmerada monografia sobre tal teoria ("), em que ressal.
vando os casos evidentes de opção anormal ou insólita por um determinado
instituto civil - considera que, se aplic;; r a teoria ao nuto do Fisco, então
perderiam para o direito tributário, sem mais qualquer significado de monta,
quer o direito civil, quer o constitucional ("verloren so1ch wichtige Rechtsge­
biete wie das Zivil-uod Verfassungsrecht schlcchthin jede wesentHche Bedeu­
tung").

Do que acabo de expor penso ter ficado claro que o ponto, posto que
aparentado, não sc confunde com o de mcro problema de interpretação das
normas fiscais, a ser tratado ainda no presente Seminário, tampouco confli.
tando com o princípio de que o legbJador fiscal pode adotar tipicidade diversa
da do direito cívil. Ao contrário, trata-se de tema que implica numa limitação
constitucional ao direito de tributar, implícita nas formas de governo livre.

Como primeira questão a ser debatida, coloco à apreciação esc1arecidd
dos ilustres colegas a pergunta: Qual das três posições deve ser prestigiada
pelo juiz brasileiro, isto é, a do Físco, a rígida admitida no caso focalizado
ou a moderada defendida pelo jurista helvético, aliás a da minha simpatia?

2, Limitações decorrente5: da formo federal de governo - Esse tipo de
limitações não encontra, em termos de ciência das finanças, espaço útil quando
o Estado for do tipo unitário, já que neste (l Estado pode e costuma atribuir
competência impositiva a órgãos menores, de natureza territorial e até mesmo

('I) Ausleoung6f)Tobleme im Steu.er1echt bei zivU·rechtlkhen BeQTilJen uoo R8Chtl-
gestaltunoen, Zurique, 1954, pâg. 40.
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social, e a mesma será manifestação ou delegação da vontade do Estado unitá­
rio; por isso, quando se fala nele em atividade financeira pública ou estatal
em gênero, nessa forma de Estado estar-se-á fazendo referência inclusive à
atividade financeira das formas menores de cooperação política admitidas no
ordenamento público do Estado.

Já não assim no chamado Estado federal, adverte o mestre já citado da
ciência das finanças (ARENA, 01" cit., pág. 8), no quc toca ao poder financeiro,
que se apresenta repartido entre os Estados·~cmbros e a Federação do outro
lado, com uma recíproca limitação de competência no captar as várias espécies
de receitas e na erogatio das despcs<\s atinentes aos diversos serviços.

Essa observação satisfaz à cii-ncia das finanças, mas não atende à do
direito, pois nÓS juristas sabemos que não há um modelo único de organização
federal, em especial no que diz respeito à parte financeira, como algures (B)
já me demorei a demonstrar, tendo em vista, principalmente, a atribulada via
percorrida pelo federalismo alemão, ora a União sendo pensionista dos Estados
(caso do Império, que apenas recebia contribuições dos países, de acordo
com a respectíva população c, s6 em 1879, recebendo como receita própria os
impostos aduaneiros e sobre () fumo, rol que foi acrescido em 1906 e 1913) e, pos­
teriormente, com a Constituição de Weimar mudando-se, ex diametra, a situa­
ção, isto é, tomando-se os Estados pensionistas da União, sendo que a atual Lei
Fundamental, aproximando-se do sistema em vigor entre nós, vcio a adotar
um sistema algo complexo, mas que, efetivamente, consagra uma recíproca
limitação de competência tributária entre a Federação e os Estados.

Sendo a Constituição norte-americana a mais antiga e a primeira federal
e, talvez por isso, sua parcimoniosa regulação da divisão ou discrimin<\ção

de competência é em geral tida como insuficiente e nao deve servir de para­
digma para as mais recentes. A crítica ao sistema dela derivado é geral, a
ponto de permitir a um especialista francês, que estlldo\l a fundo o .sistema
tributário norte-americano, isto é, a JEAN LUCET TALDMüN (9) - depois
de aduzir que o sistema americano à primeira vista se apresenta simples, mas,
sob uma melhor ohservação, se percebe tratar-se de "simplicidade aparente" -,
mostrar, a seguir, que sc trata de regime fiscal singularmente compIicado pela
superposição de autoridades revestidas da autoridade fiscal c que ... "cnfin,
il faut tenir compte du fait que de tnh rares dispositions sont prises pour
éviter les supexpositions des taxes. Du point de vue des autorités fiscales, il

(8) Meu artigo, publicado na Revista de Jurisprudência do Tn"bunal de Justiça (Rio,
19'13, voI. 30) e na Revista de Direito Público. vol. 21 (São Paulo, R. T.) .

(9) Le8 Taze8 Fédérale:s BUr 1e8 Sociétés de Capitaux aux Etats-Unis, Paris, 1939,
Pái's. 10/11.
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n'existe guere que l'interdiction faite par la Constitutioo, à toute autre que
l'Stat fédéral, de percevoir des droíts de douane. Autrement, chaque Btat
peut ~tablir des impõts de même nature que ceux dont se servent déjà les
P,tats~Unis.»

Compreende-se por que, embora a nossa primeira Constituição Republi­
cana, de 1891, se tenha forrageado na vetusta americana, as posteriores, a
partir de 1934 até à presente (filha castigada freqüentes vezes pela Revolução
"permanente", que a gerou), se tenham ;lfastado, neste pont(), daquele modelo,
sendo abundantes em nonnas financeiras e de discriminação de competência
tributária.

Nem todos, porém, concordam com esse minudendar do texto constitu·
cionaI; entre outros, um ilustre professor carioca, Dr. LEONEL DE ANDRADE
VELOSO (lO), em interessante e lúcido trahallio ~obre contribuições especiais,
quando enfatiza:

"A inscrição das nonnas de direito tributário no texto da Consti·
tuição é um erro, s6 justificável pelo temor gerado pela ínstabilidade
do direito tributário positivo, mutante ao sabor da poHtica econômica
do Estado."

Não obstante os que assim pensam e que, sob um prisma puramente
técnico - mas ideal, sem atender à pouco confortadora realidade brasileira,
que vive em pennanente labilidade das próprias nonnas constitucionais, mutá­
vei.Y com uma freqüência cansativa -, teriam razão, considero que, no Brasil,
plenamente se justifica a inclusão de tais normas no texto constitucional, ao
menos para servirem de lembrete aos que empalmam o poder, que poderãO,
por ato de força, não respeitá~las, mas não poderão declarar à História que
as desconheciam. E para ensejarem aos contribuintes - naqueles períodos em
que os nossos leviatãs-mirins e caboclos estejam sonolentos - a possibilidade
de invocarem a existência, no Brasil, de limitações constitucionais ao poder de
tributar, tema do nosso colóquio de hoje ...

E a inclusão de nonnas próprias do direito financeiro e tributário na
Constituição traz ainda uma conseqüência, em termos de hermenêutica, como
bem releva HEINRICH WILHELM KRUSE (11); quando essa adoção é feita
sem reservas ou modificações expressas, na interpretação dos textos constitu­
cionais, há que homenagear essa origem, que em relação a esta não serão
mutantes, pelo que o exegeta con~titucional deverá sufragar os conceitos daque­
las ciências.

(lO) No.2<' Simpóe!o NacloDa1 de Direito Trlbutlrlo, no volume "caderno de Pe8qu1au
TributárIas", n'1 2 (Ed1tora Resenha Trlbutárla, SP, 19'1'l), pâg. 317.

m) "Steue1TOObt". 2' ed1çAo U96ll), PéS. 20.
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Essas normas constitucionais, na vigente Carta Política, estão, como se
sabe, em especial nas seus artigos 18 (cujo parágr:lfo primeiro fala em "limi­
tações constitucionais do poder de tributar") a 24.

De toda a evidência que no espaço de uma hora, em uma simples palestra,
por maior que seja o espírito de ~íntese, não se conseguiria fazer uma apre­
ciação minudente desses artigos, o que exigiria um seminário dedicado ao
estudo do chamado SISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTÁRIO BRASI­
LEIRO (12), que é tema muito mais amplo do que o escolhido pela douta
organização do nosso Seminário (Seminário de Direito Tributário) para a
palestra de hoje, ou seja, o de LI~llTAÇÕES CO;'\l"STITUCIONAIS DO
DIREITO TRIBUTÁRIO.

Não podendo fugir ao tema que mc foi indicado e não desejando invadir
o terreno das seguintes jornadas do nosso Seminário, em que mais autorizados
e especíaIízados conferencistas me sucederãO, vou limitar-me a focalizar alguns
pontos dentre os que se mostram pertinentes ao tema das limitações ce}Osti­
tucionais.

Com a nova sistemática, já se pôs entre nós daro que não deixou o texto
constitucional vigente, em matéria tributária, lugar para os chamados poderes
residuais dos Estados, da técnica americana, ficamlo os Estados com os poderes
expressos e cl)ncorrentes. lt o que salienta GERALDO ATALIBA (livro citado,
n9 322, pág. 160), no que sou obrigado a concordar, embora no regime da
Constituição de 1946 haja defendido a persistência desses direitos residuais,
quando JOSAPHAT MARINHO (13) então contra eles se levantava. O texto
atual é diferente e curvo-me ao mesmo, que passou a adotar técnica em parte
igual à constante da Lei Fundamental de Bonn, onde os poderes de tributar
dos "L'mder" ou são expressos ou concl)rrentes, não dando lugar aos poderes
residuais do mooe1o norte-americano, se bem que lá a jurisprudência do Tri­
bunal Constitucional, segundo MAUNZ e DüRIG (veja-se meu trabalho, citado
na nota 8 retro), venha construindo o que chamam de ANNEX-KO~1PE­

TENZEN, que acabam por vir a dar no mesmo que os "'impHed powers", e
poderá isso vir a verificar-se entre nós, dada a força da tradição constitucional.

No que não posso concordar com o douto professor paulista, não obstante
a minha estima e admiração por tão insigne tríbutarista, é quando ele (mesmo
livro, nQS 329 a 331), defendendo a admissibilidade da cxtra:fiscalidade (isto é,

(lJ) Editora Revista dos Tribuna1B, 8P, 1968, k que a.1nda me referirel, no correr da
pa.lestra., ltvro c1á.ss1co de GERALDO ATALIBA, sob o titUlo Sistema Constitucional
Tnbut6No Brasf1etTo.

(U) Cf., m1nha8 Novas Institulç6e, do Direito Político Brasileiro, Rio, 1981, pag. 1M:
JOSAPHAT MARINHO, Pod.eref> Remanescentes na Federação Brasileira, Bahia,
1954, pág. 55.
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lançamento de fintas sem finalidade financeira, mas sim para intervir, p. ex.,
DO domínio econômico) - no que me parece pontualmente certo -, sustenta
que os Estados, pelo nosso vigente Diploma político, podem usar desse expe~

cliente da extrafiscalidade para intervirem, por sua vez, no domínio econÔmico,
como faz a União, posto que s6 a esta se refira a Constituição Federal, no
artigo 163, que recita:

"Art. 163 - São facultados a intervenção no domínio econômico
e o monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei
federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou
para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia
no regime de competição e de liberdade de iniciativa, assegurados
os direitos e garantias individuais.

Parágrafo único - Para atender a intervenção de que trata este
artigo, a União poderá instituir contribuições destinadas ao custeio
dos respectivos serviços e encargos, na fanua que a lei estabelecer:'
(Grifo nosso.)

Parece-me que, face ao caput a intervenção há de ser por lei federal e,
pelo parágrafo, a União é que, com finalidade extrafiscal, poderá lançar con­
tribuições ao propósito.

Certo, o argumento a contrario, em direito constitucional, sofre tempera­
mentos, mas a Constituição é um todo, forma um sistema e como tal tem que
ser encarada e interpretada. A economia (o domínio econômico do texto!)
é global, nacional e não matéria estadual ou municipal; outras matérias, que
caibam nos poderes de polícia e que não se confundam com a "intervenção
no domínio econômico", poderão, ao contrário deste, incidir em tributação
extrafiscal estadual e até municipal, mas não implicando em intervenção no
domínio econômico, já que este, pela natureza das coisas, é federal.

A não ser assim, por exemplo, um Estado poderia vir a penalizar quem
fizesse investimentos em outro, com o fim de incrementar a aplicação dos
dinheiros dos seus residentes no pr6prio território. Apesar de nos Estados
Unidos florescerem os poderes residuai.~, em certo caso julgado em 1935, tal
uso da tributação para fins extrafiscais foi censurado, lê-se em ROT'fESCHAE·
FER (livro citado, pág. 72, nota 2), que na verdade aponta julgado em
contrário, mas isso em razão da amplitude da autonomia dos Estados norte­
americanos e dos poderes residuais.

Não ignoro que, conforme esclarece G. FARJAT (14), na Alemanha Fe­
deral, naquilo que ele estima que ... "réali~e une décentralisation heureuse"

(l~ DnJIt EconomilltU. um, pig. 292.
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- m países (Liinder) também legislam no tema de intervenção no domínio
econÔmico, o que... "ouvre la possibilité de deux législations économiques", mas
isso porque lá o art. 74, nQ 11, da Lei Fundamental, expressamente prevê a
competência concorrente.

Dado o inequívoco interesse do ponto, submeto ao esclarecido debate
do Seminário a pergunta: Há limitação de lançar tributos extrafiscais tendentes
à intervençào no domínio econômico, em r{'la'í:ào aos Estados?

3. Limitações de vida curta - As limitações ao poder de tributar, que
acabamos de focalizar (com fim puramente exemplificativo e, de modo algum,
com pretensão exaustiva) têm caráter de pennaniJncw, vigem enquanto em
vigor a própria Constituição. Não assim outras, decorrentes de diferentes normas
do Diploma, de vida curta, a valerem pro temllore, como, por exemplo, aquela
isenção de imposto predial (durante o prazo de quinze anos) e de transmissão
do imóvel adquirido para sua residência por jornalista que outro niío possuísse,
prevista no art. 27 do Ato das Disposi'í-'ões Constitucionais Transitórias de
1946.

Entre essas límitações pro temporc, não se deve incIuir a de vida curta,
mas que não se extingut' após o decurso de ccrto pcríouo, antes renascendo a
cada exercício (ex novo, per (mnum) , como resultante da natureza formal da
lei orçamentária, do princípio da anualidade e da vedação de se cobrarem
tributos não criados por lei material anterior à aprovação do orçamento, como
tudo defIni dos arts. 60 e 153, § 29, da atmd Carta Política.

Sob esse aspecto da vigência das limitações constitucionais ao poder de
tributar, temos assim uma tripartição, embora sem maior Significado dogmá­
tico, salvo de que a.~ segundas (pro tempore) ,\s vezes são hoje adotadas
com a mesma razão de ser da tributação extrafiscaI já aludida (exigências
de política econômica etc.), quando não com o fim de favores contrários ao
princípio da igualdade perante a tributação e que por isso seriam inconsti­
tucionais se não figur,mem no próprio texto da Constituição.

Seja-me pennitido, pois, dizer algumas palavras sobre as últimas, as limi­
tações iterativas para cada exercício financeiro, conforme deflui da própria
natureza de lei, só no sentido fonnal do orçamento, segundo a doutrina domi­
nante e tradicional entre nós, embora sofra essa concepção, modernamente.
a impugnação de importantes mestres do chamado direito econômico, como o
ilustre ULRIClI SCHEU~ER (15), sustentalldo (e dizendo-se esteado em

(15) Na coletânea de e&tudOll sobre intervenção do Estado DO domJn1o econômico, aob
o titulo "D1e sta&tl1che E1nw1rkung RU! die WJ.rtoohatt", publicada pela Athenãum
Verlag, 1971, pág. 73.
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julgado do Tribunal Constitucional alemão e OpIniOeS de IPSEN, BADURA
e outros) que "o orçamento é Vlsto hoje como uma veTa lei material, posto
que com limitada vinculação interna, no que toca aos efeitos juridicos".

Para n6s, porém, face à tradição e à própria letra restritiva do art. 60,
que preceitua que "a lei orçamentária não conterá dispositivo estranho à fixação
da despesa e à previsão da receita", parece que, para o nosso ordenamento
positivo, o orçamento é lei apenas no sentido formal. E nssim temos, a meu
ver, que continuar a qualificá-lo.

Es.~a restrição imposta entre nós ao conteúdo da lei orçamentária e a
explicitação contida no § 29 do art. 153 são, sem dúvida, do ponto de vista
do sujeito passivo da relação tributária, talvez a mais importante limitação ao
poder de tributar.

Sua história, todavia, não é muito confortadora entre nós. Logo após a
rcconstitucionalização de 1946, houve o conhecido caso dos "adicionais do
imposto de renda", a mim cahendo proferir. senão a primeira, uma das pri­
meiras sentenças concessivas de mandado de segurança, que afinal vieram a
ser cassadas pelo Tribunal Federa! de Recllrso.~, em acórdão em que, por moti­
vos patrióticos, se permitiu admitir caráter de lei material à lei orçamentária,
capaz de, por si só, revigorar a vigência de lei de impostos, cujo prazo de
vigência se vencera antes da aprovação do orçamento. Esse acórdão sofreu
críticas gerais dos mai.~ conspícuos juristas da época, sendo bem cáusticas as
de ALIOMAR B.t\LEEIRO (livro citado, págs. 22 e segs.).

Como o m<.lu exemplo não tarda a encontrar seguidores, pouco depois
veio em São Paulo o caso de vendas e consignações, motivandG reservas funda­
mentadas dos doutos, sobressaindo ao propósito o parecer do saudoso Professor
RUBENS GOMES DE SOUSA (lívro mencionado, págs. 259 e segs.).

Não me convenço ainda hoje que se possam maltratar dispositivos consti­
tucionais .mb o pretexto do bem comum. Aliás, já o Dr. ANTONIO FERREIRA,
nosso colega de séculos atrás, clássico da lingua, fino e arguto magistrado,
já bem definia o que tal conceito pode cobrir de injustiça, colocando na boca
do sicário COELHO. conselheiro do Rei D. AFONSO IV, a mordaz obser­
vação: "O bem comum, Senhor, tem tais larguezas/Com que justifica obras
duvidosas" (UI).

Tenho que tal invocação é de todo exótica, incabível na aplicação e
exegese dos textos constitucionais a que acabo de referir~me.

(UI) Tragédia Ctutro, quarta edição, anotada pelo Prol. P. COSTA MARQUES, Coimbra,
197", pis. 11".
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Veto e técnica legislativa

THEREZINHA LUCIA FERREIRA CUNHA
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Ministério da JUBt1ça

"J'appelle faculté de statuer le droit
d'ordonner par soi-même, ou de corriger
Cc qui a été ordonné par un autre. J'ap­
pelle faculté d'empêcher le drolt de ren­
dre nulle une resolutlon prlse par quel­
quc autre, ce qui étalt la pulssance des
trlbnns de Rome."

(MONTESQUIEU, De I'Esprit des LoI3.)
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I - INTRODUÇAO

A decisão de aprovar, ou desaprovar, projetos de lei votados pelo
Congresso Nacional é importante função do Chefe d.o Poder Executivo.

Várias obras foram escritas sobre o veto presidencial, vários estudos­
analisaram-no sob diferentes aspectos: seu número, sua razão, o poder
constitucional do veto. Poucos, todavia, se preocuparam em pesquisar
o processo pelo qual o Presidente toma a decisão de vetar; e raros os
que levaram em conta a necessidade da técnica jurídica, como meio
de orientação e cooperação executivo-legislativa, e com a finalidade de
se produzirem boas leis. Com essa orientação técnica, o uso do veto
restringir~se-ia aos casos estritamente necessários, devendo o Chefe do
Executivo preocupar-se somente com as aspirações e necessidades do
País.

1. Técnica legislativa e veto, sob ° aspecto do Poder Legislativo

~ o Poder Legislativo o poder político por excelência, expressando
a vontade popular ao elaborar as leis. Entretanto, muitas vezes, o Poder
Legislativo vem a ser integrado por elementos que, apesar de repre~

sentarem o povo, e da boa vontade em expressar as aspirações, espe­
ranças e problemas soc:iais desse povo, não o conseguem por faltar-lhes
a. especialização para tanto. O desempenho de suas atribuições poderá
ser prejudicado por faltar-lhes o conhecimento e a técnica jurídica, no
momento da elaboração das leis.

A lei deve simbolizar o interesse mais profundo da coletividade de
onde emana. Para que o pensamento do legislador se transforme nesse
símbolo, há que se orientar pela técnica jurídica.

É para dirigir o legislador neste sentido que se faz necessárIo um
trabalho de assessoria técnico-juridica, através de comissões que real­
mente o façam com o objetivo de colocar a lei o mais próximo possível
da perfeição.

Todas as indicações de ordem técnica devem ser fornecidas ao le­
gislador, a fim de que os ditames por ele exarados não se apresentem
eivados de vicios, prejudicando a feitura das leis e sua interpretação,
conduzindo-as ao veto em virtude dessas falhas. O texto da lei, seus
artigos, incisos, parágrafos, itens e letras devem ser determinados e
harmonizados pela boa técnica legislativa.

A apresentação formal do projeto deve distinguir-se pela concisão,
sobriedade e clareza; não deve ter expressões ornamentais, sem efeito
prático e efetivo, e sim apresentar uma redação perfeita, que facilite o
trabalho do intérprete. Para tal, deve obedecer à sintaxe, ao ordena­
mento sistemático das matérias e à divisão em assuntos, com redação
aprimorada, de que, em parte, depende o seu prestígio.

Sob o aspecto substancial, por sua vez, deve o projeto exprimir a
realidade, para que atinja o seu objetivo, tenha validade na coletividade
a que se destina e represente o interesse geral dessa coletividade. Um
bom projeto técnica e juridicamente bem feito, ajustado aos interesses
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da Nação e obediente aos preceitos constitucionais, desde logo afastará
os fundamentos do veto presidencial, que justamente só poderá se ba­
sear na inconstitucionalidade ou na contrariedade ao interesse público.
Assim, formalmente e substancialmente perfeito, atingirá seu objetivo
e se tornará viável.

2. Técnica legislativa e veto, sob o aspecto do Poder Executivo

O Poder Executivo, de seu turno, deve também representar a
opinião pública. O povo vê no Presidente seu líder político, que irá
resolver seus problemas sociais e melhorar suas condições de vida.

Como Chefe do Executivo, é ele levado, através do poder de veto,
a participar do processo de elaboração legislativa. E é, muitas vezes,
através deste poder que o povo espera que suas aspirações sejam alcan­
çadas, como um freio aos abusos do Legislativo: o veto usado como
uma constante fiscalização, para expressar a desaprovação a erros de
qualquer politica, de legalidade de técnica ou de procedimento, em
grandes ou mínimos assuntos.

Todavia, nem sempre o veto é mera negativa; ocasiões há em que
se torna instrumento positivo de liderança legislativa do Executivo.
A propósito, a eJePlicação de CORWIN:

"It should not be overlooked that the veto power i5 not
always merely negative in nature; it is also a positive instru­
ment of presidential legislative leadership" (1).

O pod.er de sancionar ou vetar é atribuído somente ao Presidente.
Mas é de ver-se a impossibilidade de uma s6 pessoa examinar tantos
projetos de lei, principalmente num país como o nosso, em que a ela­
boração de leis é inflacionária. Para tal, o Chefe do Executivo necessita,
também, de assessores técnicos, que realmente o orientem e auxiliem
nesta tarefa, como foi sugerido para o Poder Legislativo.

Torna-se necessário que os assessores parlamentares alertem o Pre­
sidente para uma larga escala de assuntos políticos, estendendo-Ihe os
parâmetros sociais. Importante será a política legislativa, prolongamen­
to da técnica jurídica, que visa a aconselhar tanto ao legislador como
ao intérprete. Analisando o projeto para sancioná-lo, ou vetá-lo, o
Presidente deverá recorrer aos elementos fornecidos pela politica legis­
lativa, para constatar se há algum dispositivo inconstitucional ou
contrário ao interesse público.

Através da política legislativa ver-se-á se o projeto que se quer
tornar em lei vai se ajustar às particularidades e às necessidades do
povo a que se destina. Esse critério de observação é essencial. Não se
pode considerar o projeto apenas abstratamente; há de se ver se ele,
ao se transformar em lei, irá ou não ao encontro das aspirações sociais.
Caso contrário, deve o Presidente vetá·lo, por contrário ao interesse
público.
(1) EDWARD CORWIN - Th.e Preaident: OjJice and Power - New York Univers1ty

PmlB, 190, 3th ed.• pág. 342.
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Será fundamental que a política legislativa faça o levantamento
dos fatos sociais, políticos e econõmicos do Pais e informe o Presidente
para que, ao examinar o projeto, possa refletir e considerar se ele se
ajusta ou não à realidade do Pai~. Esse importante dado, captado den­
tro da sociedade a que a lei se destina, é que dara. à lei seu devido
alcance, ou a motivação ao veto presidencial que, como será visto adian­
te, poderá se basear nessa inconveniência ao interesse da Nação. Se a
técnica jurídica, através da política legislativa, obviar que o projeto
é contrário ao interesse público, que não será um instrumento para
solucionar os problemas sociais, só restará ao Presidente vetá-lo.

Da mesma forma, é através dos elementos da técnica que o Chefe
do Estado verificará se o projeto deverá ser vetado por inconstitucionali­
dade. Não poderá o projeto contrariar a Constituição e os fins que esta
levou em consideração, ao ser formulada. Somente a técnica poderá
orientar o Executivo para constatar se há, no projeto, um dispositivo
inconstitucional, seja ele quanto a defeito de forma ou de substância.

O mesmo tipo de análise da redação, já d.escrita no item 1, das
formas específicas da técnica jurídica, deve ser renovado. Um texto
pode ir contra a Constituição por descuido de redação; do mesmo modo,
R técnica substancial evidenciará s(! há matéria inconstitucional e,
portanto, sujeita a veto.

Teríamos assim, para o Executivo, o mesmo tipo de trabalho técnico
que deve ser usad.o pelo Legislativo.

Lamentável realidade, no entanto, é o que se observa, o mais das
vezes, na prática. De relatório feito pelo senador MOURA ANDRADE,
extrai-se este texto, que bem mostra a falta de cooperação na área
executlvo-Iegislativa:

"Ê curioso notar que quase todos os Ministérios dispõem
de "Assessores Parlamentares", que jamais freqüentam o Con­
gresso, limitando-se a contatos telefônicos. Em regra, desco­
nhecem por completo o processo legislativo e as- autoridades
das duas Casas. Poderiam, no entanto, tornar-se úteis, se esti­
vessem em contato diário, pelas suas pessoas físicas, com &
Câmara e o Senado, especialmente as Lid.eranças do Governo,
inteirando-se do andamento das proposições, levando aos órgãos
do Executivo os textos em estudo, para que pudessem ser por
eles examinados e trazendo às Lideranças o pensamento desses
órgãos sobre as matérias respectivas. Isso, de maneira cons­
tante, diária, e não episódica, a propó5ito de todas as proposi~

ções e não apenas das de origem governamental. Isso com o
espírito de sugerir e propor e nunca de impor, como ocorre
com certos projetos - principalmente os de natureza fiscal­
no curso de cuja tramitação surgem os chamados técnlcos do
Executivo, querendo substituir-se aos legisladores e aos órgãos
da Casa, até para interferir na redação do vencido, quando
não para alterá-la.
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Impressiona, também, no exame da lista dos elementos de
ligação dos órgãos do Executivo com o Senado, o escassissimo
número deles, comprovando, ainda mais, o pouco interesse que
tem havido, no Executivo, em colaborar com o Legislativo" (2).

3 . Técnica legislativa e veto parcial

A consagração do veto parcial deve-se justamente à necessidade de
corrigir ou eliminar as distorções imprimidas aos projetos de lei, o que
poderia ser facilmente evitado, se a boa técnica desse a todas as palavras
da lei o alcance e a compreensão indispensável à boa interpretação.

A finalidade do veto parcial é evitar abusos por parte do legislador.
Entretanto, no Brasil, veio a permitir abusos por parte do Executivo.

Embora o veto parcial, como sustenta a doutrina, só deva ser usado
para eliminar, no projeto, disposições completas que contenham incon­
veniência ou inconstitucionalidade, foi ele aposto a palavras isoladas,
a frases, a orações de um dispositivo, com isso modificando o conteúdo
da regra. Transformou-se, assim, de "faculté d'empêcher" em "faculté
de statuer". Sua função, todavia, deve ser, estritamente, a de retirar
inserções inócuas de leis necessárias, evitando o veto total de um oom
projeto.

Conforme explanaremos no item V, existe o veto parcial, entre nós,
desde 1926, com a finalidade apenas de sanear as leis. Não deve ser
aceito que seja este tipo de veto desnaturado e transformado em instru­
mento de legislação, por parte do Presidente da República.

Em discurso, JOAO MANGABEIRA já nos advertia:

"Acho que tem havido um abuso do veto parcial. O veto,
por exemplo, da palavra "não" transforma a medida de negati­
va em positiva.

O projeto diz "não poderá". Vetada a palavra "não", fica
"poderá". Isso liquida o projeto de lei, ou melhor, o transforma
no seu contrário" (8).

Para evitar os abusos do veto parcial, o Senador JOSAPHAT MARI­
NHO apresentou, em 1965, um projeto de emend.a constitucional. Entre
várias reformas sugeridas, incluiu a medida constitucional referente à
disciplina do veto parcial.

Deste projeto, de que foi ele o Relator, extraimos essa proposição:

"No que conceme ao veto parcial, considerando sua origem
e sua finaJidade, declara-se que deve abranger o texto de artigo,
parágrafo, inciso, item, número ou alínea" e).

----(.:n Benador AURO DE MOURA ANDRADE - Relatório da. Presidência, referente
808 trabalhos da ." BessAo Legislativa Orolná.rla da 5" Legislatura, de 19' do
março do 1966.

(8) Debate da 2' Mesa-Redonda sobre Poder LeglslaUvo, realizada em 9-11-1955, no
InstItuto do D1re1to Público e CJêncJa Polítlca da Funda-çâo Getúlio Vargas.
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E o art. 89 do projeto dizia:
"Art. 89 - O § 19 do art. 70 da Constituição passa a ter

a seguinte redação:
"§ 19 - Se o Presidente da República julgar o proJe­

to, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrário aos
interesses nacionais, vetá-lo-á, total ou parcialmente, den~

tro de dez dias úteis, contados daquele em que o receber,
e comunicará, no mesmo prazo, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto. Se a sanção for negada quando
estiver finda a sessão legislativa, o Presidente da República
publicará o veto. O veto parcial deve abranger o texto de
artigo, parágrafo, inciso, item, número ou. alínea" (grifo
nosso) (~).

As medidas sugeridas no projeto foram aprovadas, resultando na
Emenda Constitucional n9 17 à Constituição de 1946. Com a medida
proposta no art. a9, foi adicionado este último período ao § 1Q do art. 70,
proibindo-se, assim, o veto a palavras.

A restrição foi mantià.a na Constituição de 1967. A Emenda nQ 1,
de 1969, todavia, dando nova redação à Constituição, suprimiu-a.

Embora a doutrina reconheça ao veto parcial esta limitação, é
necessário restabelecê-la, para que o seu uso não deforme wn disposi­
tivo lógico e para evitar a deturpação de sentido, até de uma lei inteira.
Sobretudo, pode ele transformar-se em perigoso instrumento de favo­
recimento partidário, por parte do Executivo, como veremos no item VIU
deste trabalho.

4. Técnica e cooperação

Poderíamos, então, do exposto, procurar uma solução para a ela­
boração da boa lei e, ao mesmo tempo, evitar o uso demasiado do veto,
promovendo-se boas relações de trabalho entre os Poderes Legislativo
e Executivo. O Presidente, tendo participação ativa no processo legis­
lativo, fiscalizando a elaboração das leis, para torná-las constitucionais
e adequadas à sociedade; o Congresso, por sua vez, chamando insisten­
temente o Executivo para relatórios e recomendações: é mais provável
o Presidente ser criticaà.o por inércia do que por atividade. Tanto o
povo, como o Congresso, esperam sua participação ativa.

Com o objetivo de manter essa contínua colaboração entre os Pode­
res Executivo e Legislativo e visando a uma boa técnica de elaborar
as leis, é imprescindível a existência de comissões que façam realmente
uma assessoria técnica legislativo-executiva, compo.sta de juristas, so­
ciólogos, filólogos, enfim, especialistas em diversas áreas, de acordo com
as necessidades técnicas, e à medida que forem elas surgindo. Seriam
ele.'l escolhidos pelos dois Pod.eres em questão, para fazerem a revisão
final e a redação definitiva dos projetos de lei, sempre levando em
consideração a boa técnica jurídica.
(4) e (6) JOBAPHAT MARINHO, "Refonnl1 do Congresso Nacional" - RevUta de

InJorm.c.çãa Legislativa - Senado Federal, n9 7, .set. 196õ, p~s. 9 e 13.
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Após a redação estar adequada, precisa, e atendidos os requisitos
da técnica formal e da técnica substancial, o projeto iria ao Presidente,
que seria também- assessorado ao apreciá-lo.

A técnica, tend.o já orientado todo o Legislativo, passaria agora
ao Executivo; ao mesmo tempo, serviria como garantia, ao Legislativo,
de que o Presidente está corretamente informado pela política legi~

lativa.
No Executivo, a técnica deve cumprir a tarefa de aconselhar o Pre­

sidente, a fim de preveni~Io contra decisões apressadas ou mal~onsi­

deradas; ajudá-lo quanto à apreciação dos motivos, ao usar de seu poder
de veto; excluir liminarmente o que for desnecessário à sua apreciação;
e, principalmente, alertá-lo para que não transforme o uso do veto
parcial em possível aouso.

II - CONCEITO E BREVE HISTóRICO

1. Conceito

Veto é a recusa d.o Chefe do Poder Executivo, de forma total ou
parcial, ao projeto de lei procedente do Congresso Nacional.

A palavra vem do latim vetare, que significa opor, vedar, proibir.
Através do veto, o Presidente opõe-se à execução do projeto de lei que
examinou, por motivos que posteriormente deverá alinhar.

É meio de que dispõe o Executivo como forma de contenção do
Legislativo, indispensável para controlar o legislador, fiscalizando-lhe
o trabalho. Neste sentido é clara a observação d.e BOMPARD:

"Mais les assemblées ont encore d'autres défauts.

Elles sont mobiles, impressionables dans la délibération,
accessibles à la pression électorale. Elles votent souvent des
lois hâtives, défigurées par des amendements hétérogênes.
L'absence de responsabilité peut les entrainer plus facilement
à commettre des iniquités. Enfin, eiles ont cette tendance de
tous les corps élus: étendre sans cesse leur acUon, annihiler
le pouvolr exécutif" (8).

De seu turno, HAMILTON considera o veto não só como freIo ao
Legislativo, mas também como meio de defend.er o povo de más leis:

"The veto establishes a salutary check upon the legislative
body, calcuIated to guard the community against the effects
of faction, precipitancy, or of any impulse unfriendly to the
public good, which may happen to influence a majority of
that body" (7).

---
(6) RAOUL BOMPARD, Le Veto du Pré$ident de la Républlque - Arthur Rousseau,

Edlteur Parls, 1006, pág. 107.

(7) HAMILTON, MADISQN and JAY - The Federalist - Musachussets - Harvard
Unlvexsity Presa. 1961 - D9 LXXIII.
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o veto, portanto, é arma de equilíbrío, no sistema de divisão de
poderes, em defesa da Constituição e do interesse público e, simultanea·
mente, meio de fiscalizar os projetos, antes que se tornem leis em
definitivo.

2. Histórico

As mais remotas origens do veto datam dos romanos. Conheceram
eles uma forma rudimentar de veto, exercido pelos tribunos do povo,
para invalidar os atos dos magistrados da cidade.

Na Idade Média, reaparece o veto na Inglaterra, através da oposi­
ção do rei a determinados requerimentos do povo: era o veto originário,
como prerrogativa real.

Durante a época feud.al, era privativa do rei a decisão em qualquer
processo. Apesar de as decisões necessitarem da opinião e do consenti­
mento dos barões, o veto real era absoluto.

Na Inglaterra, desde 1707, o veto não é aplicado. Tal instituição
não se coaduna de todo com o governo parlamentar, em que o Presiden­
te apenas preside, mas, na realidade, não governa. O veto caiu, pois,
em desuso. A iniciativa das leis, cabendo quase que exclusivamente ao
Gabinete, faz com que este se acautele, para propor somente o que,
na realid.ade, pode ser objeto de aprovação; quando o Parlamento vota
a lei, está de pleno acordo com o Gabinete. Daí resulta a não-aplicabl­
lid::tde constante do veto a este tipo de governo.

Em fins do século XVIII, ressurge o veto nos Estados Unidos; a
Convenção da Filadélfia, que elaborou a Constituição de 1787, adotou
o veto qualificado. Este tipo de veto, criação do regime presidencialista,
foi adotado pelas demais nações latino-americanas. No Brasil, aparece
pela primeira vez na Constituição de 1891, acompanhada pelas subse­
qüentes.

A expressão veto não foi empregada na Convenção de 1787; a pala­
vra para designá-lo foi "recusa qualificada". Nos últimos meses de 1787
e no início de 1788, três membros da Convenção de Filadélfia, HAMIL­
TON, JAY e MADISON, escreveram uma série de oitenta e cinco artigos
em três periódicos de New York, explicando e defendendo a Constitui­
ção. Esses artigos foram depois condensados sob o nome de The Federa·
list, sendo o de nO LXXIII dedicado ao veto. };j de HAMILTON a página
que transcrevemos, com suas considerações sobre o veto:

"The last Df the requisites to energy, which have been enu­
merated, are competent powers. Let us proceed to consider tho·
se which are proposed to be vested in the President Df the Uni­
ted States.

The first thing that offers itseIf to our observation is the
qualified negative of the President upon the acts or resolutions
of the twa houses Df the legislature; ar, in other words, his
power of returning a11 bills with objections, to have the effect
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of preventing their becoming laws, unless they should after­
wards te retified by two thirds of each of the component mem­
bers of the legislative body" (8).

Em .França, o veto suspensivo foi introduzido na Constituição de
1791. Mas, seguindo o caminho do Parlamento inglês, pouco foi utilizado
em países de regime parlamentarista, como a própria França, Itália e
Bélgica. A Constituição francesa ainda a mantém, com o nome de "droit
de demander une nouvelle délibération".

Na Alemanha, surge o veto translativo, ao submeter-se ao povo, em
plebiscito, a solução da controvérsia.

Historicamente, portanto, o veto segue três etapas: o absoluto, vi­
gente ao tempo de Roma; o suspensivo, oriundo do constitucionalismo;
e o translativo, que teve origem na Alemanha de Weimar.

Do exposto, conclui-se que o veto é praticamente inviável nos paises
de regime parlamentarista. Nos Estados presidencialista.s, entretanto,
aparece como participação legi'>lativa do Presidente da República.

III - NATUREZA DO VETO

Assunto controvertido entre os doutrinadores, que se dividem em
duas correntes, ora é o veto considerado de natureza executiva, ora de
caráter legislativo.

Para a corrente que concede a natureza executiva ao veto, a inter­
venção do Chefe do Executivo, ao d.efender os direitos constitucionais do
Executivo, ou para proteger o interesse público, afasta-se inteiramente
da função legislativa. ~ função eminentemente executiva: o exercício
de um poder executivo que tem um efeito temporário ou suspensivo
sobre o processo de formação das leis, em conseqüência do sistema de
freios e contrapesos. A Constituição investe o Congresso em todos os
poderes legislativos por ela conferidos, restando ao Presidente aprovar,
ou não, a lei, após sua constituição, através de um ato meramente exe­
cutivo. Filiam-se a esta corrente, entre outros, AURELINO LEAL, OCTA­
CILIO ALECRIM e ALCINO FALCAO. l!: deste último a seguinte opi­
nião:

"Não nns parece que, face ao taxativo art. 37 - "O Poder
Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que se com­
põe da Càmara dos Deputados e do senado Federal" -, se
possa afirmar que o Presidente da República, no momento da
sanção e do veto, faça parte do Poder Legislativo; será mero
elaborador ou opositor, mas sem fazer parte do Poder Legisla­
tivo" (9).

---
(8) HAMILTON - The Federalist (number 73) - American State Papers. Great Booka

of the Westem Worll1, vol. 43, pág. 219, Encyclopae<Ua Britannlca, Inc.

(9) ALCINO FALCAO, Constituição Anotada - J. Konfino Editora - Rio de Janeiro,
1956, vol. l, pág. 174.
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A segunda corrente de doutrinadores já focaliza o veto sob o ângulo
legislativo. Se o projeto só se torna lei com a aprovação expressa ou tá­
cita do Presidente, será lógico que, no caso do veto, a desaprovação será
também um momento no processo de elaboração da lei, tendo assim o
veto uma função legislativa, reflexo da participação presidencial na
legislação. ° ato se reveste de caráter legislativo, visto que é a própria
Constituição que limita o monopólio da função legislativa pelo Congres­
so, instituindo o veto como poder legislativo do Presidente. A este pen­
samento doutrinário estão filiados os autores americanos e, entre nós,
NAVARRO DE BRITO, de quem extraimos o seguinte parágrafo:

"Parece que a simples leitura da Constituição norte~ame­

ricana, fonte originária do veto, cond.uzirá a conclusões bem
diferentes. Segundo a sua letra, a sanção ou o veto presiden­
cial é aposto ao projeto de lei; antes, portanto, que o texto ado­
tado se transforme em lei, perfeita e acabada.

Pode-se dizer que o titular da recusa de sanção ou de veto,
o Chefe do Estad.o, dispõe de uma atribuição legislativa para
sustar as deliberações das Assembléias" (lO).

Esta segunda corrente é a que merece o apoio de maior parte da
doutrina, vez que o veto é aposto ao projeto para provocar o seu reexame
pelo Congresso Nacional. Antes desse pronunciamento, a elaboração da
lei não está concluída.

IV - MOTIVOS DO VETO

A Constituição vigente em nosso País, em seu art. 59, § 19, estabe­
lece que:

"§ lQ - Se o Presidente da República julgar o projeto, no
todo ou em parte, inconstitucional ou contrário ao interesse
público, vetá-Io-á, total ou p~~rcialmente. dentro de quinze dias
úteis, contados daquele em que o receber, e comunicará, den­
tro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal
os motivos do veto. Se a sanção for negada, quando estiver fin­
da a sessão legislativa, o Presidente da República publicará o
veto."

Foi o veto instituído com a finalidade de habilitar o Chefe do Gover­
no a impedir, ou dificultar, que se transformem em leis disposições in­
constitucionais ou inconvenientes para o bem comum. Diferentemente
de outras Constituições, como a dos Estados Unidos, em que a motiva­
ção é omissa, a nossa a coloca como requisito indispensável, expresso.

Se o Presidente da República veta determinado projeto de lei, sem
apresentar os motivos que o levaram a assim proceder, o Presidente do
Senado deve devolver a parte vetada ao Presidente da República; se,
decorrida a quinzena, e ainda assim, não o motivar, deliberadamente,

(lO) LUIZ NAVARRO DE BRITO, o Veto Legislativo - Serviço de Documentação do
Minlstérlo da. JusUçs., 1966, pâg. 20.
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será o mesmo aprovado tacitamente. A lei será sancionada, de acordo
com o § 2Çl do art. citado.

O Presidente da República só poderá apor seu veto a projeto de lei
por d.ois motivos: a inconstitucionalidade ou a inoportunidade ao inte­
resse público.

A motivação é essencial para evitar a subjetividade do ato presiden­
cial, principalmente quanto à apreciação da contrariedade ao interesse
público.

O exame de cemstitucíonalidade restringe-se a verificar se o projeto
apresentado, ou alguma de suas partes, colide com um preceito da Cons­
tituição Federal; o exame da oportunidade aos interesses nacionais tem
como objetivo averiguar se o projeto de lei lhes é adverso e se, de algum
modo, afeta contrariamente os negócios da Nação.

1 . Veto por inconstitucionalidade

O veto por inconstitucionalidade poderá ser formal ou material.

Formal é a inconstitucionalidade decorrente do processo de forma~

ção da lei, ou de sua redação; tais vícios podem eivar a lei de tal forma
que a farão entrar em conflito com a Constituição ou com a legislação
em vigor. O Presidente, ao exercer seu controle, através do veto, sobre a
elaboração legislativa, não poderá fazê-lo sem primeiro analisar :se a
forma do projeto não está confusa, ou mal elaborada, tornando-o incons~

titucional.

Sob o aspecto material, ocorre o veto por inconstitucionalidade no
caso em que há, no projeto, um ataque direto contra qualquer preceito
da Constituição: é o instrumento de defesa geral da Constituição.

2 . Veto por contrariedade ao interesse público

A recusa de sancionar o projeto de lei, neste caso, tem como funda­
mento evitar que surjam leis contrárias ao interesse público. O Presi­
dente da República analisa o projeto tendo em vista o interesse geral.
Apesar de formalmente constitucional, se o projeto de lei for prejudicial
ao interesse público, deve o Presidente vetá-lo.

O motivo é uma relação necessária. Daí a conclusão categórica de
PONTES DE MIRANDA:

"Os vetos têm que ter motivos de veto. Não é veto o que se
emite sem fundamentação. Se o Presidente remete o projeto
sem motivar o veto, o Congresso não o pode aceitar: ao Presi­
dente do Senado cabe devolvê-Io ao Presidente da República e
talvez esteja expirado o decêndio do art. 70, § 29" (11).

(11) PONTES DE MIRANDA, Comentários à Constituição de 1946 - H,emique Cahen
Editor, 3.- ed., 1960. vol. lI, pág. iHO.
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v - CLA88IFICAÇAO DO VETO

1. Quanto d forma

Segundo a forma do veto, pode ele ser classificado em explicito
ou tácito. Explícito, quando a recusa é traduzida em termos expressos.
Tácito, quando o Presidente não assina o projeto e seu silêncio provoca
o "pocket-veto", existente nos Estados Unidos. Nossa Constituição evita o
"pocket-veto", ao declarar no art. 59, § 2Q, que o silêncio do Presidente
da República equivale à sua sanção. Tivemos, entretanto, esta forma
tácita na nossa Coru;tituição do Império, no art. 67. Atualmente, o veto
será sempre expresso, como bem explica PONTES DE MIRANDA:

"O veto é ato formal; a sanção, ou é escrita, ou se exprime
pelo silêncio comunicativo da vontade" (12).

2 . Quanto à extensão

Acompanhando a classificação de LUIZ NAVARRO DE BRITO (1~),

podemos classificar o veto em absoluto, limitado e translativo.

a) Veto absoluto

O veto absoluto põe término definitivo ao projeto. É atualmente
raro este tipo, tanto nas monarquias, como nas repúblicas. Atualmente,
o "pocket-veto" é o único dos poucos tipos de veto absoluto adotado em
Constituiçõ€s republicanas.

Aparece este tipo absoluto, além do "pocket-veto" norte-americano,
na Constituição do Chile de 1833, depois reformada. e na da Albânia.
de 1925.

Através do veto absoluto, a decisão do Chef€ do Estado não pode ser
removida por qualquer nova deliberação do Legislativo.

b) Veto limitado

Ao contrário do absoluto, o veto é aqui limitado quanto aos seus
efeitos. A recusa do Chefe do Estado em aprovar o projeto de lei apenas
o paralisa temporariamente; há uma colaboração na elaboração da lei.

O veto limitado subclassifica-se em: suspensivo, qualificado e direito
de pedir nova deliberação.

b. 1) Veto qualificado

O veto qualificado é criação norte-americana e adotado por nossas
Constituições desde a Carta de 1891. Representa a escolha de uma fór­
mula intermediária entre dois extremos: o veto absoluto, ilimitado, e a
ausência de veta.
(12) PONTES DE MIRANDA - op. clt., pág. 505.

(13) LUIZ NAVARRQ DE BRITO - o Veto Legislativo - Serv1ço de DoownentaçiO
do M1n1sterlo da Justiça e Negócios Interiores, 1966, pâg. Q.

10 R. I"f. legisl. Bnlllílio o. 18 ft. 72 out./dez. 1981



No caso da não-aprovação do projeto, o Presidente não o assina, mas
o devolve à Casa de que o mesmo se originou, acompanhado de suas obje~

çães. O projeto então vetado novamente passa por ambas as Câmaras,
e somente por voto de pelo menos dois terços dos membros de cada uma
das Casas é que poderá ser rejeitad.o. Sobre o aparecimento e a justifi­
cativa do veto qualificado, transcrevemos esta clara explicação de
HAMILTON:

"But the convention have pursued a mean in this business
which will both facilitate the exercise Df the power vested in
this respect in the executive magistrate, and make its efficacy
to depend on the sense of a considerable part Df the legislative
body. Instead of an absolute negative, it is proposed to give the
Executive the qualified negative already described. This is a
power which would be much more readi1y exercised than the
other. A man who ITÚght be afraid to defeat a law by his single
VETO, might not scruple to return it for reconsideration;
subject to being finally rejected only in the event of more than
one third of each house concurríng in the sufficiency of hís
objections" (14).

O veto qualificado poderá ainda ser subdividido em total e parcial.

b .1.1) Veto total

Veto total é aquele em que a recusa do Presidente incide sobre todo
o projeto de lei. Foi sempre uma instituição sobretudo d.os Estados Uni­
dos, que não admite o veto parcial; não pode o Presidente da República
limitar sua oposição a um ou alguns dispositivos: deverá vetar o projeto
inteiro.

b.1.2) Veto parcial

Se a negativa do Chefe do Executivo se concentra em alguns dispo­
sitivos do projeto, temos o veto parcial, não adotado em todos os países.

Entre nós, o veto pode ser parcíal. ~oram as Constituições estaduais
que primeiro adotaram o instituto. As Constituições da Bahia, do Mara­
nhão e de Minas Gerais já o admitiam antes da revisão constitucional
de 1926, quando foi admitido na Constituição Federal. Uma das emendas
promulgadas em 1926 substituía o texto do § 1Q do art. 37 por outro,
que dizia:

"Quando o Presidente da República julgar o projeto de lei,
no todo ou em parte, inconstitucional ou contrário aos interes­
ses nacionais, o vetará total ou parcialmente, dentro de dez
dias úteis, a contar daquele em que o recebeu, devolvendo nesse
prazo e com os motivos do veto, o projeto ou a parte vetada, à
Câmara onde ele se houver iniciado."

As Constituições federais posteriores conservaram o veto parcial,
em termos bem semelhantes aos da Emenda de 1926.
(14) HAMILTON - op. clt., págs. 220/221.
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No nosso Direito, o veto parcial pode ser aposto a qualquer projeto
de lei. Mas, assim como o veto total, deve ser motivad.o, sob um dos fun­
damentos previstos no § lQ do art. 59.

Aposto o veto parcial, seu efeito é meramente suspensivo: não põe
fim ao projeto, mas o sujeita à reapreciação do Congresso. Somente a
parte vetada é sujeita à. apreciação; a parte não vetada, isto é, sanciona­
da, é promulgada, para que, publicada, entre em vigor. Caso o veto par­
cial não seja aceito pelo Congresso, a reapreciação torna lei essa fração
que fora vetada. Tal parte será então promulgada e depois publicada,
para entrar em vigor. A parte de uma lei que tenha sofrido o veto par­
cial e depois mantida pelo CongresS{) terá, então, d.ata de promulgação
diferente daquela data do restante do proleto primitivo, não vetado.
Podem, portanto, as disposições não vetadas e as vetadas (e posterior­
mente reiteradas pelo Congresso) entrar em vigor em datas diferentes.

É certo que o veto parcial pode proporcionar vantagens, como tam­
bém trazer desvantagens, se seu uso não for adequad.o, conforme jã
comentamos na introdução deste trabalho. A principal vantagem do
veto parcial é que, através dessa prerrogativa, a Presidente da República
pode retirar apenas os preceitos inadequados ao projeto, evitando invali­
dá-lo totalmente. Um mesmo projeto pode apresentar aspectos bastante
positivos e ter outros inaceitáveis.

b .2) Veto suspensivo

Este tipo de veto foi introduzido na Constituição francesa de 1'191:
no caso em que o rei recusa.&Se seu consentimento, esta recusa teria ape­
nas caráter suspens.iva, e não definiti1;" O, absoluto.

A Constituição brasileira do Império admitiu-o, assim como as Cons­
tituições espanhola de 1812, a portuguesa de 1822, a finlandesa de 1915
e a egípcia. de 1930.

c) Direito de pedir nova deliberação

Adotado na França nas Constituições de 1875 e 1946, é a fanua mais
atenuada do veto limitado.

Através dele, o Chefe do Estado pede uma nova deliberação dos pro­
jetos. Em mensagem, o Presidente expõe os motivos da recusa, e o texto
é devolvido ao Parlamento, que não pode recusar o pedido. É o que diz o
art. 10 da Constituição francesa:

"Le président de la RépubUque promulgue les 1ais dans le
mais que suit la transmissian au gouvernement de la loi défi­
nitivement adoptée. Il doit promulguer, dans les trais jours,
les lois dont la promulgation, par un vote exprês dans l'une et
l'autre Chambre, aura été declarée urgente. Dans le délai fixé
pour la promulgation, le president de la République peut, par
un message motivé, demander aux deux Chambres une nouvelle
délibératian qui ne peut être refusée."
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3 . Veto translativo

Foi adotado no sistema da Constituição de Weimar, em 1919, e na
Constituição da Estônia, de 1937. Através d.ele, o Poder Executivo tem a
faculdade de apelar d~retamentc para o povo, contra uma lei do Parla­
mento. A solução da ponto controvertido é submetida ao povo, em ple~

biscito. O Chefe do Estado pode, assim, paralisar a aprovação de uma
lei, até que a deliberação popular a resolva.

VI - A SANÇAO E O VETO

A sanção e o veto somente recaem sobre projetos de lei e não, como
se diz vulgarmente, sobre a lei. Daí a natureza legislativa des&es dois
atos, que aparecem na elaboração da lei, e não sobre a lei já definitiva.

Sanção é a adesão do Chefe do Executivo ao projeto de lei aprovado
pelo Legislativo. A lei nasce com a sanção: esta é pressuposto de sua
existência. Através da sanção, o Chefe do Estado dá a sua aquiescência
a que o projeto aprovado pelo Congresso se converta. em lei.

A sanção pode ser expressa, quando o Presidente assina o projeto
(art, 59, § 19, da Constituição vigente); ou tácita, quando, recebido o
projeto para sanção, o Presidente silencia durante uma quinzena, não o
assinando (art. 59, § 2Q ). Assim, se o Presidente silencia e deixa de vetar,
o silêncio é sinônimo de sanção, e não de veto.

O Presidente da República só promulga a lei quando a sanção é tá~

cita, porque, sendo expressa, basta ela; ou, quando o veto for rejeitado
pelo Congresso, sob pena de fazê-lo o Presidente ou o Vice-Presidente do
Senac,Q (art. 62, §§ 39 e 49, da Constituição atual).

A fórmula usada para a sanção é: "O Congresso Nacional decreta e
eu sanciono a seguinte lei".

A sanção é um direito que o Chefe do Executivo exerce como parte
integrante do Poder Legislativo. A lei votada pelas Câmaras não existirá,
se não for reconhecida pela sanção. A sanção funciona como uma moda­
lidade da promulgação, sendo a aposição de uma fórmula do Executivo.

O veto é justamente o oposto à sanção, o ato em que o Presidente ne~

ga a sanção. Enquanto a sanção é a aquiescência, o veto é a recusa.

Sanção e veto representam os dois atos pelos quais o Presidente da
República intervém na feitura das leis elaboradas pelo Congresso. Só são
sancionáveis os projetos de lei sobre as matérias indicadas no art. 43
da Constituição.

VII - O VETO NAS CONSTITUIÇ6ES BRASILEIRAS

1. Constituição do Império, 1824:

"Art. 64 - Recusando o Imperador o seu consentimento,
responderá nos termos seguintes: "O Imperador quer meditar
sobre ° projeto de lei, para a seu tempo se resolVer." Ao que a
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Câmara responderá que "louva a Sua Majestad.e Imperial o
interesse, que tem pela naçáo".

Art. 65 - Esta denega~;ão tem efeito suspensivo somente;
pelo que, todas as vezes que as duas legislaturas que se segui­
rem àquela que tiver aprovado o projeto tornem sucessivamen­
te a apresentá-lo nos mesmos termos, entender-se-á que o Im­
perador tem dado a sanção.

Art. 66 - O Imperador dará ou negará a sanção em cada
decreto dentro de um mês depois que lhe for apresentado.

Art. 67 - Se o não fizer dentro do mencionado prazo, terá
o mesmo efeito como se expressamente negasse a sanção, para
serem contadas as legislaturas, em que poderá ainda recusar o
seu consentimento, ou reputar-se o decreto obrigatório por já
haver negado a sanção nas duas antecedentes legislaturas.

Art. 68 - Se o Imperador adotar o projeto da assembléia
geral, se exprimirá assim: "O Imperador consente", com o que
fica sancionad.o e nos termos de ser promulgado como lei do
Império e um dos dois autógrafos, depois de assinados pelo
Imperador, será remetido para o arquivo da Câmara que o en­
viou e o outro servirá para por ele se fazer a promulgação da
lei, pela respectiva Secretaria de Estado, onde será guardado."

2. Constituição da República, 1891:
"Art. 37 - O projeto de lei, adotado numa d.as Câmaras,

será submetido à outra; e esta, se o aprovar, enviá-la-á ao Poder
Executivo, que, aquiescendo, o sancionará e promulgará.

§ 1(1 - Se, porém {I Pre:1idente da República o julgar in­
constítucional ou contrário aos interesses da Nação, negará sua
sanção, dentro de dez dias úteis daquele em que recebeu {I pro­
jeto, devolvendo-o, nesse mesmo prazo, à Câmara onde ele se
houver iniciado, com os motivos d.a recusa.

~ 2(1 - O silêncio do Presidente da República no decêndio
importa a sanção; e, no caso à.e ser esta negada quando já esti­
ver encerrado o Congresso, o Presidente dará publicidade às
sua& razões."

2 .1. Reforma da Constituição de 1891 - Emenda de 1926:

"Art. 37 - O projeto de lei adotado numa das Câmaras
será submetido à outra; e esta, se o aprovar, enviá-Io-á ao Pode]'
Executivo, que, aquiescendo, (l sancionará e promulgará.

S }9 - Quando o Presidente da República julgar um pro­
jeto de lei, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrário
aos interesses nacionais, o vetará, total ou parcialmente,
dentro d.e dez dias úteis a contar daquele em que o recebeu,
devolvendo, nesse prazo e com os motivos do "veto", o projeto,
ou a parte vetada, à Câmara onde ele se houver iniciado."
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3. Constituição de 1934:

"Art. 45 - Quando o Presidente da República julgar um
projeto de lei, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrá­
rio aos interesses nacionais, o vetará, total ou parcialmente,
dentro de dez dias úteis, a contar daquele em que o receber,
d.evolvend0 nesse prazo e com os motivos do veto, o projeto, ou
a parte vetada, à Câmara dos Deputados.

§ 19 - O silêncio do Presidente da República, no decênd.io,
importa a sanção.

§ 29 - Devolvido o projeto à Câmara dos Deputados, será
submetido, dentro de trinta dias do seu recebimento ou da rea­
bertura dos trabalhos, com parecer ou sem ele, a discussão úni­
ca, considerando-se aprovado se obtiver o voto d.a maioria de
seus membros. Neste caso, o projeto será remetido ao Senado
Federal, se este houver nele colaborado, e, sendo aprovado pelos
mesmos trâmites e por igual maioria, será enviado, como lei, ao
Presidente da República, para a formalidade da promulgação.

§ 39 - No intervalo das sessões legislativas, o veto será
comunicado à Seção Permanente do Senad.o Federal, e esta o
publicará, convocando extraordinariamente a Câmara dos
Deputados para sobre ele deliterar, sempre que assim conside­
rar necessário aos interesses nacionais.

§ 49 - A sanção e a promulgação efetuam-se por estas
fórmulas;

1 - O Poder Legislativo decreta e eLi sanciono a se­
guinte lei.

2 - O Poder Legislativo decreta e eu promulgo a se­
guinte lei.

Art. 46 - Não send.o a lei promulgada dentro de 48 (qua­
renta e oito) horas pelo Presidente da República, nos casos dos
§§ 19 e 29 do artigo 45, o Presidente da Câmara dos Deputados
a promulgará, usando da seguinte fórmula: "O Presidente da
Câmara dos Deputados faz saber que o Poder Legislativo decre­
ta e promulga a seguinte lei."

4. Constituição de 1937:

"Art. 66 - O projeto de lei, adotado em uma das Câmaras,
será submetido à outra, e esta, se o aprovar, enviá-lo-á ao Pre­
sidente da República, que, aquiescendo, o sancionará e promul­
gará.

*19 - Quando o Presidente da República julgar um pro­
jeto de lei, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrário
aOlS interesses nacionais, vetá-lo-á total ou parcialmente, dentro
de trinta dias úteis, a contar daquele em que o houver recebi-
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do, devolvendo, nesse prazo e com os motivos do veto, o proje­
to ou a parte vetada à Câmara onde ele se houver iniciado.

§ 2Q - O decurso do prazo de trinta dias, sem que ° Pre·
ISidente da República se haja manifestado, importa sanção.

§ 39 - Devolvido o projeto à Câmara iniciadora, aí sujei­
tar-se-á a uma discussão e votação nominal, considerando-se
aprovado se obtiver dois terços dos sUfrágios presentes. Neste
caso, o projeto será remetido à outra Câmara, que, se o apro­
var, pelos mesmos trâmites e maioria, o fará publicar como lei
no jornaI oficial."

5. Constituição de 1946:

"Art. 70 - Nos casos do art. 65, a Câmara onde se con­
cluir a votação de um projetn enviá-lo-á ao Presidente da Repú­
blica, que, aquiescendo, o sancionará.

§ 19 - Se o Presidente da República jUlgar o projeto, no
todo ou em parte, inconstitucional ou contrário ao interesse
públ!co, vetá-lo-á, total ou parcialmente, dentro de dez dias
úteis, contados daquele em que o receber, e comunicará, no
me&mo prazo, ao Presidente do Senac.o Federal, os motivos do
veto. Se a sanção for negada quando estiver finda a sessão le­
gis1ativa, o Presidente da República publicará o veto.

~ 29 - Decorrido o decêndio, o silêncio do Presidente da
República importará sanção.

§ 30 - Comunicado o veto ao Presidente do Senado Fe­
deral, este convocará as d.uas Câmaras para, em sessão con­
junta. dele conhecerem, considerando·se aprovado o projeto
que obtiver o voto de dois terços dos deputadas e senadores pre­
sentes. Neste caso, será ° projeto enviado, para promulgação,
ao Presidente da República."

5. 1. Emenda Constitucional nQ 17 à Constituição de 1946, de
26-11-65 ;

"Art. 70 - O § 10 do art. 70 da Constituição passa a ter
a seguinte redação:

"§ 1Q - Se o Presidente da República julgar o proje­
to, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrário ao
interesse público, vetá-Io-á total ou parcialmente, dentro
de dez dias úteis, contados daquele em que o receber, e co­
municará, no mesmo prazo, ao President€ do Senado Fe­
deral, os motivos do veto.

Se a sanção for negada quando estiver finda a sessão
legislativa, ° Presidente da República publicará o veto. O
veto parcial d.eve abranger o texto de artigo, parágrafo, in­
ciso, item, número ou alínea."
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6. Constituição de 1967:

"Art. 62 - Nos casos do art. 46, a Câmara na qual se con­
cluiu a votação enviará o projeto ao Presidente da República,
que, aquiescendo, o sancionará.

§ 19 - Se o Presidente da República julgar o projeto, no
todo ou em parte, inconstitucional ou contrário ao interesse
público, vetá-l<rá, total ou parcialmente, dentro de dez dias
úteis, contados daquele em que o receber, e comunicará dentro
de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal, os
motivos do veto. Se a sanção for negada quando estiver finda
a sessão legislativa, o Presidente da República publicará o veto.
O veto parcial deve abranger o texto de artigo, parágrafo, in­
ciso, item, número ou alínea."

7. Texto constitucional vigente:

"Art. 59 - Nos casos do art. 43, a Câmara na qual se haja
concluído a votação enviará o projeto ao Presidente da Repú­
blica, que, aquiescendo, o sancionará; para o mesmo fim, 8er­
lhe-ão remetidos os projetos havidos por aprovados nos termos
do § 3Q do art. 51.

§ 19 - Se o Presidente da República julgar o projeto, no
todo ou em parte, inconstitucional ou contrário ao interesse
público, vetá-lo-á total ou parcialmente, dentro de quinze dias
úteis, contados daquele em que o receber, e comunicará, dentro
de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os
motivos do veto. Se a sanção for negad.a, quando estiver finda
a sessão legislativa, o Presidente da República publicará o
veto."

Como se constata da comparação dos artigos sobre o veto nas nossas
Constituições, não são grandes as variações, mas algumas são impor­
tantes. Na de 1824, existia o veto total expresso ou tácito e sua rejeição
só seria viável quando mantido o projeto em duas legislaturas sucessivas
(art. 67).

Na Constituição de 1891, surge o veto parcial, com a Emenda de
1926, que a reformou. O processo de elaboração legislativa era bem se­
melhante ao atual, diferindo apenas quanto ao processo de revisão e
ao veto.

A Constituição de 1934 pouco inovou. O processo do veto foi moeU·
ficado, passando a ser votado pela maioria absoluta dos membros das
Câmaras, em separado (art. 45, § 29).

Na de 1937, o Governo poderia sustar o andamento de qualquer
projeto, desde que comunicasse o seu propósito de apresentar outro que
regulasse o mesmo assunto (art. 64, § 2Q).

Já a Constituição de 1946 trouxe importante inovação, através da
Emenda Constitucional nQ 17, que restringiu o uso do veto parcial.
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A Constituição de 1967, apen~ substituindo "interesse nacional"
por "interesse público", manteve a restrição ao veto parcial, que, no
entanto, foi retirada pela Emenda Constitucional n9 1, de 1969.

VIII - CONCLUSAO

O Executivo é investido em importante função na elaboração das
leis. Cabe-lhe o ato final. de sanção ou veto. como reação à concentração
do Poder Legislativo na elaboração da.s leis, procurando-se um equilíbrio
coordenado dos dois Poderes para a obtenção das melhores leis.

Esta faculdade, conferida ao Executivo, de poder vetar os projetos
elaborados pelo Legislativo é um aspecto da separação dos poderes e.
simultaneamente, uma demonstração de que o sistema funciona com
harmonia e flexibilidade.

O Presidente da República não é somente o Chefe do Executivo, mas,
como se conclui, um fator importante da política e da elaboração legis­
lativa. É errado pensar-se no Executivo isolado e distinto do Legislativo,
vez que os princípios constitucionais não aderem rigidamente à separa­
ção dos poderes. A Constituição, expressamente, concede poder ao Presi­
dente em matéria legislativa, e esses poderes têm tendido a aumentar
com o uso.

O Chefe do Executivo está associado ao Congresso, não somente
sob o aspecto de iniciativa de certas leis, como também no próprio pro­
cesso legislativo, ao sancioná-lo ou vetá-lo. Sua função presidencial, em
conexão com a legislativa, atrai mais a atenção do público, nos países
democráticos, que sua função administrativa: se o povo sentir falta de
liderança no Congresso em matéria legislativa, espera que o Presidente
cubra essa falha. O sucesso de seu governo depende em grande parte
da habilidade com a qual ele procura ir ao encontro dos anseios popu­
lares, através desse controle e da fiscalização das leis.

O processo de elaboração legislativa não se exaure no Congresso.
O Executivo, no regime presidencial, participa do processo legislativo
através do veto.

É poder do Presidente, e também um dever, observar detalhada­
mente o trabalho legislativo, no momento de feitura das leis, para que
estas atinjam seus fins dentro da sociedade.

Além de meio de controle, é o veto uma quase-ameaça, uma adver­
tência ao Legislativo. Os que se ligam a projetos ilegítimos terão logo
em mente o perigo de encontrar oposição a seus propósitos.

Períoo.os de tensão aguda entre o Presidente e o Congresso podem
trazer severas críticas ao veto presidencial. Sobre ° exercicio deste po­
der, há os que severamente o condenam, principalmente aqueles den­
tro do Congresso Nacional, aos quais o veto vai contrariar. Uma opinião
mais apressada poderia, até mesmo, levar à crença de que esta medida.
não é bem vista. Entretanto, a limitação do Poder Executivo, pela mo­
tivação do veto, tem conduzido ao reconhecimento de sua utilida.de.
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A eficácia do poder de veto não deve ser mensurada apenas pela
freqüência de seu exercicio. A ameaça do veto, por si só, pode ser tão
efetiva quanto o próprio poder de vetar.

A mais séria crítica que se faz atualmente, sobre o assunto, é ao
veto parcial.

Ao ser instituído, pretendia-se fornecer um meio aD Presidente pa­
ra aproveitar bons projetos, principalmente em matéria financeira,
que, muitas doas vezes, continham as "caudas orçamentárias". Mas,
além dos abusos já expostos neste trabalho, tal poder pode ser extre­
mamente perigoso, vez que aumenta o poder legislativo do Presidente,
permitindo-lhe, inclusive, o uso discricionário do veto para favorecer
seu partido político, ou para punir seus inimigos. O abuso do Legisla­
tivo, que se quis evitar pelo veto parcial, pode transformar-se em abuso
do Executivo.

Inversamente, pode também o Legislativo abusar. O efeito do veto
parcial pode aumentar, ao invés de diminuir, a irresponsabilidade le­
gislativa. Simplesmente para agradar seus eleitores, podem os legisla­
dores colocar trechos para favorecê-los, sabendo que o Executivo irá
vetá-los, e transferindo-lhe, assim, o ônus de tê-lo feito, desagradando
a uma parte do povo.

Sobre o absoluto inconveniente do veto a palavras ou expressões
isoladas, já tivemos oportunidade de tecer considerações no item I des­
te trabalho.

outro aspecto a ser considerado é que, para Presidentes que se de­
frontam com um Congresso oposicionista, o veto pode ser orientado
em uma direção: legislar. Ao dizer não ao Congresso, tanto pode o Che·
fe de Estado estar reafinnando a pureza de seu ponto de vista político,
como pod.e simplesmente estar declarando sua independência do Legis­
lativo, impondo-lhe a sua vontade.

Pm' outro lado, o veto provoca o reexame da matéria pelo Poder
Legislativo. Uma vez aposto o veto, exaure-se a competência do Executi~

vo e ressalva-se a sua responsabilidade. Caberá agora ao Legjslatjvo
apreciar as razões do veto, aceitandO-Q ou não. Aqui também, a forma
de apreciá-lo pode ser dirigida por interesses políticos dentro do Con­
gresso. Se o Presidente, de maneira pública, ou mesmo privativamente,
d.er a conhecer que está contra o projeto, da maneira como ele está
sendo elaborado pelo Congresso, ele pode nunca ser aprovado; ou, por
outro lado, poderá ser alterado para torná-lo conforme o ponto de vis­
ta do Presidente, como já notava JOAO MANGABEIRA:

"A Câmara e o senado rejeitam veto do Presidente da
República só em circunstâncias especialíssimas. A regra é acei­
tarem. Rejeitar um veto, atualmente, exige coragem" (Ir,).

(15) D1scW'BO clt.
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o veto deve ser usado adequadamente, com a finalidade apenas de
aperfeiçoar o processo legislativo. D:~ve-se basear em considerável refle­
xã<J e prudência. O Presidente só terá em vista as aspirações e necessI­
dades sociais do País. Não deve o veto ser instrumento de abuso do Exe­
cutivo e sim um instrumento para evitar abusos do Legislativo, tornan­
do~se o resultado da conjugação de esforços dos dois poderes, para dar ao
povo o que ele espera de seus representantes no Congresso e de seu Pre­
sidente. Será mais a expressão de excesso de zelo, que de precipitação,
tornando-se uma garantia eficaz de lisura das leis.
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ANEXOS I e 11

"Entre todos os cargos ... , o mais d1ffcil,
segundo me parece, é o do Ministério PU­
blico. Este, como sustentáculo da acusação,
devia ser tão parciai como um advogado, e
como guarda inflexlvel da lei, devIa ser tão
imparcial como um juiz. Advogado sem pai­
xão, juiz sem imparcialidade, tal o absurdo
psicológico, no qual o Ministério Publico, se
não adquirir o sentido de equillbrio, se arris­
ca - momento a momento - a perder, por
amor da sinceridade, a generosa combativi­
dade do defensor ou, por amor da polêmica,
a objetividade sem paixão do magistrado." (1)

(11 CAlAMANDI'lEI. PiNO - Eln. os Julze•• V,.loI per N6., OI AdvOllldo9, Irad. de ARY DOS SANTOS dll
obra EIOl;llo d.1 aludlcl Icrllto da un Anocalto, 3.a Ed., Livrari a C lásaic9 Edilor/l, Lisboa. 1960, ptlg. 59.
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INTRODUÇÃO

É o Ministério Público instituição das mais importantes no Estado de
Direito.

Or"lginária do direito europeu, em que fomos buscar suas raízes.
constitui-se, hoje, em elemento de relevo em todos os países em que
se pratica a democracia.

Procuraremos, neste trabalho, fazer um estudo generalizado da ins­
tituição mostrando suas características básicas, os princípios que a nor­
teiam, suas atribuições e posição alual.

Tratando-se de instituição provocadora de discussões e posições
doutrinárias divergentes, tentaremos alinhar seus aspectos de maior inte­
resse em alguns Estados onde é profundamente respeitada.

No Brasil, o Ministério Público vem sendo aviltado, ao longo dos
anos, recebendo tratamento diferenciado nas diversas Constituições.

Nosso propósito, assim, é o de procurar colocar a instituição no seu
devido lugar, trazendo para tanto sugestões a fim de que se lhe possa
permitir o funcionamento efetivo, assegurando-lhe, portanto, garantias
e deveres na Carta Maior.

Esperamos poder contribuir para a valorização do Ministério Público,
e, conseqüentemente, a de seus membros, que merecem a atenção dos
dirigentes do Pais, já que seu trabalho silencioso e cuidadoso visa à
aplicação da lei e da justiça.

Por fim, estabeleceremos linhas mestras que poderão ser seguidas
como orientação desses dirigentes, com O objetivo de ter um Ministério
Público responsável, digno e livre de controles nefastos, para assegurar
aos seus membros o mínimo relevante e necessário à sua boa atuação
no Estado de Direito, com o objetivo de poder velar pela fiel observância
dos princípios democráticos.

CAPITULO I

Histórico

Não será muito fácil situar a instituição do Ministério Público na
História. já que as breves noticias encontrAdas nos compêndios contra~

dizem-se. prejudicando, assim, a certeza da nossa conclusão.

Haverá antecedentes remotos e próximos.

Certos autores, ao se referirem aos primeiros, afirmam onglnar-se
a figura de um funcionário grego denominado lesmoleti ou desmodetas,
espécie de servidor judicial, religioso e militar, cuja atribuição principal
era vig'lar pela aplicação correta das leis, um magistrado encarregado
de administrar a justiça.

Alguns assinalam encontrar o precedente em Roma nos advoeatus
fiscl e nos Procuratores Caesaris, funcionários que tinham o dever de
defender o Estado romano e o tesouro do Caesar, respectivamente.
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Atribuíam-sewlhes, ainda, certas funções especiaIs, de certo modo
judiciais, como intervir em alguns juizos ou dispor de jurisdição especial.
Entretanto, todas elas eram ligadas à idéia do fiscus, não possuindo a
atribuição de acusar os criminosos.

A fiscalização que exerciam sempre se fazia no interesse do Im­
perador.

Certo é que os autores modernos concordam em afirmar a não-exisw
tência do Ministério Público como hoje é conhecido, antes do século XIV.

Apontam, assim, na França o primeiro texto que se refere à insti­
tuição: a Ordonnance de Philippe le 8el, de 25 de março de 1303, impondo
aos procureurs du Roi o juramento dos magistrados e a proibição de
exercer outra função, senão a defesa dos interesses do Rei.

Verificam os cientistas que já existia a institu:ção e exercia seus
misteres antes de a legislação a ela se referir.

Manifesta-se a respeito RASSAT:

"Ces ordonnances ne le créent pas, eltes l'adoptent et
1'0rgan isent. Phi Iippe le Bel réglemente !eurs fonctíons en des
termes qui portent à cro:'re que I'institution existait déjà depuis
assez longtemps" (2).

Na realidade, o exercício daquelas funções obrigava-os a fiscalizar
a aplicação das penas, já que algumas, de ordem pecuniária, interessaw
vam ao seu cliente - o Rei.

A medida que o Rei começa a não prestar justiça pessoalmente,
necessitava de alguém que o representasse, transformando o procureur
em acusador oficial, incumbido, portanto, de defender os interesses ge­
rais da sociedade e do Estado.

Este o embrião do Ministério Público.

Sua estruturação se deu após a Revolução Francesa. em que, aperw
feiçoado, além de acusador oficial, tornoUwse um vigia da aplicação das
leis pelos tribunais.

Mais ou menos, hoje, mantém-se a mesma configuração nos vários
Estados que o adotaram.

CAPITULO II

Atribuições

Inúmeras são as atribuições do Ministério Público.

Para bem poder situá-las junto aos vários cargos existentes, melhor
bem compreendê·los; em geral, há, nos vários Estados, os seguintes car­
gos: Procurador da República, no âmbito federal, e Promotores Públicos

12) RASSAT, Miçhêla - Laura - Le MlnlM&.a Publle enlre eon Pasd el ,on Annl •• Librairie Génêrale
de Oroi! li! dll Jurlsprudenca, Paris. 1967. pAga. 13/14.
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ou Promotores de Justiça, no âmbito local, se Estado dividido em várias
repartições (administrativas, nos Estados unitários, e entidades de direito
publico, nos Estados federados).

Esta é a organização básica que sofre as variações especificas de
acordo com as influências do direito nacional, recebendo designações
diversas.

Em principio, assim, resumem·se as suas atribuições:

Ao Procurador da Republica compete:

- fiscalizar a observância da Constituição Federal, das leis e dos
tratados internacionais;

- promover a ação penal e a ação civil públicas, como defensor da
sociedade;

- oficiar junto aos juizes e 1ribunais;

- promover diligências e investigações junto às repartições públicas
necessárias à apuração das infrações penais e ao esclarecimento
de quaisquer fatos;

- nos Estados, em que acumula as funções de advogado e procura­
dor, representa aquele nas ações cíveis, quando parte (autor ou
réu).

Ao Promotor Público ou de Justiça cabe:

- oficiar como fiscal da Constituição e das leis junto aos JUIzes;

- promover as ações penal e civil públicas, como defensor da 50·
ciedade;

- oficiar nas ações em que houver interesse público ou de inca·
pazes, tais como causas em que se litiga o estado das pessoas,
o pátrio poder, a tutela, a curatela, a declaração de ausência, a
nulidade ou a dissolução da sociedade conjugal etc.

CAPiTULO III

Princípios Institucionais

Possui o Ministério Público caracteres especiais que o distinguem
de qualquer outra instituição: a un.idade, a indivisibilidade, a hierarquia
e a independência.

Signi1ica o princípio da unidade que todos os membros do parquet
formam um todo único, importando, conseqüentemente, na sua indivisibi­
lidade, isto é, a personalidade de cada um dos seus membros é absorvida
pela função; cada um deles age como se todos estivessem presentes
em uma s6 ação; ambos permitem ao chefe da instituição se fazer repre­
sentar nas ações junto a todos os juízes ou tribunais por um de seus
subordinados.

84 R. Inf. legisl. Brasilia a. 18 n. 72 aut./del:. 1981



Todos os membros do Ministério Público são unidos pela hierarquia.
subordinando-se diretamente ao chefe do parquet, que os dirige, fisca­
liza, pune, a eles delegando ou retirando poderes.

Esta subordinação, entretanto, não implica a falta de liberdade no
exercício de sua função. O membro da instituição é livre ao manifestar
seu entendimento e pode fazê-lo sempre sem que isto indique cometi­
mento de insubordinação. Nem mesmo o Procurador-Geral pode obrigá-lo
a mudar sua posição ou violar sua consciência.

De todos esses principios. talvez este seja o mais importante para
se dar uma efetiva atuação do Ministério Público, aliado ao seguinte: a
independência, pelo que seus membros são totalmente independentes dos
vários poderes políticos do Estado, e principalmente dos juízes ou tri­
bunais, perante os quais exercem suas funções, não podendo estes cen­
surar seus atos, impedir sua manifestação ou cassá-Ia, devendo a
Constituição do Estado atribuir-lhe direitos, garantias e deveres necessá­
rios a que essa qualidade seja assegurada.

CAPITULO IV

o Ministério Público nos Estados democráticos

Neste capitulo procuraremos dar uma idéia geral da posição do
parquet em alguns Estados, onde é importante e sério o tratamento que
lhe dão na Constituição.

1 - Na França

Neste pais, como vimos, é que encontramos a sua origem.

O primeiro texto constitucional que tratou da matéria foi o de 1791,
nos arts. 25, 26 e 27. em que seus membros eram denominados de comis­
sários do rei e tinham por função observar e fiscalizar a aplicação da
lei, fazer executar os julgamentos, ser ouvidos sobre todas as acusações.
De notar que já se dava ao parquet as importantissimas funções de velar
pela liberdade individual dos cidadãos, pela percepção dos tributos e
pela fiel observância das leis pelos tribunais.

Também aí vamos verificar o reflexo da desconfiança que o Exe­
cutivo tinha pelo Judiciário, quando, no último artigo citado, se dá a
competência ao Ministro da Justiça para, por intermédio dos comissários
do Rei, denunciar os juizes por abuso de poder ao Tribunal de Cassação.

Ainda de reievar que este capítulo constitucíonai dízía respeíto ao
Poder Judiciário. considerado, assim, o membro do Ministério Público
como autêntico magistrado.

Na Constituição de 1793, não há referência à instituição, deixando
entrever, entretanto, que não foram derrogados os princípios gerais esta­
belecidos pela Carta anterior.
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Em 1795, com a Constituição do 59 Fructidor, ano 1II (22 de agosto),
mantendo, em princfpio, as mesmas diretrizes, uma novidade aparece:
a dicotomia entre os acusadores públicos e os comissários do Poder
Executivo. Àqueles incumbia exercer suas funções junto aos tribunais
menores, promover o envio das denúncias de crimes de que tivessem
conhecimento às autoridades policiais em nome do Rei. Aos últimos,
cabia fiscalizar a aplicação da lei.

Começou aqui, assim, a se delinear a figura do Promotor de Justiça
que hoje conhecemos.

A partir de 1799 (25 de dezembro) o texto constitucional consagra
a função de acusador público no Comissário de Governo (art. 63), termi~

nando com aquela dicotomia, e valorizando a figura do promotor de jus­
tiça, dando-lhe os contornos que, até hoje, podemos encontrar na jns~

tituição.

Em 1802, aparece pela primeira vez, em um texto constitucional
(outubro), o princípio da hierarquia, segundo o qual os comissários que
funcionavam junto aos tribunais superiores fiscalizavam os que exerciam
suas funções junto aos tribunais inferiores.

Quando da edição da Constituição de 28/Floreal/ano Xli (18-5-1804),
designaram-se os comissários do governo de procuradores Imperiais, de­
signação esta que permanece em inúmeros países (no Brasil, Procurado­
res da República).

As Constituições seguintes (a de 1814, o Ato Adicional de 1815 e
a de 1830) não trazem maiores modificações à instituição.

Já frisamos estar o Ministério Público sempre tratado no capitulo
referente ao Poder Judiciário.

Entretanto, agora, a Constituição de 1848 (4.11) vem de referir ex­
pressamente o termo Magistrados do Ministério Público e o direita de
recusa, o que quis significar dois importantes marcos na evolução da
instituição.

A partir de 1862, não mais se tratou do Ministério Público na Cons­
tituição, deixando para a lei ordinária a sua estruturação, o que ocorre
até os dias atuais.

Não se deve estranhar esta posição, já que até o Poder Judiciário,
salvo com respeito a sua garantia de inamovibilidade, também se regula
pelas ordonnances.

Atualmente, em França, assim se organiza a instituição: procureurs
são os membros da instituição que funcionam junto à primeira instância;
perante as Cortes de apelação, são denominados Avocais généraux; jun­
to à Corte de Cassação, existe um parquet (reunião de Magistrados do
Ministério Público em uma mesma jurisdição).

Há na França, ainda, uma estrutura muito peculiar, já que é Estado
unitário o que, particularmente, a nós não interessa referir.
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Devemos relevar, entretanto, a supervlsao do Ministério da Justiça,
que implica, realmente, uma dupla hierarquia, pelo que dispõe a Or­
donnance n9 58, em seu art. 59;

"Les Magistrats au parquet sont placés sous la direction et
le contrôle de leu'rs Chefs hiérarchiques et sous l'autorité du
garde des sceaux, ministre de la justice."

Também o Código Penal francês estabelece a possibilidade de o
Ministro denunciar ao Procurador-Geral as infrações ao seu texto (art. 36).
Entretanto, devemos frisar que essa subordinação não traz nenhuma
obrigatoriedade ao membro do parquet, que só pode sofrer punições
discipl inares.

Esta colocação é importante no sentido de que nos traz a noticia
de que a independência da consciência do membro do Ministério Público
não pode, de forma alguma, ser violada.

Ponto de interesse e curiosidade é o fato de que a magistratura du
siêge (juízes) se coloca no mesmo plano da magistratura deboul ou
du parquet (Ministério Público).

A todos os seus membros é dado o mesmo tratamento e as mesmas
honras, não se lhes dando nenhum liame ou subordinação, para assegu­
rar o princIpio da independência, sem o qual a função fiscalizadora da
instituição sofreria cortes.

Também outro tato é de ser relatado: as carreiras serão interpene­
tradas. Um membro du parquet pode chegar à Mag.istratura d'assise, e
vice-versa.

À instituição se subordina a pollcia judiciária, cabendo ao Promotor
de Justiça (ou Procurador da República) dirigir e orientar as investigações
necessárias ao esclarecimento das infrações penais.

2 - Em Portugal

Existia, desde 1289, neste país, a figura do procurador do Rei, que
se equipararia ao que hoje identificaríamos como advogado do fisco.

A partir de 1385, vêm-se definindo as atribuições dos procuradores
do Rei e dos procuradores de justiça da Casa de Suplicação.

Aparecerão em 1521, regu Iamentadas, as atribu ições dos proeura­
dores dos feitos, dos promotores de justíça da Casa de Suplicação e
dos promotores de justiça da Casa Civil.

Aperfeiçoando-s6 a instituição no século XIX, a ela se incorporou o
principio da hierarquia, separando, ainda, as funções de magistrados
administrativos (que requerem e ordenam) das dos magistrados que
julgam.

Em lei de 12-11-1822, criou-se a Procuradoria-Geral da Coroa por
mandamento do art. 190 da Constituição, cujo chefe seria o Procurador-

R. IAt. legi.1. Brasilill Q. 18 A. 72 Qut./del. 1981 87



Geral da Coroa funcionando junto ao Supremo Tribunal de Justiça (De­
cretos n.05 15 e 19, de maio de 1832).

Nesta organização se vislumbra também a função de Consultor
Jurídico do Governo.

Importa cita'f como marco o Decreto de 12-11-1869 que fundiu a
Procuradoria-Geral da Coroa e a Procuradoria-Geral da Fazenda, trazen­
do inúmeros problemas, em razão da acumulação dessas funções con~

flitantes.

Sua organização, hoje, basicamente, é a mesma e encontra seus
baluartes na Constituição, sem que, no entanto, se lhe reserve um capI­
tulo especial.

O art. 224, em Título "Dos Tribunais", determina que o Estado será
representado pelo Ministério Público, que também exerce a ação penal,
defende a legalidade democrática e os interesses que a lei determinar,
concedendo, ainda, a seus membros, no dispositivo seguinte, como no
direito francês, o tratamento de magistrados.

Vedado é às mulheres o exercício de funções da magistratura (Mi­
nistério Público e Judicial).

Na lei orgânica, encontramos, entre outras, a pro:bição de advogar.

Gozam os membros do parquet, do mesmo modo que no direito
francês, da garantia da inamovibilidade.

Sofre, ainda, a instituição a ingerência de estranhos, em algumas
hipóteses:

a) quando da nomeação pelo Ministro da Justiça dos quinze ajudan­
tes do Procurador-Geral;

b) quando da nomeação pelo Procurador-Geral da República de
advogados para coadjuvar ou substitui., o Delegado (Promotor de
Justiça) ou um de seus ajudantes acima referidos;

c) quando da agregação à Procuradoria, a título eventual ou per­
manente, de técnicos para elaborar projetos legislativos.

Pelo Decreto-Lei oI? 35.042, de 20-10-1945, foi criada a PoJfcia Judi­
ciária, órgão auxiliar do Ministério Público, dirigida por um dos ajudantes
do Procurador-Geral.

Este é nomeado e exonerado pejo Presídente da República por de­
creto e por proposta do Governo.

3 - Na Itália

Estruturado e desenvolvído nos moldes da instituição francesa, ve­
mos, em 1865, na sua organização judiciária, art. 129, que cabia ao
Ministério Público representar o Poder Executivo junto à autoridade ju­
diciária, dirigido pelo Ministro da Justiça.
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Permaneceu o parquel sob essa direção até 1946, quando o Ordina­
menta n9 511, de 31 de maio, determinou, em seu art. 39, àquele Ministro
a vigilância, apenas, da instituição.

Também, nesse pais, o Ministério Público é tratado como Magistra­
tura constitucionaímente, fixando a Lei Maior a sua independência no
art. 108 e estendendo-lhe o gozo das garantias estabelecidas para o
Judiciário (art. 107).

De elogiar o direito italiano, que separou a Magistratura requirenti
(Ministério Público) da representação do Estado, para o que instituiu
um corpo especial de advogados - a avvoeatura dello Stato - pela Lei
n9 100, de 31-1-1926.

Entretanto, devemos estranhar uma anomalia existente no Código
Penal, art. 31: quem exerce as funções do Ministério Público junto à
pretura (órgão com competência para julgar crimes, para os quais a lei
fixe pena detentiva não superior a três anos ou pena pecuniária, isolada
ou cumulada àquela) é o próprio Juiz (Pretor).

Cabe, ainda, ao parquet a direção da polícia judiciária, da mesma
forma como ocorre no direito francês e no português.

4 - Na Espanha

Neste pais, denomina-se a instituição Ministério Fiscal, e seus mem­
bros, Fiscais, reminiscências dos aclores fisci, encarregados de defender
o patrimônio do Rei, o equivalente espanhol dos Procuralores 'lsei ro­
manos da Idade Média.

Continuou a instituição a defender o fisco e as prerrogativas da
Coroa perante os tribunais até 1870, quando a Ley Orgánica dei Poder
Judicial, de 15-11, introduziu a sua função, hoje e sempre primordial, de
velar por la observaneia de la Ley, e tornou-a carreira judicial.

Em 1886, estabeleceu~se a dicotomia entre fiscal da lei e defensor
do fisco, pela criação do corpo de advogados do Estado, encarregado
desta úItima função, pelo Real Decreto de 10~3.

Em 1921. o Estatuto do Ministério Fiscal, de 21-6, e seu Regula­
mento separaram-no da carreira judicial, situação que permanece até
hoje (Regulamento n9 437, de 27-2-1969).

Entretanto, seu tratamento constitucional é no Capítulo "Do Poder
Judicial" (art. 124).

Como órgão auxiliar, a polfcia judiciária subordina-se ao Ministério
Fiscal, como também aos juízes e tribunais.

Existe, na Espanha, um processo de formação do membro da ins~

tituição digno de relevo: a passagem pela Escola Judicial. Os interessados
prestam concurso através de provas escritas e orais (técnicas e de idio­
mas), todas eliminatórias. Se aprovados, ingressam como alunos e estu-
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dam durante três semestres, após manifestarem sua preferência pela
carreira do Ministério Público ou da Magistratura Judicial.

O cargo inicial da carreira é o de Abogado Flsçal equivalente ao
Promotor de Justiça (âmbito local) ou Procurador da República (âmbito
federal) no Brasil.

Não podem exercer as funções do Ministério Fiscal as mulheres.

~ o Ministério Público espanhol imediatamente dependente do Minis­
tério de Justiça.

De se ressaltar, também, a existência dos Tribunais de Honra, com
competência para conhecer e sancionar atos desonrosos, não punlve\s
pelas leis penais, praticados pelos membros da instituição.

O Fiscal General é nomeado e exonerado pelo Rei, por proposta
do Governo, ouvido o Conselho~Geral do Poder Judicial, como determina
o item 4 do art. 124.

5 - Na Colômbia

Aqui, o Ministério Público é, também, tratado na Constituição, de
par com a Contratoria-General de la República.

A esta cabe a gestão fiscal e do orçamento do Poder Executivo.
Aquele compete a supervigilância de todas as atividades, de todos os
funcionários, da ordem nacional, departamental e municipal e a defesa
da Constituição e da lei.

Pertence, como nos Estados anteriormente citados, ao Poder Judi­
ciário.

O chefe do parquet é o Proçurador·General de la Naclón, que nomeia
livremente os Procuradores Delegados (em número de dez). Existem,
ainda, na carreira os fiscais do órgão jurisdicional, e, em âmbito seccio­
nal, os procuradores de distrito judicial e os jefes de oficinas secclonales.

~ nomeado livremente pelo Presidente da República o Procurador­
Geral.

6 - Na Venezuela

O Ministério Público venezuelano é tratado constitucionalmente no
Titulo "Do Poder Judiciário" (arts. 218 e ss.), e é chefiado pelo FiscaJ-Geral
da República, eleito pelas Câmaras da Corte Suprema de Justiça em
sessão conjunta nos trinta primeiros dias de cada periodo constitucional.

Suas atribuições principais são: velar pelo respeito à Constituição,
às leis, aos direitos e garantias individuais, pela administração da justiça.
e exercer as ações penais e civis públicas em defesa da sociedade.

Vincula-se administrativamente ao Congresso Nacional, a quem pres­
ta contas de sua atuação, através do Fiscal-Geral.
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t:: separado, assim, da Procuradoria-Geral da República (arts. 200 e
5S.), que representa o Estado, acumulando as funções de Consultoria
Jurídica.

7 - Nos Estados Unidos

Nos Estados de origem anglo-saxônica, o Ministério Público não
tem a estrutura que possui nos oriundos dos latinos, e que conhecemos
até agora.

A tendência é a adoção da figura sueca do ombudsman, para fisca­
lizar os atos das autoridades e a aplicação da lei, deixando aos Promo­
tores, apenas, a propositura da ação penal pública.

Nesse passo, temos que existe, nos Estados Unidos, um Procurador­
Geral da Justiça Federal (General Attorney at Law) a nível nacional, no­
meado livremente pelo Presidente da República, assim como os Promo­
tores Federais que lhe são subordinados.

Em quase todos os Estados-Membros, os Promotores e os Procura­
dores-Gerais são eleitos; em nove, são nomeados com mandato por um
período determinado.

A vinculação, portanto, da instituição se dá ao Poder Executivo.

Junto à policia, onde se instauram os inquéritos criminais, funcionam
os Promotores de Justiça, sem que se lhes subordine, como vimos nos
Estados anteriormente citados.

Curiosa e digna de nota é a prática americana da barganha - plea
bargaining. Cita o Promotor Público em São Paulo, RENATO GUIMARÃES
JÚNIOR, em artigo:

"( ... ) é a prática genuinamente americana de o Promotor
negociar a não-contestabilidade da defesa. Tem lugar após o en­
cerramento do inquérito e antes da eventual denúncia. Após o
recebimento desta, a iniciativa para a negociação geralmente é
do réu. Em qualquer caso, é efetuada através de contatos infor­
mais com o advogado de defesa estando o réu presente. O
Promotor exibe as provas que tem a articular e convida o indi­
ciado a considerar, querendo a confissão de uma infração menos
grave, subsidiária, ou aceitação parcial da denúncia ... Executa­
do o acordo, é sumariamente exposta a acusação acordada, que
o réu aceita. O juiz examina as condições da validade dessa
confissão e, não encontrando vicios, decreta a pena com fun­
damento no acordo, nlo nas provas" (grifas nossos) (3).

Entretanto, este fato por si só não interfere na atuação dos membros
do parquet, que recebem o mesmo tratamento reservado aos juízes junto
80S quais trabalham.

(3) GUIMARÃES JúNIOR, Renato - "Magisl'stura a Ministério Publico Ms E.lado. Unido. segundo seuS
lideres a um olha, no tuluro". JUBtIlIB, sno XXXiX. vol. 98. Silo Paulo, 3.° Trimestre de 1977, pAga.
128/129.
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Tivemos por objetivo dar breves notícias sobre o Ministério Público
nestes três últimos Estados.

Não podfamos deixar de referir alguns pa\ses da América do Sul
nem os Estados Unidos.

A sua organização neste, entretanto, não é relevante para o estudo
da nossa instituição, já que dela difere desde as origens.

Estas as razões por que fomos sucintos.

CAPITULO VI

O Ministério Público no Brasil

Ao abordarmos o Histórico da instituição, vimos que nasceu na Idade
Média, na França, na figura do Procureur du Roi.

Este marco é de muita importância para o direito brasileiro porque
é nele que vamos buscar, no periodo dos Governos-Gerais, a sua orga­
nização.

Após o descobrimento do Brasil, ninguém se preocupou em unifor­
mizar a administração pública, mas em ocupar e em colonizar o território
brasileiro.

Somente em 1609, em diploma legal de 9 de janeiro, em que se re­
gulamentou o Tribunal de Relação da Bahia, vamos encontrar o Pro­
motor de Justiça, como componente desse tribunal.

No Brasil Império, a instituição era tratada no Código de Processo
Criminal, que lhe reservava uma seção inteira, não havendo sobre ela
nenhuma referência constitucional.

Os Promotores eram escolhidos dentre as pessoas que preenchessem
os requisitos, para serem jurados, em lista trrplice proposta pelas Câmaras
Municipais, e nomeados pelo Governo da Corte ou pelos Presidentes das
Provincias por um período de três anos.

Pelo art. 217 do Regulamento n1 120, de 31-1-1842, passaram os
Promotores Públicos a servir enquanto conviesse "a sua conservação no
serviço público, sendo, no caso contrário, indistintamente demítidos pelo
imperador, ou pelos presidentes das provrncias nas mesmas provrncias".

No Aviso de 31-10-1859, encontramos uma proibição: a de advogar
no cível nas causas que pudessem vir a ser objeto de processo criminal.

Em 1871, o Decreto n9 4.824, de 22-11, criou o cargo de Adjunto
de Promotor, que substituiria este "em suas faltas ou impedimentos"
(art. 1Q).

Até então, não se usara da expressão Minístério Público, que apa~

rece, pela primeira vez, em 1874, no Decreto n9 5.618, de 2-5, e não se
dava aos Promotores nenhuma garantia. Eram exonerados, ad nutum, e
nomeados livremente pejo Poder Executivo, que os considerava simples
prepostos.
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Proclamada a República, assume a pasta da Justiça do Governo
Provisório o insigne estadista MANUEL FERRAZ DE CAMPOS SALES.

Cônscio da importância da instituiçãO, assinala na Exposição de Mo­
tivos que justifica a edição do Decreto n9 848, de 11-10-1890:

"O Ministério Público, instituição necessária em toda orga­
nização democrática, e imposta pelas boas normas da justiça,
está representado nas duas esferas da justiça federal. Depois
do Procurador-Geral da Justiça, vêm os procuradores seccionais,
isto é, um em cada Estado. Compete-lhes, em geral, velar pela
execução das leis, decretos e regulamentos que devam ser apli­
cados pela Justiça Federal e promover a ação pública onde
ela convier. A sua independência foi devidamente resguardada."

A seguir, em 14-11, promulgado o Decreto n9 1.030, vemos nitida­
mente relevadas as funções de advogado da lei, de fiscal de sua execução,
de procurador dos interesses gerais do Distrito Federal e de promovente
da ação pública contra todas as violações do direito (art. 162).

Na Consti tu ição republicana de 1891, aparece apenas uma pequena
alusão ao Procurador-Geral da República, que seria designado pelo Pre~

sidente da República, dentre os membros do Supremo Tribunal Federal
(§ 29 do art. 57), remetendo o mesmo artigo da Seção que tratava do
Poder Judiciário para a lei ordinária a definição de suas atribuições.

Em 1934, é colocado no Capitulo "Dos órgãos de Cooperação nas
Atividades Governamentais", onde se lhe dá um tratamento digno: foi
instituído o concurso público para ingresso na carreira; assegurada a
garantia de perda do cargo de seus membros somente em razão de sen­
tença judiciária ou após processo administrativo em que tenham podido
amplamente oferecer defesa, proibido o exercicio de qualquer outra fun­
ção, exceto o magistério. Foram, ainda, estabelecidas as condições para
o exercício da Chefia do Ministério Público: no âmbito federal, o Pro­
curador-Geral era nomeado pelo Presidente da República, após a apro­
vação de seu nome pelo Senado Federal, depois de escolhido dentre os
cidadãos que preenchessem os mesmos requisitos para serem Ministros
da Corte Suprema, a quem se equiparava para todos os efeítos; sua exo­
neração, entretanto, prescindia de outra consulta ao Senado, já que o
Presidente da República podia dispensá-lo ad nu1um.

A este também cabia nomear e exonerar livremente o Chefe do
parquet do Distrito Federal e dos Territórios, que era escolhido dentre
juristas de notável saber e reputação ilibada, eleitores maiores de 30 anos,
que eram equiparados aos desembargadores.

A Constituição de 1937 incluiu-o no Capitulo "Do Poder Judiciário",
referindo apenas sobre a chefia que seria exercida pelo Procurador-Ge­
rai, agora nomeado e exonerado livremente pelo Presidente da República,
mantendo a exigência do preenchimento dos mesmos requisitos antes
citados.

Na Constituição de 1946, aparece tratado em Título próprio, o de
n9 J!I, que remeteu a organização do Ministério Público da Unjão à le;'
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Manteve a exoneração ad nutum do Procurador-Geral, mas trouxe
novamente a exigência de aprovação do seu nome pelo Senado Federal.
A garantia da perda do cargo foi restaurada nos moldes da existente
na Constituição de 1934 e introduzida a inamovibilidade. Restaurou-se
também o ingresso na carreira mediante concurso público, requisito esse
estendido aos Ministérios Públicos estaduais.

Pela primeira vez, surge na Constituição o acúmulo das funções do
parquet com as de Advogado do Estado, influência esta do direito por­
tuguês, com grande prejuízo para a instituição.

Em 1967, volta a instituição a ser tratada no Capítulo "Do Poder Judi­
ciário", mantendo as linhas gerais da Constituição anterior, exigindo para
a escolha do Procurador-Geral, a nacionalidade brasileira nata.

Relevante frisar que esta Constituição, promulgada em meio a clima
pofftico conturbado, teve a sensibilidade necessária para elevar o Minis­
tério Público à sua devida importância, estendendo-lhe as garantias dos
juizes (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos) e
a limitação na percepção de vencimentos de uma para outra entrância
ou categoria da carreira, no parágrafo único do art. 139.

Em 1969, com a edição da Emenda Constitucional nl? 1, a instituição
torna a fazer parte do Capitulo "Do Poder Executivo", e a nomeação do
Procurador-Geral passa a depender da livre escolha do Presidente da
República, mantida a exigência da nacionalidade brasileira nata.

Retirou-se a parte inicial do § 29 do art. 138, da Constituição de 1967,
correspondente ao atual art. 95, que rezava: "A União será representada
em juízo pejos Procuradores da República, podendo a lei cometer esse
encargo, nas comarcas do interior, ao Ministério Público local", perma­
necendo, apenas o final do dispositivo.

No mais conservou a estrutura anterior, excluídas, lamentavelmente,
as garantias dos juízes que lhe haviam sido concedidas.

Outra Emenda Constitucional, a de n9 7, de 1977, conferiu à lei com·
plementar os poderes para o estabelecimento de normas gerais que
devam ser adotadas na organização do Ministério Público dos Estados­
Membros. (*)

Estas, em essência, as colocações constitucionais que desejávamos
fazer para melhor poder analisar a instituição e sugerir as modificações
necessárias ao seu bom funcionamento.

Sendo o Brasil um Estado Federado, existem, por isso mesmo, vários
Ministérios Públicos:

a) a nivel federal o Ministério Público da União, vinculado ao Minis­
tério da Justiça, que se subdivide em:

Ministério Público Federal, atuando junto à Justiça Federal;

- Ministério Público Militar, atuando junto à Justiça Militar;

N.R. - Vide Lei Complementar n.o 40, de 14·12·61, que "estabelece norma. gerais a aerlm adolsds8
na Organlzsçlo do Ministério Público estadual" (DO de 15·12-61).
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- Ministério Público do Trabalho, atuando junto à Justiça do
Trabalho;

- Ministério Público Eleitoral, atuando junto à Justiça Eleitoral;

b) a nível local, o Ministério Público Estadual;

c) diretamente vinculado ao Ministério da Justiça. o Ministério Públi­
co do Distrito Federal e dos Territórios.

No âmbito federal, ainda de ressaltar que o Ministério Público
Federal acumula as funções de fiscal da lei com as de representação do
Estado, herança esdrúxula dos portugueses, provocadora de verdadeiro
tumulto na atuação de seus membros, que, na mor das vezes, confun­
dem a representação do Estado com a advocacia do Poder Executivo,
permitindo o cometímento de muitas irregularidades pelas autoridades
da Administração.

No âmbito dos Estados federados, a dicotomia já se instalou na
sua grande maioria, cabendo ao paT'quet as suas próprias atribuições,
e às Procuradorias dos Estados, a representação fiscal e patrimonial.

De referir as opiniões que exigem a colocação da instituição como
quarto poder do Estado (4).

Somos contrários a elas, porque entendemos que MONTESQUIEU,
quando desenvolveu, em seu De l'Esprit des Lois, a teoria da separação
dos poderes do Estado, estabelecendo o controle do poder pelo poder
(Ia pouvoir arrête la pouvoir) , quis exatamente dizer que as funções exe­
cutiva, legislativa e judiciária controlar-se-iam mutuamente e para isso
indicou os caminhos a serem seguidos. Além disso, quem controlaria os
abusos cometidos pelo Poder Controlador?

A instituição já existente foi, assim, aperfeiçoada e introduzida, erro­
neamente a nosso ver, no Poder Judiciário, em razão da desconfiança
que os franceses a ele votavam.

Suas funções são típicas do Estado-Administração e não do Estado­
Juiz, daí por que sua colocação correta seria no Poder Executivo, porém,
dotado de garantias, deveres, direitos, erigidos seus princípios informa­
dores a nível constitucional e tornada a escolha do Procurador-Geral
um ato da própria instituição que o elegeria dentre seus membros mais
capazes, por um período determinado.

A exclusão da vigilância do Ministério da Justiça também é medida
que se faz necessária, para reafirmar a autonomia do parquet, devendo
ser estruturado como órgão diretamente ligado à Chefia do Poder Exe­
cutivo, sem que se lhe subordine.

Não se pode, também, importar, simplesmente, do direito estrangeiro
a subordinação da policia judiciária ao Ministério Público, por isso que
nossa organização nesse passo é totalmente diferente e exigiria dos esta­
distas e dos nacionais um esforço enorme para efetivar a modificação.

(4) VALLADÃO. Alfredo - O MinistérIo pablleo, Qllerlo Poder do E.ledo e Olltro. bllldo. Jllrld Icoa,
LI vra ri B. FreIlu 8Ul08, Rlo d8 JIIn ai ro, 1973, Pá;. 33.
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CONCLUSÃO

O posicionamento da instituição no Estado de Direito deve ser, assim,
o de um órgão vinculado ao Poder Executivo, com organização suficiente
para fazer valer a Constituição, as leis, os direitos e garantias individuais,
sempre vigilando pela boa administração da justiça, junto ao Poder Judi­
ciário.

Sua autonomia, independência, indivisibilidade e unidade deverão
estar presentes nas Constituições democráticas, porque são estes prin­
cfpios os garantidores do exercício de suas funções.

Todas as garantias conferidas à magistratura d'assise (vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos) devem também lhe ser
estendidas, porque considerados seus membros pertencentes à Magis­
tratura deboul, merecem o mesmo tratamento constitucional.

A eles também se devem estender, constitucionalmente, todos os
deveres dos juizes, principalmente a proibição de exercer outra função,
salvo a de magistério.

Só então, dessa forma estruturado, poderá atingir suas finalidades
sociais e políticas de órgão de defesa da sociedade, contra todo e qual­
quer exercíc:o ilegal de direitos, fazendo respeitados os caracteres do
Estado de Direito: o império da lei, como expressão da vontade geral; a
divisão de poderes; a legalidade da administração que deve atuar segundo
a lei e se submeter ao controle judicial; os direitos e liberdades funda­
mentais do homem.

Diante de nossa corocação, que pode servir como justificativa à
nossa proposta, modificações fundamentais deverão ser introduzidas na
Seção vir - "Do Ministério Público", do Capítulo VII - "Do Poder Exe·
cutivo", da Constitu ição Federal, d~! 1967, com a redaçã-o dada pelas
Emendas Constituc ianais subseqüentes.

Numa primeira etapa, devem os legisladores corrigir as distorções
fundamentais existentes, para o que juntamos as sugestões que idealiza­
mos em dois Anexos (I e 11).

Numa segunda, a representação da União deverá ser conferida a um
corpo de advogados, deixando apenas à instituição suas próprias atri­
buições já por demais numerosas e 'relevantes.

O Anexo Ir refere-se à aposentadoria dos membros da magistratura,
cuja colocação na seção reselVada aos juizes é feita impropriamente,
porque atenta contra o princípio da igualdade perante a lei.

Senão vejamos: a aposentadoria facultativa dos funcionários públicos
(geral, portanto) é estabelecida com vencimentos integrais para o homem
aos trinta e cinco anos de serviço, e, para as mulheres, aos trinta anos.

Em relação aos juízes, homens, é reduzida para trinta anos, sendo
a Constituição omissa a respeito das mulheres juizas.
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Necessário, então, se faz modificar o § 29 do art. 113, para atender
ao principio da isonomia, consagrado no § 19 do art. 153, cujo entendi­
mento filos6fico se resume em tratar desigualmente 05 desiguais.

Instaurada a desigualdade no geral, pela própria Constituição Federal
na alfnea 8, In fine, do inciso I do art. 102, impõe-se, por coerência filo­
sófica e técnica, mantê-Ia no particular.

Assim, sugerimos a mudança do § 29 do inciso III do art. 113, pela
redação constante do Anexo 11.
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ANEXO

Art. 19 - O MinIstério Público é o órgão encarregado de zelar pela fiei obser­
vância da Constituição e das leIs, nos limites e na forma por elas estabelecIdos, para o
que age segundo os princlpios da unidade, indivisibilidade, hierarquia e Independência.

Art. 2'.' - O Ministério Público da União tem por chefe o Procurador-Geral da Re­
pública. nomeado pelo Presidente da República, depoIs de escolhido por seus pares,
dentre os membros da lnstituiçllo, brasileiros natos, de notável saber juddlco e repu­
tação ilibada, maIores de trinta e cinco anos, por um perlodo de quatro anos.

Parágrafo único - A lei organizará o Ministério Público da União em carreira, jun10
aos juizes e tribunais federais, assegurado aos seus membros o seguinte:

I - o Ingresso na carreira far-se-á por concurso público de provas e tltulos;

II - a demissão só se poderá dar após dois anos de efetivo exerclclo em virtude
de sentença judicial ou de processo administrativo em que se lhes faculte ampla defesa;

111 - a extensão das garantias confe ridas aos juizes pelo art. 113.

Art. 39 - Ao Ministério Público Federai cabe a representação da União.

Parágrafo único - Nas comarcas do interior, essa representação poderá ser con~

ferida ao Ministério Público local.

Art. 4'.' - O Ministério PúbUco nos Estados-Milmbros será organizado em carreira
por lei estadual, que obedecerá às normas gerais estabelecidas por Lei Complementar,
de inlc1ativa do Presidente da República, observado o disposto no art. 29 e seu pará­
grafo únIco.

Art. 51l - ~ vedado aos memoros do Ministério Público o exerclclo da advocacia.

ANEXO !!
Art. 113 - - - - - ' - - - " ..............••...•...•.......

11i- .

§ 21l - A aposentadoria obedecerá aos principias gerais dos arts. 101 e 102, salvo
se facultativa. quando se dará após trinta anos de serviço público, para os homens, e
vinte e cinco anos, para as mulheres.
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Em recente estudo introdutório à primeira reedição dos clássicos
Apontamentos para o Direito Internacional (1864·1869) de ANTONIO
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PEREIRA PINTO (l), coletânea pioneira em nosso Pais no tocante aos
tratados concluídos pelo Brasil e fatos e negociações a eles relacionados,
tivemos a ocasião de inventariar e destacar fontes e elementos para
uma sistematização da prática do direito internacional. Outro ponto,
igualmente pouco desenvolvido em nosso Pais até o presente, afora
alguns esforços esporádicos individuais (2), é o de uma possível siste­
matização da bibliografia do direito internacional. No tocante tanto à
prática quanto à bibliografia da disciplina, um trabalho de sistematiza­
ção compreenderia naturalmente um levantamento de dados pertinen­
tes disponíveis em diversos países e em organismos internacionais,

A idéia de estudos bibliográfic()s globais na área do direito inter­
nacional não é recente. Já em 1938, por exemplo, KARL STRUPP lan­
çava sua contribuição (3). Em 1972 foi dado a público o levantamento
de GOULD e BARKUN (4), seguido, três anos após, do de DELUPIS (5),
e em 1978, do de MERRILLS (6). Estes são apenas alguns exemplos, aos
quais se poderiam acrescentar bibliografias gerais de áreas afins, como,
e .g ., a da teoria das relações internacionais e).

A par das bibliografias gerais, têm sido elaboradas igualmente bi­
bliografias setoriais, enfocando, e. g ., determinados capitulos ou temas
do direito internacional, como as organizações internacionais (8) (cuja
expansão e complexidade podem bem levar a uma disciplina com especi­
ficidade própria), o direito do mar (9), a solução judicial de controvérsias

( 1)

( 2)

( ~)

( oi)

( 11)

( 8)

( 1)

( 8)

( 11)
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internacionais (10), o reconhecimento (na prática dos Estados) (11), a
proteção internacional dos direitos humanos (12), a questão do desar­
mamento (15), a questão das empresas trarumacionais (14), dentre
outros.

O propósito do presente estudo bibliográfico é bem mais reduzido
que o das bibliografias - gerais e setoriais - acima mencionadas. A
exemplo de resenha seletiva recente (em que cobrimos títulàs relativos
a alguns dos principais temas do direito internacional contemporâneo,
como o do uso da força no plano internacional, o do direito de autode­
terminação dos povos, o da soberania permanente dos Estados sobre
seus recursos naturais, o dos desenvolvimentos no direito do mar con­
temporâneo, e o do sistema interamericano) (In), é aqui nosso propósito
o de apresentar uma apreciação de alguns dos títulos significativos
recentemente lançados no mercado internacional de livros, que tenham
porventura passado despercebidos ao leitor nacional. Deliberadamente
não nos limitamos, pois, ao exame de livros editados tão~somente no
biênio passado, sendo critério, antes, o de seleção de distintas áreas
de concentração que cubram alguns dos principais temas de direito
internacional de interesse geral da atualidade. Selecionamos, assim, os
seguintes: a) a solução pacífica de controvérsias internacionais; b) a
solução pacífica de conflitos econômicos internacionais; c) a regula­
mentação de conflitos armados no plano internacional; d) a jurisdição
internacional; e) o direito internacional e a nacionalização de bens
estrangeiros; 1) a proteção internacional do meio ambiente; g) a pro­
teção internacional dos direitos humanos; h) o Brasil e o direito do
mar contemporâneo.

n) A solução pacífica de controvérsias internacionais

- K. VENKATA RAMAN (ed.) , Dispute Settlem.ent
through the United Nations (publicada sob os auspícios do
"United Nations Institute for Training and Research" ­
UNITAR), Dobbs Ferry N. Y., Oceana Publ., 1977, 749 pp.

O volumoso Dispute Settlement through the United Nations
(749 pp.), editado por VENKATA RAMAN e publicado em 1977 sob os
auspícios do UNITAR (United Nations Institute for Training and Re­
search), constitui um acréscimo significativo à já extensa bibliografia
especializada sobre um dos mai.s relevantes capítulos do direito inter-
(10)

(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

J. DOlJ),lA. Blbllographfe de la cour InteNl<1Uonal" 11 Oomprí.s la Cemr P...-manente 1918/19641
BfbHograp/l.J/ on t/l." InternatlOl'l(ll Ccrurt Inctudlng til" Perman"nt Gourt 1918-1964, Leyden,
B1J thotf, 1966, pp. 1.-321,

B. LANDHEER e J. L. P. VlUl ESSEN. Recognltlon ;n Inte1"national Law (Belectlve Blbllo­
graP~lllI of tbe Llbrnry of tbll Pesce PaJaee, vol. 11), Leyden. B1Jthoft, 1954, pp. 5-26,

~.f1•• CouncU of Europe/CoOlleli de l'EUrope, BtbUograpllll Relatlng to tlle EttTopean Con­
v-Uon on HU1'Jl4n RlqhtrlBlbllograph~ Conoerl'l«nt la Conventton Eurovécnne det DToltl
lIe I'Hamme, Stre.ebourg, C.E., 1978, pp. 1-15'.

DAO lJAMMAR8KJOLD Llbrary, D!3a~1'Jl4ment;A Sel~t Blbllog~aph.lI 1967-1972, N. Y., Unlted
Nat1onll, 19'13, pp. 1-83.

DAG HAMMARSXJOLD Llbrary, Tran3natlonal Oorporation3: A Select Bfl;>lU>vra.gh.y, N.Y.,
unltec1 Natlons, 1975, pp. 1-23.

A. A. COÇADO TRINDADE, op. clt. llUPrll. n.O 2. pp. 82-93.
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nacional: o da solução pacífica de controvérsias internacionais. Trata-se
de uma coletânea de estudos de autores diversos, alguns dos quais já
anteriormente publicados em forma de monografias. É o caso, por exem­
plo, do texto de F. Y. CHAI (pp. 517-575), antes editado em 1971 pelo
próprio UNlTAR (F. Y. CHA!, Consultation and Consensus in the Se­
curity Council, N. Y., UNITAR Study nQ 4, 1971, 55 pp.). Nele o autor
enfatiza o procedimento do consenso no Con.selho de Segurança (por
meio de consultas privadas) como manifestação de um processo flexível
de negociação diplomática facilitando a adoção de medidas de solução
pacifica de controvérsias internacionais (pp. 517·524).

A prática do consenso vem realçar as insuficiências da mecânica
do sistema de votação pura e simples (além da importância do método
de consultas). Enquanto na Assembléia Geral o consenso é tido como
um substituto da votação, no Conselho de Segurança, no entanto, pode
ou não ser submetido a voto. Com base na série Resolutions and Deci­
sions of the Security Council, indica o autor que, de 1946 a 1970, o
Conselho tomou 477 decisões: de 179 resoluções, que adotou, relativas
à manutenção da paz e segurança internacionais, 50 foram por meio
do consenso (pp. 523 e 525-547). Somente no biênio 1967-1968, o Con­
selho de Segurança adotou 20 decisões por consenso (p. 565). Como
explicar o desenvolvimento dessa prática? Para o autor, as regras for­
mais que regem a atividade do Conselho são "suplementadas por práti­
cas infonnais. A maneira pela qual o Conselho, não apenas determina
a natureza de seus poderes substantivos sob a Carta, mas, a fortiMi,
determina para si próprio o arranjo processual de seus assuntos, tem
também facilitado o desenvolvimento de práticas informais pelo Con~

selho. Em outras palavras, o Conselho sempre se considera mestre de
seu próprio procedimento dentro das limitações estabelecidas na Carta.
Outro fator que tem contribuído para o desenvolvimento das práticas
consultivas e de consenso no Conselho é a limitação da diplomacia públi­
ca. O debate público e a votação eram características do Conselho de
Segurança em seus primeiros anos. Aquele novo método de 'discursos
e votações' era freqüentemente contraproducente. O fato é que discursos
e votos raramente resolvem disputas internacionais" (pp. 547-548).

Daí a busca de acordo e acomodação de interesses por meio de
consultas informais e privadas ao invés de confrontação em sessões
públicas, renetindo urna evolução no Conselho de segurança: a de
que o abordamento de solução de conflitos "baseia-se mais nos princi­
pias de conciliação do que nos de medidas de implementação" (pp. 548
e 552). O consenso não é um substituto, mas uma alternativa ao pro­
cesso de votação do Con.selho de Segurança, acrescentando uma nova
dimensão às modalidades de solução pacífica de controvérsias interna­
cionais (pp. 565-567). A esse respeito, relembra O autor que a ONU não
é uma organização supranacional e que, dadas as atuais condições In·
ternacionais, é pouco provável que sejam tornadas as medidas coerciti­
vas sob o capítulo VII da Carta (p. 565).

Argumento semelhante é desenvolvido por PECHOTA em paper
(pp. 149-220) também publicado anteriormente como estudo monográ~
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fico do UNITAR (VRATISLAV PECHOTA, Compleme:ntary Structures
01 Third-Party Settlement of International Disputes, New York UNITAR
Study nQ 3, 1971, 63 pp.). Para o autor, a filosofia subjacente ao aror­
damento da ONU à solução de controvérsias internacionais, em uma
era de coexistência, continua a basear~se antes no principio da concilia­
ção do que no da implementação, a despeito das possibilidades de ação
sob o capítUlo VII da Carta adotadas na Conferência de San Francisco
(p. 150). O autor detém·se nas estruturas diplomáticas (pp. 157-174) e
de regulamentação (pp. 174·199) dos órgãos da ONU, enfatizando ele­
mentos como, e. g ., o consentimento das partes (na mediação e conci­
liação "clássicas") e a operação da "diplomacia parlamentar" na ONU.
O aparato nonnativo da Carta é utilizado tanto por órgãos judiciais
quanto não judiciai..<> na solução de controvérsias, fortalecendo as fun­
ções mediatórias e conciliatórias da ONU (paralelamente à atual perda
de entusiasmo pela solução judicial e arbitragem); aqui a estrutura
normativa respeita, no third-party settlement, a função essencial da
mediação e conciliaç.5..o de buscar o acordo entre as partes em confor­
midade com o direito internacional (pp. 206 e 211-218).

Outro estudo interessante é o do editor da coletânea, K. VENKATA
RAMAN, intitulado "A Study of United Nations Intennediary Assistance
in the Peaceful Settlement of Disputes" (pp. 367-515; há uma pequena
variação entre o título acima, à página 367, e o que figura no índice, à
página IV, o que parece um erro de revisão). A ONU tem naturalmente
condições de exercer uma função dinâmica de intermediáris. em situa­
ções de oonflito, a exemplo do dispoato no artigo 24 (2) da Carta quanto
ao Conselho de Segurança e no artigo 14 quanto à Assembléia Geral
(p. 450). No tocante à solução pacífica de disputas internacionais, há
que se manter em mente que todas as modalidades de solução em prin­
cípio requerem o prévio consentimento das partes para sua operação;
tal consentimento pode nem ser voluntário (devido a pressões e intluên~

cias), mas questões que afetem a paz e a segurança internacionais po­
dem ser trazidas perante a ONU, independentemente do consentimento
das partes envolvidas, por qualquer membro da ONU perante o Conselho
de Segurança ou a Assembléia Geral (artigo 35), ou pelo Secretário­
Geral perante o Conselho de Segurança (artigo 99) (pp. 376, 378 e
384).

Na interpretação do autor, a prática da ONU revela raras referên­
cias a "competência" em relação à consideração de procedimentos para
a solução de disputas, deixando, assim, no seu modo de ver, de fornecer
uma base adequada para se avaliar até que ponto esse elemento - a
"competência" - tem sido na prática levado em consideração (p. 415) .
Em outra passagem, pondera VENKATA RAMAN que o Conselho de Se­
gurança tem interpretado o artigo 33 da Carta de maneira ampla, no
sentido de que, quando uma situação venha a ameaçar a paz e seguran­
ça internacionais, é seu dever ir além de uma simples convocação às
partes para buscar uma solução pacífica; o Conselho de Segurança tem
freqüentemente tomado a iniciativa de aproximar as partes para nego­
ciações diretas sem recomendar uma determinada modalidade de salu-
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ção. Quanto ao artigo 36, tem o Conselho de Segurança seguido o prin­
cipio de que a decisão quanto à modalidade de solução a ser utilizada
cabe às próprias partes litigantes (pp. 389-390).

Estudo dos mais abrangentes é dedicado aos bons ofícios do 8ecretá­
rio-Geral da ONU (pp. 577-684), de autoria de V. PECHOTA, o único
colaborador a ter dois papers incluídos na coletânea; também este estu­
do, a exemplo de dois outros supracitados, figurara anos antes na série
de monografias do UNITAR (V. PECHOTA, The Quiet Approach: A
study of the Good Otfices Exercised by the United Natians Secretary­
General in the Cause of Peace, N.Y., UNITAR Study nQ 6, 1972,91 pp).
Os últimos anos têm testemunhado a ampliação dos poderes do Secretá­
rio-Geral da ONU para exercer seus bons ofícios, o que veio a fortalecer
sua função política (pp. 578-583). Tal fenômeno está ligado à tendência
dentro da ONU, já indicada (supra), de "buscar soluções antes pelo con­
senso e conciliação do que através de procedimentos formais e medidas
coercitivas" (p. 584).

A maioria dos conflitos internacionais, ao alcançarem os órgãos co·
letivos da ONU, encontram~se em estágio demasiado avançado para me­
didas preventivas eficazes; ora, o exercicio de bons ofícios pelo Secretá­
rio-Geral, a seu turno, corresponde precisamente ao conceito de "diplo­
macia preventiva", com as vantagens da informalidade e de sua nature­
za non-prejudicial (pp. 673~674). As prerrogativas de bOns ofielos do se­
cretário-Geral da ONU decorrem sol)retudo do artigo 99 da. Carta, mas
também da aplicação da doutrina dos "poderes implícitos" da ONU, tal
como consagrada, e.g., pela Corte Internacional de Justiça nos casos da
Reparação de Danos (1949) e de Certas Despesas da ONU (1962) (Pp.
585-589; e, sobre a matéria, cf., e.g., R. KHAN, ImpUed Powers of the
United Nations, Delhi/Bombay/Bangalore, Vikas Publ., 1970, pp. 1-222;
A. A. CANÇADO TRINDADE, "Aspectos da Jurisprudência da Corte In­
ternacional de Justiça, Através dos Votos dos Juizes PhHadelpho Azeve­
do e Levi Carneiro", 4 Relações Internacionais - Brasilia (1979), pp.
34-39).

Naturalmente, cabe às partes interessadas a escolha inicial do mé­
todo apropriado de solução pacifica, mas, uma vez que estas se põem de
acordo quanto ao uso dos bons oficios do Secretário-Geral, estabelece-se,
então, sua competência; tal escolha pode, ainda, resultar de uma reco­
mendação do Conselho de segurança nesse sentido, consoante o artigo
36 da Carta. Como, quando da redaçoo do capitulo VI da Carta da ONU,
a função do Secretário-Geral escapou uma definição precisa, "o proce­
dimento real regendo os bons oficios do Secretário-Geral veio a ser de­
senvolvido e testado pela prática subseqüente"; com base na doutrina
dos "poderes implícitos", expandiu-se sua autoridade além dos limites
das prerrogativas decorrentes do artigo 99 da Carta, mas tendo sempre
em vista a realização dos propósitos da ONU (pp. 588-589). O estudo
contém inúmeros exemplos de casos em que atuou o Secretário-Geral
(cf. pp. 597,601-602,618-620, 622-624, 628~671).

A contrário dos órgãos coletivos da ONU, que, ao examinarem de­
terminada controvérsia, seguem as regras processuais relativas à ado-
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ção de sua agenda, o Secretário-Geral considera, quase que automat1­
camente, o mérito de um caso, mesmo antes de comprometer-se a nele
se envolver; e ainda que se comprometa, retém o direito de retirar~se a
qualquer momento que considere oportuno (p. 591, e cf. p. 600). Na
visão do autor, os bons ofícios do secretário-Geral revelam uma tendên­
cia a "preencher as lacunas" resultantes das limitações político-opera­
cianais dos órgãos coletivos da ONU (p. 597).

Enfim, relata o autor episódios em que o Secretário-Geral houve por
bem colocar-se à disposição das partes litigantes, mesmo em situações
que normalmente não recaem no "âmbito prático" de atuação da ONU
(p. 598), além de argumentar no sentido de que mesmo situações inter­
nas com claras repercussões internacionais não estariam a priari fora
do âmbito dos bons ofícios do Secretário-Geral Cp. 606, e cf. pp. 604-606).
Este último problema é objeto de análise de OSCAR SCHACHTER, sob o
titulo "The United Nations and InternaI Conflict" (pp. 301-364). O au­
tor examina a diversidade de propósitos de envolvimento da ONU nesse
contexto (e.g., inter alia, manutenção da paz e segurança internacio­
nais, ou da soberania e independência nacionais; autodeterminação;
integridade territorial dos Estados-Membros; desenvolvimento econômi­
co-social - pp. 303-310), e identifica elementos que, em conflitos inter­
nos, permitiriam ou justificariam o envolvimento da ONU (tais como,
inter alia, agressão, ameaça de intervenção externa, luta anticolonial,
luta anti-racista - pp. 310-316). Além de relatar as técnicas utilizadas
pela ONU (pp. 327-348), argumenta SCHACHTER que a cláusula do
dominio reservado - artigo 2 (7) da Carta - não impede que um con­
flito interno seja discutido por um órgão da ONU, ou que este adote
recomendações às partes interessadas ou ofereça bons ofícios ou outros
métodos de solução pacifica do conflito (pp. 322-325). Esta tese é, a
nosso ver, acertada, e consoante a prática consistente dos órgãos politi­
cos da ONU sobre a matéria (A. A. CANÇADO TRINDADE, "The Do­
mestic Jurisdiction af States in the Practice af the United Nations and
Regional Organizations", 25 International and Comparative Law Quar­
terly - Londres (1976) pp. 715-765; A. A. CANÇADO TRINDADE, O
Estado e as Relações Internacionais: O Domínio Reservado dos Estados
na Prática das Nações Unidas e Organizações Regionais, Brasília, Edito­
ra Universidade de Brasília, 1979, pp. 13~50).

Dois outros estudos do Projeto UNITAR sobre Solução Pacífica de
Controvérsias constam da antologia editada por VENKATA RAMAN:
um texto de EDMEAD sobre a mediação internacional (pp. 221-280), e
um texto de SYDNEY BAILEY, conhecido estudioso dos órgãos políticos
da ONU (cf. S. D. BAILEY, The General Assembly Df the United Nations,
2l,1. ed., London/N.Y., PalI MaU/Praeger, 1964, pp. Iss.; S. D. BAILEY,
The Procedure of the U. N. Security Council, Oxtord, ela·rendon Press,
1975, pp. 3~379), contendo sugestões e propostas para pesquisas na área
da solução pacifica de conflitos internacionais (pp. 73-148). Ambos os
textos figuraram anteriormente na série de estudos monográficos do
UNITAR (F. EDMEAD, Analysis and Prediction in International Me­
diation, N.Y., UNITAR study nQ 2,1971, 50 pp.; S. D. BAILEY, Peaceful
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Settlement of Disputes: IdeM and Praposals for Research, N.Y., UNITAR
Study nQ 1, 1971, 57 pp.).

Enfim, houve por bem o editor da presente antologia incluir um
texto de MANFRED LACHS sobre solução pacífica de controvérsias (pp.
283-300), que fora anterionnente editado, com algumas alterações, pelo
próprio Escritório das Nações Unidas em Genebra como fasciculo da
Série Gilberto Amado Memorial Lectures (3 l1L conferência), em homena­
gem ao internacionalista brasileiro que integrou a Comissão de Direito
Internacional da ONU até seu falecimento em 1969 (MANFRED LACHS,
The Law and the Peaceful Settlernent of Disputes, Genebra, United
Nations/Gilberto Amado Memorial Lecture, 1975, 13 pp.). Trata-se de
conferência originalmente proferida pelo Juiz LACHS, então Presidente
da Corte Internacional de Justiça, aos 11 de junho de 1975, durante os
trabalhos do Seminário anual da Comissão de Direito Internacional da
ONU (em Genebra), dos quais tivemos o privilégio de participar.

Para LACHS, vivemos na "era da negociação", a qual "domina qua­
se todas as áreas das relações internacionais"; as negociações são hoje
bem mais complexas do que no passado recente. Aqui, um elemento da
maior relevância é o impacto do fenômeno do multilateralismo na nego­
ciação como meio de solução pacífica de conflitos internacionais (pp.
287-289). QuantD aos métodos de solução pacífica, observa LACHS, com
relação à arbitragem, por exemplo, que, enquanto no período 1945-1975
recorreU-se à solução arbitral em apenas aproximadamente 30 casos
interestaduais e aproximadamente 20 disputas entre Estados e outras
entidades, já no período que se estende dos tratados Jay (1794) até fins
do século XIX foram proferidos 177 laudos arbitrais. Ainda mais claro
é o declínio da solução judicial, refletido na descrença na Corte Inter­
nacional de Justiça em relação ao contencioso interestatal nos últlmos
anos; a jurisdição consultiva da Corte de Haia retém, no entanto, sua
importância, a exemplo de seus célebres pareceres nos casos da. Repara­
ção de Danos (1949) e da Namíbia (1971), que vieram clarificar tantas
questões do direito internacional e do direito das organizações interna­
cionais (pp. 294-297).

Ademais, "o direito internacional contemporâneo atingiu um está­
gio de maturidade em que é difícil a qualquer árbitro ou juiz pronun­
ciar um non liquet. ( ... ) Em mmhum momento da história se procedeu
a tamanha obra de codificação como nos últimos anos, a que a Comissão
de Direito Internacional [da ONU] tem prestado uma contribuição de­
cisiva" (p. 298). Tomando conjuntamente os métodos da conciliação,
mediação, arbitragem e solução judicial, ressalta LACHS que tem havido
situações em que tais métodos têm sido todos utilizados. em combinação
(p. 294).

E acrescenta LACHS, significativamente: "Naturalmente, é verdade
que, nos últimos 30 anos", aqueles métodos de solução pacífica de contro·
vérsias internacionais "têm sido menos usados do que no passado. No
período entre 1918 e 1962, foram concluídos 301 tratados sobre solução
pacífica de disputas por meio da conciliação, arbitragem e solução judi·
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cial. Vale recordar que o caráter complexo das disputas contemporâneas
tem-se também refletido na combinação desses métodos tradicionais com
mecanismos modernos, multilaterais. Num plano mais amplo, a arbitra~

gem e a solução judicial têm~se incorporado no sistema das organizações
internacionais, retendo ao mesmo tempo seu caráter tradicional. Ilustra­
ções podem ser encontradas no artigo 84 da Convenção de Chicago de
1944 sobre Aviação Civil Internacional; artigo 14 (2) da Constituição da
UNESCO; ou artigo 17 da Constituição da FAü (emendada em 1950).
Mediadores e conciliadores foram, em diversas ocasiões, nomeados pelas
Nações Unidas, e comissões de conciliação foram estabelecidas pelos tra­
tados de paz de Paris de 1946" (Pp. 293-294). Em conclusão, segundo
LACHS, "esta é uma era de negociações", e os novos foros de debate a
nivel internacional (e.g., os multilaterais) facilitam~nas (para um estu~

do recente da diplomacia multilateral, com atenção especial à prática
brasileira, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, "Posições Internacionais do
Brasil no Plano Multilateral", 52 Revista Brasileira de Estudos Políticos
(1981) pp. 147-218). Para LACHS, a essência do problema reside em que
tanto os Estados quanto as organizações internacionais deveriam con­
cordar em recorrer a essas novas possibilidades de solução pacífica de
litigios, escolhendo os métodos mais eficazes e satisfatórios para cada
caso (pp. 299-300).

Em uma seção final do livro são reunidas as conclusões gerais da
coletânea extraída das contribuições que a compõem. Alguns pontos
podem aqui ser destacados, como, por exemplo: a sempre presente neces~

sidade do consentimento das partes na solução de litígios; o âmbito li­
mitado do envolvimento institucional da ONU e as pressões sob as quais
esta geralmente opera; o fato de que os esforços da ONU na solução pací­
fica de controvérsias não seguem um "padrão preestabelecido" (talvez o
traço mais marcante da prática da ONU nessa área); e as possibilidades
de inovação na solução pacífica de disputas internacionais com a inter~

posição de terceiros (third~party a&'tistance) (pp. 685-692). Comple~

ta a obra uma rica bibliografia seleta sobre a matéria (pp. 693-721);
além de uma útil lista de "casos" e "disputas~situações" pertinentes
(pp. XIII-XIX). A presente antologia é fruto de muitos anos de reflexão
por parte de destacados pesquisadores, com a contribuição decisiva do
UNITAR; sua publicação vem enriquecer a literatura especializada sobre
a matéria, constituindo~seem fonte de informações preciosas cuidadosa~

mente interpretadas e em leitura indispensável aos estudiosos desse ca­
pítulo substancial do direito internacional - o da solução pacífica de
controvérsias internacionais.

III) A solução pacífica de conflitos econômicos internacionais

- JAMES FAWCE'IT, International Economic Conflicts
- Preventian and Re80lution, London, Europa Publ., 1977,
127 pp.

Desde o inicio da década de setenta, vem o David Davies Memorial
Institute of InternationaL Studies, em associação com a "Europa Pub1i~

cations", de Londres, desenvolvendo um projeto editorial da maior rele-
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vância e utilidade aos estudiosos do direito internacional e disciplinas
afins, cobrindo minudentemente o capítulo dos conflitos internacionais
em seus múltiplos aspectos. Assim, em 1971, foi dado a público o estudo
Internatimu1l Disputes: the Political Aspects, de F. S. NORTHEDOE e
M. D. DONELAN, investigando as origens, desenvolvimento e solução de
conflitos internacionais no período 1945-1970. A este volume seguiu-se,
em 1972, o precioso relatório 'nternaticmal Disputes: the Legal Aspects,
de um Grupo de Estudos do David Davies Memorial Institute, abordan­
do os métodos de solução pacífica de conflitos (tanto os mecanismos da
ONU e de suas agências especializadas quanto os métodos tradicionais
de negociação, mediação e bons ofícios, conciliação, arbitragem, solução
judicial, factfinding e investigação) e um estudo de caso sobre o con­
flito fronteiriço argentino-chileno. No ano seguinte (1973), foi editado o
International Disputes: Case Histories 1945-1970, de M. D. DONELAN e
M. J. GRIEVE, cobrindo nada menos de cinqüenta episódios no período
em questão.

Esta trilogia, sob os auspicios do David Davies Memorial Institute,
veio em boa hora suprir uma lacuna na bibliografia especializada e fa­
cilitar o acesso dos ~uisadores a um manancial de dados atualizados
sobre conflitos internacionais. Mas o Instituto David Davies e a "Europa
Publicatíons" não pararam ai: mais recentemente, vêm de lançar o es­
tudo de J. E. S. FAWCE'IT, professor de Direito Internacional do King's
College, Universidade de Londres, intitulado InterTUltianal Econamic
Conflicts - Preventian and Resolution (1977). O Professor FAWCE'IT,
Presidente da Comissão Européia de Direitos Humanos, já se tornou co­
nhecido e respeitado nos círculos de internacionalistas, com sua. monu­
mental análise The Application of the European Convention on Human
Rights (Oxford, Clarendon Press, 1969). Para a elaboração do presente
livro certamente deverá ter contribuído sua experiência como ex.-consul­
tor-Geral do Fundo Monetário Internacional (cargo que exerceu de 1955
a 1960).

O presente volume visa complementar, com um abordamento dis­
tinto, os três primeiros da série (supra); mas, ao eleger os eonflitos in~

ternaciç.nais de natureza econômica como objeto de sua investigação.
o Professor F AWCETT insiste logo de inicio em que tais conflitos são
inseparáveis da poIitica: os aspectos econômicos, juridicos e políticos
são inseparáveis (pp. 2 e 9). Distingue o autor quatro categorias de im·
trumentos de prevenção ou solução de conflitos econômicos internacio·
nais, quais sejam: a) a própria legislação nacional (pp. 10-15); b) acor­
dos internacionais, multilaterais e bilaterais (como o GATT e o do FMI,
e os diversos acordos internacionais sobre produtos de base - pp. 15-22);
c) organismos internacionais dotados de poder de decisão, regulamen­
tação ou persuasão (como o GATI, o FMI, a OECD - p. 23); d) a solu­
ção judicial ou arbitral de det€nninados conflitos (pp. 23-26).

A visão abrangente de FAWCETT do "econômico" (cf. p. 2) fica
patente no rico conteúdo do capitulo 2 - sua principal contribuição-,
em que percorre problemas cruciais como: a prevenção de discrirninaçáIJ
no comércio internacional, o sistema generalizado de preferências (da
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UNCTAD), atos de concorrência desleal ("unfair competition" - como,
e.g., em preços diferenciais de exportação e no dumping) , manipulação
de taxas de câmbio, a solução de disputas do FMI e de disputas de in·
vestimentas do BIRD, a regulamentação do comércio de matérias-primas
(pp. 27-79).

Ao abordar os problemas gerados pela desigualdade no acesso e na
distribuição de recursos entre países, FAWCE'IT também considera os
conflitos que podem surgir (entre um Estado e uma empresa estrangeí­
ra) na extração de petróleo ou metais, e as reivindicações de recursos
nos espaços marítimos. O autor, escritor esclarecido, constata que hoje.
em casos de nacionalizações e expropriações, em que ainda se reconhece
o direito de compensação de alguma forma, verifica·se uma "erosão"
da antiga tese da indenização "pronta, adequada e efetiva" (cf. infra).
lembrando, e.g., que o Pacto da ONU sobre Direitos Econômicos, Sociais
e Culturais (em vigor desde 1976) não consagra expressamente os direi·
tos de propriedade (pp. 63~64). O Pacto vai mais além, facultando ex­
pressamente a um pais em desenvolvimento "negar os direitos econômi­
cos consignados no Pacto aos não nacionais, levando devidamente em
conta os direitos hrnnanos, o que quer que tal qualificação possa signi­
ficar. Verifica-se urna clara tendência no sentido de estabelecer limites
territoriais a direitos e interesses econômicos, sejam estrangeiros ou
nacionais, e sujeitá·los exclusivamente à regulamentação e ao direito
internos" (pp. 64-65).

Assim, passa o autor a referir-se aos inúmeros acordos bilaterais
para a regulamentação e garantia do investimento privado estrangeiro:
estão registrados 117 acordos dessa natureza concluídos desde 1945 e em
vigor ao final de 1975 entre países industrializados e paises em desen­
volvimento, e 3 acordos de países em desenvolvimento entre si; no entan·
to, tais acordos bilaterais não incluem dispositivos precisos acerca da
solução de disputas de investlmento que possam ocorrer (pp. 65-66). Em
suas ponderações, FAWCETT refere~e igualmente a resoluções da As­
sembléia Geral da ONU, de 1962 a 1974 (sobre soberania permanente dos
Estados sobre seus recursos naturais), inclusive a Carta de Direitos e
Deveres Econômicos dos Estados (pp. 61~64); mas pondera o autor com
prudência que os dispositivos-chave desta última (como seu artigo 2-2c)
ainda não podem ser tidos como refletindo uma nova regra do direito
internacional, mas, mais propriamente, uma evolução de atitudes em
muitos países e o surgimento de novos conceitos que têm, "pelo menos.
implicações políticas que não podem ser ignoradas pelos países indus­
trializados" (p. 66).

Quanto às reivindicações sobre os recursos dos oceanos, FAWCETT
refere·se aos trabalhos das Conferências da ONU sobre Direito do Mar
(distinguindo os usos do mar, como meio de comunicação e passagem, e
como fonte de recursos minerais e animais e de energia) e a princípios
emergentes como o do "patrimônio comum da humanidade" (constru­
tivo e necessário em. nossos dias, e incompatível com o "privilégio mer­
cantilista" da liberdade dos mares); quanto à prevenção e solução de
conflitos nessa área, o autor só acredita em um acordo geral (e.g., para
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delimitação de zonas de pesca e regulamentação da exploração dos fun­
dos marinhos, a exemplo de acordos já concluídos para a delimitação de
áreas da plataforma continental entre dois ou mais paises), incluindo
referência a órgãos arbitrais ou judiciais (pp. 67·69). Poderiamos aqut
registrar os progressos alcançados na atual IH Conferência da ONU
sobre Direito do Mar, com a adoção dcs artigos 279-298, parte XV, sobre
Solução de Conflitos, do Texto Informal Composto de Negociação/Revi­
são 2 (ONU, doc. A/CONF. 62/WP .10/Rev. 2, de 11 de abril de 1980, pp.
136-143) .

Em suas conclusões, procede o Professor FAWCE'IT a uma avalia­
ção da "eficácia comparativa" das modalidades de solução pacifica de
conflitos internacionais de natureza econômica (tais como o procedi­
mento judicial e arbitral, a conciliação e persuasão, a negociação dire­
ta). O autor mostra-se cético quanto à solução judicial de conflitos in­
ternacionais de conteúdo econômico: embora alguns casos de confiU.o
econômico tenham efetivamente sid.o levados à Corte de Haia, a utUi­
zação desta foi limitada e sua eficácia mínima (com a possível exceção
da disputa anglo-norueguesa de zonas de pesca em que a decisão da Cor­
te, de 1951, "exerceu influência decisiva no desenvolvimento de regras
para a solução de conflitos marítimos"). Ademais, as agências especiali­
zadas da ONU operando no setor econômico têm claramente evitado
fazer uso da faculdade que lhes cabe de solicitar pareceres à Corte (pp.
79-81) .

No que tange ao procedimento arbitral, tão utilizado na prática das
comissões arbitrais mistas (geralmente bilaterais), observa o autor que
seu uso em grande parte se aplica à solução de reclamações de indivi­
duas e corporações, "embora na área da produção e distribuição de pe­
tróleo tenha havido decisões arbitrais significativas"; e não se poderia
negar o valor e a influência do uso já antigo da arbitragem comercial
internacional em suas várias formas e práticas (p. 81). Contudo, em
suas ponderações finais, F AWCETT tampouco favorece a solução arbi­
traI: "é claro que, na escala mais ampla do conflito econômico, a área
de decisão é evitada, até mesmo a arbitragem sendo rara; ( ... ) é na
área de persuasão que a resolução de conflitos econômioos internacio­
nais tem~se mostrado, e provavelmente tomar-se-á, da maior eficácia"
(em instituições como o FMI, o GATT, a OECD, a CEE, o COMECON,
para não falar nas diretrizes para "conciliação" precedendo votação em
matéria econômica na UNCTAD - pp. 81-82).

O autor expõe a matéria, do inicio ao fim do livro, de forma bastante
clara e didática. As suas conclusões acrescenta, em apêndices (pp. 85­
127), excertos ilustrativos de dispositivos de tratados bilaterais para in­
vestimento privado internacional, os textos da Convenção (do BIRD,
1965) sobre Solução de Disputas de Investimentos entre Estados e Na­
cionais de Outros Estados (e o relatório, a esse respeito, dos Diretores
Executivos do BIRD, 1965), e da Carta dos Direitos e Deveres Econômi­
cos dC's Estados (adotada pela Assembléia Geral da ONU em 12 de de­
zembro de 1974).
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IV) A regmamentação de conflitos armados no plano internacional

- Stockholm International Peace Research Institute
(SIPRI), The Law of War and Dubious Weapons, Estocolmo,
Almqvist & Wiksell. 1976, 78 pp.

Para a decisão de elaboração deste livro devem ter contribuído deci­
sivamente dois eventos recentes de importância, a saber, as repetidas
ameaças correntemente trocadas entre a OTAN e o Pacto de Varsóvia, e
a realização da Conferência Diplomática sobre a ReafirmaçãD e o Desen·
volvimento do Direito Humanitário (Genebra, 4 sessões, 1974-1977) con­
ducente à adoção dos Protocolos Adicionais I e II às Convenções de Ge·
nebra de 1949 de Direito Humanitário (cf. dados in Revue Internationa­
Ze de la Croix Rouge (1977) nQ 703, pp. 381-418). A mensagem do livro
não poderia ser mais clara: a necessidade urgente de impedir o crescente
desenvolvimento de sofisticados meios de destruição e de proscrever o
uso de armas de destruição em massa, particularmente armas nucleares.

Este é, com efeito, o 17Q vJiume da coletânea editada pelo Stock­
holm International Peace Research Institute (SIPRI) devotada a
problemas de desarmamento e controle de armamentos. (O SIPRI foi
estabelecido em 1966 como um Instituto de Pesquisas independente, fi·
nanciado pelo Parlamento sueco, e com compos~ção e administração
internacionais.) O presente volume deriva de um simpósio realizado em
Estocolmo em janeiro de 1975, do qual participaram os Professores
G. ABI-SAAB (Egito). D. BINDSCHEDLER-ROBERT (Suíça), H. BLIX
(Suécia), r. BROWNLIE (Reino Unido). E. CASTRÉN (Finlândia), A.
POLTORAK (União Soviética), M. SAHOVIC (Iugoslávia) e T. TAYLOR
(Estados Unidos). A redação final do livro coube ao Professor BERT
V. A. RDLING e à Dra. OWA SUKOvrC, membros d.o SIPRI.

Após recapitular alguns dos princípios tradicionais do direito re­
gendo os conflitos armados (e.g., os da proporcionalidade, do sofrimento
desnecessário, do respeito pelas populações civis, dentre Dutros, para
uma reavaliação e sugestões recentes, cf., €.g., A. CASSESE, "Weapons
Causing Unnece.e;sary Suffering: Are They Prohibited?" , 58 Rivista di
Diritto Internazionale (1975) pp. 12-42), o estudo do SIPRI toma posi~

ção irredutivelmente contrária ao argumento da "guerra coercitiva",
ressaltando o propósito primordial do direito dos conflitos armados de
proscrever as armas nucleares. Os dados do SIPRI são de estarrecer: a
indústria de armamentos - armas existentes e novas - "absorve atual­
mente por volta de S 20 bilhões, por ano e ocupa o tempo de aproxima­
damente 400.000 cientistas e engenheiros em todo o mundo" (cit. in p.
48). É a "balança de terror", refletida no "pesadelo" da teoria da deter­
rence, também rejeitada pelo SIPRI.

Os estrategistas da deterrence parecem crer que é possível evitar a
guerra pela ameaça do uso de armas nucleares (a velha idé!a do si vis
pacem para bellum). Ora, relembra o SIPRI que, se ambas as partes
oponentes no conflito tiverem a "disanning first-strike capability", o
principio da deterrence desmorona, e tal situação seria desastrosa em
tempos de crise (p. 18, e cf. p. 20).
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Recentemente, na Europa, levantou-se o argumento da deterrence
com relação à autorização ou não da produção da bomba de neutrons
(cf., e.g., The Times, Londres, 30-7-1977, p. 13, e 27-9-1977, p. 15). A esse
respeito, em carta ao Times londrino, ponderou um parlamentar britâ­
nico que "o próprio conceito de uma arma destinada a destruir tudo o
que tem vida e nada que não tem vida [é] o último insulto que o homem
pode dirigir à raça humana" (Thl! Times, 14-7-1977, p. 15) ...

O relatório do SIPRl comenta, a certa altura, que, se na atualidade
"o argumento de HUGO GROTIUS de que na guerra tudo seria permi­
tido que fosse necessário ad finem veui ainda fosse válido, a guerra coer-­
citiva seria legitima" (p. 23). Ao condenar a idéia da utilização de ar­
mas contra populações civis, o estudo do SIPRI acrescenta que, "se fosse
verdade que a sobrevivência só pudesse ser alcançada pelo abandono
dos valores da civilização e humanidade, teríamos, então, que optar
pela sobrevivência. Mas não é este o dilema com que nos confrontamos:
não se pode atribuir tamanha importância às teorias da deterrence
ou da guerra coercitiva. Quaisqu(~r vantageM a curto prazo que tais
fatores possam úferecer na causa da paz podem, e deveriam, ser dis­
pensadas devido aos efeitos nocivos que produzem a longo prazo" (p.
34). Pondera ainda o SIPRI que a "capitulação não pode ser alcançada
pelo terror se ainda há esperança de êxito militar; se não há mais es­
perança alguma, o terror torna-se desnecessário. ( ... ) É o destino trá­
gico das 'nações civilizadas' que o uso indiscriminado de sua tecnologia
se fizesse comprovadamente em detrimento de outras exigências da
civilização" (pp. 24 e 32).

A Resolução n9 2.444 (XXIn) , de 1968, da Assembléia Geral da
ONU, condena efetivamente ataques contra populações civis (p. 32). No
entanto, o SIPRI invoca exemplos recentes -de atrocidades na guerra do
Vietnã (pp. 29 e 40, e cf. dados in R. A. FALK (ed.) The Vietnam War
and International Law, vaI. 4, Plinceton, University Press, 1976, pp.
49-93 e 147~475 - vários autores), advertindo gravemente que muitas
armas incendiárias utilizáveis contra centros populacionais "são extre­
mamente simples de fabricar, estando as matérias·primas necessárias
prontamente disponíveis em todo o mundo. Isto ocorre particularmente
com as bombas napalm, que já formam parte dos arsenais de inúmeros
paises" (p. 64).

The Law Df War and Dubious Weapons toma a forma de um rela­
tório do Instituto de Estocolmo, confürme já indicado. Os dados são
apresentados concisa e compactamente, fazendo com que por vezes. al­
gumas imprecisões transpareçam (e.g., referência vaga a uma resolução
adútada na XVI Assembléia Geral da ONU, p. 32; o primeiro trabalho de
FALK, citado à página 76, data de 1965 e não 1964). Assim, alguns pon­
tos poderiam ter sido mais detalhadamente elaborados pelo SIPRI, co.
mo, e.g., a referência ao principio avançado pelo tribunal de Nuremberg
(em 1946) de que "os individuos têm obrigações internacionais que trans­
cendem as obrigações nacionais de obediência impostas pelo Estado in­
dividual" (cit. in p. 38). A esse respeito, caberia citar o bel1ssimo curso
de C. Th. EUSTATHIADES, "Les sujets du droit international et la res­
ponsabilité internationale; nouvelIes tendances, 84 Recueü des Cours de
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l'Académie de Droit lnternational (1953), pp. 401-614 - que não consta
da bibliografia do presente volume do SIPRI - em que, de inicio, inter
alia, se afirma a capacidade do indivíduo ao delito internacional (op,
cit., pp. 426-428); o saudoso Professor EUSTATHIADES não hesitou em
ligar tal capacidade à implementação de responsabilidades internacio­
nais (cf. ibid., pp. 611-612 e 614). Ao que nos consta, o estudo jurispru­
dencial mais recente, devotado especificamente à questão acima, é o de
L. C. GREEN, Superior Orders in National and International Law, Lei­
den, Sijthoff, 1976, pp. 1-374.

Outro episódio que talvez pudesse igualmente ter sido mais deba­
tido pelo SIPRI é o caso de Shimoda e Outros versus Japão, em que
vítimas dos bombardeios atômicos de Hiroshima e Nagasaki tentaram
em vão obter, perante a Corte Distrital de Tóquio, em 7 de dezembro de
1963, reparação dos danos sofridos, com base no argumento da ilegali­
dade dos ataques nucleares contra as populações civis (p. 28; os dados
acerca do caso são hoje di.sponíveis em língua inglesa tanto no Japanese
Annual of lnternational Law (1964), pp. 212-252, quanto no livro edita­
do por R. A. FALK e S. H. MENDLOVITZ, The Strategy of World Order:
Toward a Theory Df War Preventwn, vaI. I, New York, Warld Law Fund,
1966, pp. 305-389). O caso é pertinente ilustração, senão advertência, das
insuficiências do direito internacional quanto à conduta de conflitos ar­
mados, e particularmente ao uso de certas novas armas de destruição em
massa que ainda não foram objeto de regulamentação.

O livro do S!PRI satisfaz, no entanto, seu propósito básico de enfa­
tizar a necessidade crucial de impedir o armamentismo e proibir - an­
tes que seja demasiado tarde - o uso de anuas de destruição em massa.
Ao -enumerar diversas categorias do que entende por "dubious weapons"
(p. 49), o SIPRI descreve os efeitos cruéis e selvagens, a nível global, das
anuas nucleares (pp. 49~50, e cf. ONU, documento A/6858). Não que
uma simples proibição formal do uso de tais armas poderá nos assegu­
rar dias mais tranqüilos e seguros, pois esta é uma questão que em últi­
ma análise envolve a confiança que cada um possa depositar no futuro
da condição humana. Mas o presente estudo do SIPRI, invocando aRe·
solução da Assembléia Geral da ONU nl? 1.653 (XVI), de 1961, conde­
nando todo uso de armas nucleares como "um crime contra a humani­
dade e a civilização" (por dirigir-se não apenas ao "inimigo" mas tam­
bém "contra a humanidade em geral" - p. 38), serve quando pouco o
objetivo de questionar e denunciar a arriscada estratégia da deterrence
(pp. 20-21 e 50) e a fragilidade do argumento - incorporado nos acor­
dos SALT - de que "a destruição mutuamente assegurada" (entre as
superpotências) poderia, de algum modo, servir a causa da paz.

V) A jurisdição internacional

- DAN CrOBANU, Preliminary Objections Related to the
Jurisdiction of the United Nations Political Organs, The Hague.
M. Nijhoff, 1975,230 pp.

Já há alguns anos vêm atraindo a atenção dos especialistas os pro­
blemas jurisdicionais dos órgãos judicUl.U internacionais (cf., e.g., E.
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HAMBRO, "The Jurisdiction of the International Court of Justice", 76
Recueil eles Cours de l'Académie de Droit International (1950), pp. 125~

215; R. P. ANAND, Compulsory Jurisdictian of the International Caurt
of Justice, Nova Délhi Asia Publ. House, 1961; S. ROSENNE, The Law
and Practíce of the International Court, 2 vols. Leyden, Sijthoff, 1965;
A. A. CANÇADO TRINDADE, The Rule Df Exhaustion of Local Remedies
in International Law, cambridge, Cambridge University Press - no pre~

lo, ed. 1980-1981). Agora, com o presente trabalho de DAN CIOBANU,
professor da Fletcher School of Law and Diplmnacy, estamos diante de
um estudo pioneiro dos problemas jurisdicionais dos próprios órgãos
políticos internacionais da Organização das Nações Unidas.

Exceções ou objeções preliminares, que histOricamente evoluíram na
jurisprudência de órgãos judiciais, gradualmente se adaptaram aos pro~

cedimentos perante os órgãos políticos da ONU (pp. 61~149). A delimi­
tação de competências entre os órgãos da ONU existe por "implicação
necessária" da própria estrutura atual da Organização, e para preservar
aquela delimitação tem~se recorrido na prática ao levantamento ou uso
de exceções preliminares à competéncia também dos órgãos políticos da
ONU (pp. 47~48 e 57). Dentre tais exceções, destaca o autor as de ultra
vires e conditio sine qua non, dado seu caráter peremptório.

Era de se esperar que a doutrina dos "poderes implícitos" da ONU
(cf., e.g., R. KHAN, Implied Powers of the United Natwm, cito supra, pp.
1-222) introduzisse um elemento de incerteza na detenninação do ex~

cesso de poderes dos 6rgãos políticos da ONU (e.g., nas operações de for­
ças de paz); a objeção de ultra vires, freqüentemente utilizada, tem sido
uma "inferência necessária" dos dispositivos da Carta definindo a com­
petência dos órgãos políticos. Assim tais órgãos "não podem exercer seus
poderes em casos ou situações direta ou indiretamente excluídos" pela
Carta; por exemplo, é sabido que certas medidas e decisões do Conselho
de Segurança simplesmente não podem ser aplicadas contra seus mem·
bras pennanentes (pp. 71-72) ...

Igualmente forte, se não ainda mais, é a objeção de conditio sine
qua non, pela qual, e.g., a determinação pelo Conselho de ameaças à
paz, ruptura da paz e atos de agressão em cada caso concreto é um pré~

requisito para tomada de decisões sob o capítulo VII da Carta da ONU
(pp. 80 e 91). Três outras modalidades de exceções preliminares levan­
tadas perante os órgãos políticos da ONU apresentam, a seu turno, um
caráter permissivo, dependendo, até certo ponto, das contingências poli­
ticas dos ~asos em questão: electa una via (o Estado que opta por deter~

minado procedimento de solução pacífica deverá em principio segui-lo),
lis pendens e res judicata (pp. 102~149).

Enfim, aborda o autor a questão da determinação final (judicial e
politica) da validade de tais exceções preliminares, por vezes (parti~

cularmente em casos envolvendo órgãos politicos da ONU) implicando
interpretação da própria Carta da ONU (pp. 153-201). O trabalho de
DAN CrOBANU, de rumos pioneiros conforme já indicado, abre novo e
fértil campo de estudos aos especialistas e interessados na disciplina.
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Subsiste, no entanto, o risco de se atribuir um certo formalismo jurídico
às objeções à competência dos órgãos políticos da ONU. Mas o autor tem
ao menos o cuidado aparente de evitar conclusões peremptórias sobre a
matéria.

O livro de CIOBANU naturalmente não substitui ou dispensa a con~

sulta aos volumes do precioso Repertory of Practice of United Nations
Organs, e Suplementos sucessivos dados a público na última década e
meia, manancial de infonnações fundamentais aos estudiosos da práti­
ca dos organismos internacionais. Mas um e outro complementam-se no
tocante à competência dos órgãos políticos da ONU: a esse respeito em
particular, além do Repertório, somos hoje brindados com o estudo de
CIOBANU, como uma tentativa das mais válidas de sistematização da
matéria, nos limites do tema examinado.

VI) O direito internacional e a nacionalização de bens estrangeiros

- RENATO RIBEIRO, Nacionalização de Bens Estrangei­
ros ante o Direito Internacíonal, São Paulo, Ed. Resenha Uni­
versitária, 1977, 129 pp.;

- Renato Ribeiro, Nationalization of Foreign Praperty in
lnternaticmal Law, Washington D.C., Ed. Brazilian Embassy
[1980], 147 pp.

O estudo monográfico do Dr. RENATO RIBEIRO, Secretário da Co­
missão Jurídica Interamericana da OEA, que para o benefício dos leito­
res nacionais é dado a público em língua portuguesa, enfoca um dos
pontos mais interessantes - e não sem controvérsias - do direito in­
ternacional contemporâneo. Em boa hora veio a Embaixada Brasileira
em Washington editá-lo também em sua versão em língua inglesa. Ao
traçar a evolução histórica do conceito de propriedade privada, o autor
indica o advento de um novo conceito baseado, como é sabido, na função
social da propriedade, para então destacar o fundamento político da
nacionalização: diferentemente da expropriação individualizada, as na­
cionalizações atendem a "mudanças operadas na estrutura econômico­
social do Estado", à luz do caráter social da propriedade e da conveniên­
cia de que seja esta transferida à entidade-político-jurídica que repre­
senta a coletividade - o Estado - quando se trata dos meios de produ­
ção (pp. 23 e 20). Mostra. o autor como a instituição da. nacionalizat;ão,
a ser utilizada no interesse coletivo e não mais no particular, recebeu
consagração constitucional em diversos Estados (cf. pp. 25-26).

A questão é cuidadosamente examinada tanto à luz da prática dos
Estados (na Europa, Américas, Asia e Africa, pp. 48-58) quanto da
doutrina (pp. 59-64) e das tentativas de codificação (particularmente
do capitulo da responsabilidade dos Estados - pp. 64-71); referências
são feitas também à jurisprudência intern&',,:'1nal (particularmente da
Corte de Haia - pp. 35-36 e 39·46) com relação a questões básicas cor­
relatas ou subjacentes como o debate clássico acerca dos direitos e deve­
res dos Estados, a problemática das chamadas "fontes" do direito inter-
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nacional, e a polêmica irreconciliável entre os partidários dos padrões
internacional ou minimo e nacional de tratamento de estrangeiros.

Verifica-se em nossos dias um renascimento do interesse do estudo
dessas questões básicas na adoção de resoluções sobre a matéria pelos
órgãos da ONU e no debate corrente acerca dos direitos e deveres econô­
micos dos Estados. É mérito do autor levar igualmente em conta estes
significativos desenvolvimentos recentes, ainda que de forma sumária
(pp. 74-80), tornando o ensaio assim atualizado. A luz da prática e da
doutrina internacionais vistoriadas, identifica o autor o reconhecimen­
to do direito soberano dos Estados de nacionalizar, para fins públicos,
bens de propriedade estrangeira, acompanhado do dever conexo de
compen.sação. E aqUi surge o problema crucial: que forma de indeni­
zação?

De um lado, há a tese clássica da "compensação pronta, adequada
e efetiva", defendida, como se sabe, pelos Estados Unidos e outros pai­
ses exportadores de capital - tese esta que, no entender do Dr. RI~

BEIRO, vem~se debilitando particuIarm-ente face aos casos de na­
cionalizações em ampla escala de países em desenvolvimento (pp. 81~90).

Há mesmo quem proponha, em contrapartida, como compatível com o
exercicio do direito de nacionalização, uma "compensação adequada ou
justa" (p. 91). Com efeito, a prática internacional já registra casos de
compensação diferida (a €xemplo dos lump-sum payments) , de certo
modo aliviando o peso financeiro que recai sobre o Estado nacionali­
zador; do exame do autor dos chamados "acordos globais de compen­
saçâD" resulta €m geral que "em sua quase totalidade as compeIl.'la~

ções oferecidas nâD foram adequadas, prontas nem efetivas" (p. 105, e
cf. pp. 93-106). Assim, se, por um lado, a prática dos Estados não nega
a obrigação de compensar, por outro lado, surgem diferenças quando se
trata de precisar o alcance ou extensão daquela obrigação (pp. 107-112).

Ao final de seu ensaio, invoca o autor o princípio do enriquecimento
injusto como possível fundamento legal da conduta dos Estados nessa
matéria (p. 113), embora admita as grandes dificuldades de se determi~

nar ou medir o conteúdo e extensão do enriquecimento injusto (p. 115).
Não obstante, há casos arbitrais em que foi aplicado (pp. 116-117). A
admissão desse princípio pode naturalmente ter "importantes reper­
cussões sobre a €Xtensão ou quantum da compensação"; na aplicação
moderna do principio do enriquecimento sem causa para determinação
da extensão da indenização devida em casos de expropriações ou nacio­
nalizações, pondera o autor, "tem-se admitido, como solução transacio~

nal €ntre Estados interessados, a necessidade de tomar também em
consideração as utilidades ou benefícios excessivos usufruídos pelos in­
versionistas estrangeiros para, €ntão, deduZÍ-Ios do valor dos bens ex­
propriados ou nacionalizado.s" (p. 129).

Tal princípio certamente angariaria hoje muito mais aceitação do
que a antiga e questionável tese da proteção dos direitos adquiridos de
propriedade (no plano internacional). A esse respeito, refere-se RENA­
TO RIBEIRO ao estudo de E. JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, em que o ex-
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Juiz da Corte de Haia rejeita a tese dos direitos adquiridos como base de
uma obrigação internacional dada a realidade da coexistência de dife­
rentes sistemas e concepções político-econõmicas em numerosos países
do mundo contemporâneo; conforme já argumentava o governo me­
xicano em nota diplomática de 1938 ao governo norte-americano, "o
direito de propriedade, com suas modalidades, não é um princípio de
direito internacional, senão que sua validade ê derivada do direito inter­
no" (pp. 111-112) (l<l).

Poderiamos, ademais, recordar a esse propósito os ensinamentos
isentos do Professor CLIVE PARRY, com a autoridade que lhe confere
o conceito de pesquisador internacionalmente respeitado, em que chega
à conclusão clara e inequívoca de que "there is no immediate concept
Df property in international law" (C. PARRY, "Some Consideratíons
upon the Proteetion of IndividuaIs in International Law", 90 Recueil
des Cours de l'Académie de Droit International (1956), p. 686). Con­
tudo, alguns autores nos Estados Unidos continuam teimando em ten­
tar assimilar ou confundir os fundamentos da proteção internacional
dos direitos humanos com os da prática tradicional relativa à respon­
sabilidade dos Estados por danos a interesses privados estrangeiros (cf.
M. S. McDOUG.AL. H. D. LASSWELL, L.-e. CHEN, "The Protection
of Aliens from Discrimination and World Public Order: Responsibility
of States Conjoined with Human Rights". 70 American Journal Df Inter­
national Law (1976), pp. 432-469; R. B. LILLICH, "The Problem Df
the Applicability Df the Existing International provisions for the Pro­
tection of Hllman Rights to IndividuaIs Who are not Citizens of the
Country in Which They Live", 70 American Journal of International
Law (1976) pp. 507-510; R. B. LILLICH, "The Diplomatic Protection
of Nationals Abraad: an Elementary PrincipIe of International Law
under Attack", 69 American Journal Df International Law (1975),
pp. 359-365).

Tal analogia parece-nos bastante infeliz e inteiramente infundada.
Conforme mantivemos em pesquisa publicada em Paris, a construção
peca, de início, ao colocar em um mesmo plano de relevância e interesse
a proteção de certos direitos humanos fundamentais (e.g., direito à
vida) e a proteção de interesses comerciais privados no exterior (ou,
para usar de terminologia aparentemente en vogue, as assim chamadas
"foreign wealth deprivations"). A seguir, equivoca-se a superficial cons­
trução ao invocar, no plano substantivo, "direitos humanos" de estran­
geiros como "membros da comunidade mundial", ao mesmo tempo
que, no plano processual, fica a depender das possibilidades e meca­
nismos da proteção diplomática discricionária interestatal - a despeito
dos abusos do passado - além de basear~se inteiramente em distinções
de nadonalidade que são de todo irrelevantes no verdadeiro exercício
da proteção dos direitos humanos (confiada a órgãos internacionais
e não ao contencioso díplomático interestatal). Enfim, conforme adver­
timos em nosso estudo, "qualquer associação deliberada entre proteção

(16) JIJJ re1erêllclll8 de pê.glne.a correepondem é. edição de 1')77 do estudo do Dr. RIBEIRD. em
1Ingua, portuguesa..
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de direitos humanos tundamentaís (comuns a todos o.s seres humanos)
e proteção de interesses comerciais privados no exterior provavelmente
prestarA um de.sserviço ao direito internadonal, pois poderá compro­
meter esforços bem orientados para conceber e assegurar com coerência
e credibilidade um corpus de direitos humanos fundamentais minimos
a serem protegidos e que, justamente por incorporarem certos valores
universais, podem tomar-se aceitáveis a todos os Estados, ou à maioria
dos Estados, independentemente de diferenças em suas respectivas es­
truturas politico-econômicas" (A. A. CANÇADO TRINDADE, "Exhaus­
tion of Local Remedies in the Jurisprudence of the European Court:
An Appraisal", 10 Droit lnternational et Comparé - RDH/HR.J (1977),
Paris, Pédone, p. 185).

Pode-se assim questionar seriamente a imparcialidade e o mérito
cientifico de analogias entre conceitos aplicáveis em contextos funda­
mentalmente distintos. Haverá o leitor cuidadoso certamente que pre­
caver-se contra doutrinas (senão sofismas) dessa natureza, aparente­
mente erigidas no intuito de proteger tão-somente determinada catego­
ria de interesses. Tais construções, dada sua artificialidade, terão pro­
vavelmente vida efêmera, não resistindo ao passar dos tempos.

Foi justamente no ensaio de um autor nacional que encontramos
um tratamento adequado e equilibrado de matéria tão polêmica e con­
trovertida como a nacionalização de bens estrangeiros (e indenização)
face ao direito internacional: é uma grata satisfação ler urna anállse
lúcida e abalizada como a do Dr. RENATO RIBEIRO. Em apenas 129
páginas (edição em língua portuguE'.sa, de 1977) soube o autor expor a
matéria com objetividade e bom senso, levando em conta os variados
interesses em questão (tanto dos exportadores de capital quanto dos
Estados nacionalizadores) à luz das novas concepções sobre a função
social da propriedade, hoje consagradas tanto em atos internacionais
quanto no direito interno (constitu:ções e atos legislativos diversos ­
p. 120). É justamente este modo de enfocar a matéria que recomenda
sem reservas o livro aos leitores, por tratar~se de trabalho de isenção e
imparcialidade - atributos que parecem faltar às discussões supraci~

tadas de outros autores estampadas no American Journal of Interna­
tionaZ Law.

VII) A proteção internacional do meio ambiente

- SEVINC ERCMAN, European Environmental Law ­
Legal and Economic Appraisal, Berna, Bubenberg-Verlag, 1977,
508 pp.;

- W. PAUL GORMLEY, Human Rights and Environment:
the Need for lnterna.tional Co-operation, Leyden, Sijthoff, 1976,
255 pp.

O número crescente de compilações de fontes nacionais e interna­
cionais do direito do meio ambiente, juntamente com as atas de re­
centes simpósios internacionais que se seguiram à Conferência da ONU
sobre o Meio Ambiente, de 1972, em Estocolmo (e. g " colóquios de Haia
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em 1973, Bellagio em 1974, Londres em 1975), já fornecem um manan­
cial considerável de dados e material de pesquisa sobre o tema (cf. A. A.
CANÇADü TRINDADE, Nota in 36 Cambridge Law Journal (1977),
pp. 406-407). O presente livro organizado pela Dra. S. ERCMAN, Asses­
sora Jurídica do Conselho da Europa para questões de meio ambiente,
pretende oferecer uma coletânea e avaliação abrangentes de fontes na­
cionais ~ e suas repercussões transnacionais ~ assim como identificar
traços comuns, a despeito de diversidade de modelos, nos países euro­
peus, concluindo o estudo com algumas sugestões.

O livro é concebido e apresentado em duas partes bem equilibradas.
Na parte I a autora procede a um levantamento da legislação sobre o
meio ambiente de 27 países tanto da Europa Ocidental quanto do Leste
Europeu, classificando medidas para a proteção e preservação do meio
ambiente sob as rubricas de Controle da Poluição e Conservacão dos
Recuroos Naturais (e.g., fauna, flora e habitat). Nos países europeus,
o controle da poluição tem atraído um volume de legislação maior do
que a conservação dos recursos naturais, visando particularmente o
controle de poluição dos mares, rios e atmosfera (pp. 31-180), e, em
menor escala, controle em seto~es especiais (e. g., redução de poluição
sonora). O levantamento detalhado inclui résumés ou excertos de fon­
tes primárias sistematicamente compiladas até abril de 1976, algumas
das quais fornecidas pela Organização Mundial da Saúde. Seu propó­
sito é o de identificar traços comuns nas diversas medidas legislativas,
cuja comparação pode levar à "unificação das normas jurídicas" ou
facilitar "a adoção de diretrizes sobre as medida.<> a serem levadas em
conta no processo decisório tanto legislativo quanto administra­
tivo" (p. 25).

O levantamento é complementado pela parte lI, que compreende
relatórios nacionais e comentários dos rapporteurs abaixo relacionados,
que apresentam uma avaliação comparativa útil e por vezes atraente.
Para esta segunda parte foram selecionados nove países europeus: pelos
sistemas jurídicos germânicos, a Austria (Professor N. WIMMER, da
Universidade de Innsbruck), a República Federal da Alemanha (V.
THIEM, Pesquisador do Instituto Max-Planck, Hamburgo), e a Suíça
(Professor T. FLEINER, da Universidade de Friburgo); pelo sistema de
Common Law, o Reino Unido (Professor D. C. M. YARDLEY, da Uni­
versidade de Birmingham); pelo grupo latino, a França (Professor A.
Ch. KISS, Diretor de Pesquisas do Centre National de la Recherche
Scientifique, e Professor C. LAMBRECHTS, da Universidade de Estras­
burgo); pelo Leste Europeu, a República Democrática da Alemanha (R.
LUMMERT, Pesquisador do Instituto Max-Planck, Hamburgo) e a União
Soviética (H. J. UlBOPUU, Dozent da Universidade de Salzburgo); pelos
países escandinavos, a Suécia (S. WESTERLUND, Pesquisador da Uni­
versidade de Uppsala); pelo grupo Benelux, a Bélgica (Professor L. P.
SUETENS, da Universidade de Louvain).

De modo geral, os nove relatórios nacionais revelam uma certa
uniformidade de apresentação cobrindo áreas como legislação corrente
sobre proteção do meio ambiente, questões sobre responsabilidade (na-
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cional ou interna e tran.snacional) e processo (pertinentes a, e.g., di­
reitos e ações individuais ou de grupo, ombudsman), e problemas espe­
ciais, assim como questões econômicas (e.g., impostos especiais, redução
e/ou avaliação de taxas, efeitos da concorrência na indústria). Há, com
efeito, um equilíbrio entre considerações jurídicas e econômicas no de­
correr desta parte do livro.

Cada relatório contém informações úteis e condensadas sobre me­
didas de proteção do meio ambiente conforme o sistema juridico interno
em questão, de modo a possibilitar um paralelo entre as experiências
dos nove países considerados. Alguns relatórios contêm, além disso,
observações de natureza mais geral, e. g ., entatizando o inter-relaciona­
mento - por vezes a tensão - entre os interesses gerais do desenvolvi­
mento econômico e os da conservação e proteção ambiental (Austrla,
pp. 290-292; República Federal da Alemanha, pp. 346 e 349; Reino Unido,
pp. 477-478; República Democrática da Alemanha, p. 379) (cf. também
infra). Outros relatórios focalizam o dilema entre centralização e des­
centralização na implementação de nonnas existentes (França, p. 344;
Austria, pp. 292-293).

Como o direito do meio ambiente de certo modo transcende fron­
teiras e, ao invé.5 de incorporar conceitos absolutos, reflete antes a
situação econômica básica de países em estágios distintos de desenvol­
vimento, foi particularmente feliz a. decisão da autora de ac;tender o
âmbito do estudo comparativo a um circulo mais amplo de Estados
europeus independentemente de seu.., sistemas politicos e estruturas s6­
cio-econômicas; esta é uma das atrações de relevo do livro. A experiência
da República Democrática da Alemanha em proteção do meio ambiente
(medidas antipoluição), por exemplo, pode requerer uma reconsideração
da premissa prematura de que a poluição era um legado exclusivo do
capitalismo (pp. 387-388). Do mesmo modo, na União Soviética, nos
últimos quinze anos, parece estar gradualmente ocorroendo uma mu­
dança de ênfase da concentração -- sintomática - inicial na conser­
vação de recursos naturais para a cünservação do meio ambiente (pro­
teção em relação à urbanização e à industrialização) (pp. 433-434 e
447-452). Sugere-se assim que alguns dos problemas suscitados pela
conservação e proteção do meio ambiente bem podem ser, até certo
ponto, comuns a todos OS países industrializados.

Os relatórios nacionais demonstram que problemas ambientais
podem, às vezes, tomar-se mais predominantes a nível internacional,
como, e. g ., nos casos de poluição transfronteiriça; algumas vezes, as
iniciativas nacionais e internacionais têm-se complementado, como na
poluição dos mares (p. 328), sem revelar necessariamente uma "con­
vergência ecológica" (pp. 387-388).

A análise crítica final da Dra. ERCMAN indica áreas de poten­
cial harmonização (nacional e internacional) em questões de política
ambiental, demonstra como uma legislação mais cuidadosamente pre­
parada pode auxiliar sua própria implementação, e endossa a corrente
favorável a imIX>r obrigações, mais do que a atribuir direitos, a Estados
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e indivíduos como o único meio de se alcançar uma proteção eficaz
do meio ambiente.

O livro reveste-se de interesse especial àqueles engajados em sua
capacidade profissional na legislação nacional e no processo decisório
administrativo, assim como às agências internacionais e intergoverna­
mentais. Os leitores sentir-se-ão muito agradecidos a este grupo de
scholars brilhantes e à Dra. ERCMAN, em particular, pela riqueza e
utilidade das informações e dados examinados sobre esta área emer­
gente da regulamentação jurídica que jaz na fronteira dos direitos
soberanos e responsabilidades internacionais.

No contexto da América Latina, já há indicações de uma preocupa·
ção, a nível internacional, com a proteção do meio ambiente. Regis­
tre-se, e. g " o seminário sobre Estilos de Desenvolvimento e Meio
Ambiente na América Latina, realizado em Santiago, em novembro de
1979, como parte do projeto do mesmo nome sob os auspícios da CEPAL
,e do Programa das Nações Unidas para o Meio Ambiente (UNEP). O
Seminârio, como parte do projeto, visou justamente apreciar a intera­
ção entre os estilos de desenvolvimento prevalecentes na região e os
problemas do meio ambiente e utilização de recursos, e sugerir medidas
para aprimorar as condições ambientais e a utilização de recursos, in­
cluindo estilos alternativas de desenvolvimento (cf. relatório in ONU.
documen to E/CEPAL/PROY .21 G. 1, de 4 de janeiro de 1980, pp. 1-60).

No plano geral, o livro de W. P. GORMLEY representa um esforço
interessante no sentido de apresentar o direito à proteção do meio am­
biente como um direito humano fundamental emergente. Para isto,
teve o autor que selecionar e examinar áreas do vasto corpus em for­
mação do direito do meio ambiente que se revestiam de interesse ime­
diato também para os mecanismos de proteção internacional dos direitos
humanos. O autor percorre inicialmente as atividades correntes de
agências especializadas do sistema da ONU (como a OIT, a DMS, a
UNESCO) e de organismos como a OTAN e a OECD (capitulos I-lI),
para, a seguir, examinar mais deta.lhadamente os programas e medidas
do Conselho da Europa na área (capítulos TIl-IV). São também descri­
tas as iniciativa~ da ONU a partir da Conferência de Estocolmo de
1972 (capítulo V).

Os três últimos capítulos do livro (VI-VIII) são dos mais interes­
santes: constituem um estudo jurisprudencial da matéria, particular­
mente, inter alia, do já celebrado caso dos Testes Nucleares (Austrália
e Nova Zelândia versus França, 1974). Para o autor, a simples apresen­
tação do caso perante a Corte Internacional de Justiça representou um
passo importante no reconhecimento dos direitos de grupos particulares
e dos "interesses da comunidade global", principalmente levando-se em
conta a argumentação, no caso, da Nova Zelândia - ainda mais do
que a da Austrália -, "baseada nos direitos humanos dos povos ­
não limitada aos direitos de seus [próprios] nacionais" (pp. 146 e 152).

O caso em questão - relativo à proteção do meio ambiente contra
efeitos nocivos e perigosos de testes nucleares tais como a contamina-
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ção radioativa - é justificadamente ressaltado pelo autor, por apresen­
tar um claro paralelo, senão aproximação, entre o direito internacional
do meio ambiente e a proteção legal dos direitos humanos; não é, assim,
surpreendente, que o autor se tenha insurgido contra o modo evasivo
e reticente pelo qual a Corte de Haia livrou-se da questão (pp. 175, 178,
186, 219, e 231-232; e, para um exa..Yfle crítico do desempenho da Corte
no caso, cf. PIERRE LELLOUCHE, "The Nuclear Tests Cases: Judicial
Silence v. Atomic Blasts", 16 Harvard lnternational Law Journal (1975),
pp. 614-637).

O argumento final do autor enfatiza a necessidade de se estender
tocm standi (direito de petição) a grupos e associações não governa­
mentais para a conservação e defesa do meio ambiente perante não
apenas tribunais arbitrais como também agências administrativas,
para fazer valer os seus próprios direitos e os da cham·ada "comunidade
internacional"; sugere ainda o autor que isto poderia contribuir para
"impedir dano ecológico e ambiental", e que maior ênfase deveria de
inicio necessariamente ser atribuida ao "aprimoramento de foros re­
gionais e presumivelmente mais ampla utilização da competência das
agências especializadas das Nações Unidas" para a implementação das
normas existentes de proteção do meio ambiente (pp. 225 e 231).

A despeito da lucidez das conclusões, há certas passagens do livro
que poderiam, no entanto, ter sido mais claras; ao tentar di8Correr sobre
o rationale do exercício da proteção diplomática e estendê-lo à argu­
mentacão abrangente da Nova Zelândia no caso dos Testes Nucleares
(supra), por exemplo, o autor parece incorrer em contradicões (pp. 153
e 158). No que tange ao estilo, o entusiasmo incontido do autor por
vezes o leva a afirmações peremptórias, que requerem maior elaboração
de sua parte, mas certamente, a esse respeito, houve muito progresso
desde o lançamento de seu livro anterior (W. P. GORMLEY, The Pro­
cedural Status of the Individual before lnternational and Suura'lUZtio­
nal TribunaIs, Haia, M. Nijhoff, 1966, pp. 1-194, em que o autor, e.g"
chegava mesmo a afirmar que os experimentos, sob o Conselho da
Europa, da Convenção Européia de Direitos Humanos (infra) e seus
Protocolos e da Carta Social Européia "re'Presentam a rea1i~ão mais
positiva na história dos organismos políticos internacionais porque o
individuo é protegido tanto em suas liberdades fundamentais quanto
em seus interesses econômicos!" - p. 90 - a exclamação é nossa ... ) .
Algumas passagens parecem às vezes apressadas (e.g., o adjetivo "con­
siderable" figura seis vezes às páginas XVII-XVIII do Prefácio do autor) ,
e a revisão das provas tipográficas poderia ter sido mais rigorosa.

Mas substancialmente trata-se de um trabalho de inegável valor,
que, por sua grande atualidade e pela gravidade do tema tratado, tor­
na-se fonte recomendável de consulta sobretudo àqueles profissional­
mente engajados na tarefa de proteção do meio ambiente. As reflexões
- senão advertências - sinceras e honestas do autor despertam a sim­
patia dos leitores e constituem uma contribuição significativa para o
estudo da nova disciplina e nova área de regulamentação com ênfase
mais diretamente voltada às responsabilidades internacionais.
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VIII) A proteção internacional dos direitos humanos

- J. B. MARIE, La Commission des Droits de l'Homme de
l'ONU, Paris, Pédone, 1975, 352 pp.;

- A. H. ROBERTSON, Human Rights in Europe, 2~ ed.,
Manchester, University Press, 1977, 329 pp. (FI- ed. em 1963).

Em boa hora reeebemos da editora o livro de J. B. MARIE, La
Commission des Droits de l'Homme de l'ONU, por um motivo especial:
até o lançamento desse livro, não havia a Comissão de Direitos Humanos
da ONU, remontando a 1946~1947, sido ainda objeto de estudo sério e
sistemático como o presente. Este é um ponto curioso e talvez surpreen~

dente, pois o mesmo não se passou com os demais órgãos congêneres.
A nível regional europeu, por exemplo, recorde-se que a Comissão Euro~

péia de Direitos Humanos foi objeto de substancial estudo de FRANÇOIS
MONCONDUIT, La Commission Eurcrpéenne des Droits de l'Homme,
Leiden, Sijthoff, 1965; tanto a Comissão quanto a Corte Européias são
examinadas em trabalhos consagrados, como, e.g.: J. E. S. FAWCETT,
The Application Df the European Convention on Human Rights, Oxford,
Clarendon Press, 1969; K. VASAK, La Convention Européenne des Droits
de l'Homme, Paris, LGDJ, 1964; C. C. MORRIS80N JR., The Deve p

loping European Law of Human Rights, Leiden, Sijthoff, 1967; G. L.
WEIL, The European Convention on Human Rights, Leiden, Sijthoff,
1963; há ainda estudos jurisprudenciais daqueles órgãos, como, e. g .•
N. ANTONOPOULOS, La Jurisprudence des Organes de la Convention
Européenne des Droits de l'Homme, Leiden, Sijthoff, 1967; A. A. CAN­
çADO TRINDADE, "Exhaustion of Local Remedies in the Jurispruden­
ce of the European C:)urt: An Appraisal". 10 Droit International et
Comparé - RDH/HRJ (1977), pp. 141-185.

A nivel regional americano, cit€m-se, por exemplo, os livroo de
VASAK e SCHREIBER sobre a Comissão Interamericana de Direitos
Humanos (K. VASAR, La Comission Interaméricaine des Droits de
l'Homme, Paris, LGDJ, 1968; ANNA P. SCHREIBER, The Inter-Ameri­
can Commission on Human Rights, Leiden, Sijthoff, 1970), e o estudo
mais geral de DIEGO URIBE VARGAS, Los Derechos Humanos y el
Sistema Interamericano, Madrid, Ed. Cultura Hispânica, 1972. A nível
global, destaca-se naturalmente o clássico de HERSCH LAUTERPACHT,
Intemational Law anà Human Rights, Londres, Stevens, 1950, seguido
do estudo de M. GANJI, International Protcction of Human Rights,
Genebra/Paris, Droz/Minard, 1962. O presente volume de JEAN-BER­
NARD MARIE, derivado de tese doutoral do autor, apresentada na
Universidade de Estrasburgo, constitui, no entanto, o primeiro estudo
abrangente da Comissão de Direitos Humanos da ONU em particular,
e o quinto volume da coletânea René Cassin Amicorum Discipulorumque
Liber.

O livro divide-se em duas partes principais: a primeira, devotada
a uma descrição do próprio órgão (pp. 5-129), subdivide-se em três
capítulos, abordando, respectivamente, as origens, o estatuto e funções,
e a organização e funcionamento da Comissão de DIreitos Humanos
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da ONU. A segunda parte (pp. 133~301) examina a obra da ConUssão:
para fins de exposição da vasta matéria, segue o autor o método da
periodização, sugerindo a existência de três fases na vida da Comissão.
Uma primeira fase, de 1947 a 1954, caracterizar-se-ia pela redação de
instrumentos internacionais globaL'l (tais como a Declaração Universal
de Direitos Humanos e os projetos dos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos da ONU). A "fase de promoção", que se estenderia de 1955
a 1966, compreenderia serviços consultivos, estudos, projetos de decla­
rações distintas e relatórios periódicos sobre direitos humanos desen­
volvidos pela Comissão. A terceira fase, de 1967 em diante, seria a da
proteçãn propriamente dita: é neste período que se formam os "grupos
especiais de experts" para investigação de situações diversas e se cris~

talizam os novos mecanismos e procedimentos para o exame de comu­
nicações ou petições relativas a supostas violações de direitos humanos
(e.g., o sistema das Resoluções TI.OS 1. 235 (XLll) e 1. 503 (XLVIII) do
ECOSOC).

É inegável que a contribuição da Comi-ssão para a evolução dos
direitos humanos é das mais significativas. Nos últimos anos, tem ocor­
rido uma crescente "politização" da Comissão, reflexo da dimensão poli­
tica. intrinseca dos direitos humanos (p. 318), valendo destacar a diver~

sidade de tarefas e funções (p. 316) que hoje caracteriza sua vasta e
pesada agenda de trabalho. A esse respeito, sugere enfim o autor urna
reforma de estrutura, um reexame de prioridades e métodos visando
sua maior eficácia, não se excluindo mesmo a pOSSibilidade de erigi-Ia
em um dos órgãos principais da ONU (em forma de Conselho, talvez
ocupando o lugar do Conselho de Tutela - pp. 320~321).

Ressalta o autor que a Comissão tem logrado servir a causa dos
direitos humanos "mais além das üieologias divergentes e dos sistemas
políticos concorrentes" (p. 324), a exemplo do sucesso da redação inicial
dos projetos de Pactos de Direitos Humanos da ONU em época de crises,
tensões e dificuldades internacionais (Pp. 168~169). É pertinente obser­
var que, poucos meses após o lançamento do livro de J. B. MARIE, en­
traram em vigor os dois Pactos de Direitos Humanos da ONU, em 1976
(cf. 13 U. N. Monthly Chronicle (1976) pp. 50-52).

O presente volume compreende ainda uma série de anexos da maior
utilidade, indicando, e. g ., a participação dos Estados-Membros da Co­
missão nas trinta primeiras sessões do órgão, de 1947 a 1974, a situação
da Comissão no sistema da ONU, e todas as questões examinadas pela.
Comissão - em índice alfabético - em suas trinta primeiras sessões,
1947-1974 (pp. 326~345). Ê~nos difícil, no entanto, evitar a impressão
de que o autor, em seu aparente afã de manter~se estritamente fiel às
atas e documentação classificada concernentes à Comissão, segue um
abordamento talvez exageradamente históric~descritivo (particular­
mente a primeira parte do livro). Ora, pode-.se assumir, quando neces~

sário, uma posição crítica sem deixar de ser rigorosamente fiel às fon­
tes. .. Afora esta ressalva, o livro e um documento de base dos mais
úteis sobre a Comissão, cobrindo sistematicamente suas trinta primeiras
sessões; trata~se de um guia seguro e instrumento indispensável de
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consulta para os que quiserem conhecer mais de perto o funcionamento
e o trabalho da Comissão de Direitos Humanos da ONU.

Passando do contexto global ao regional europeu, os vinte e cinco
anos de existência da Convenção Européia de Direitos Humanos (de
4 de novembro de 1950) completaram-se com o lançamento de novos
estudos gerais, como, e. g., os de F. CASTBERG, The European Con­
vention on Human Rigrtts, Leiden, Sijthoff/Oceana, 1974, e de F. G.
JACOBS, The EUTopean Convention on Human Rights, Oxford, Cla­
redon Press, 1975 - cuja leitura, entretanto, não substitui a do exce­
lente trabalho anterior de FAWCETT (cit. supra). Dentre tais estudos,
no entanto, apresenta especial interesse a 2? edição, de 1977, do Human
Rights in Europe, do Professor A. H. ROBERTSON, pela ampla expe­
riência profissional do autor como ex-Diretor de Direitos Humanos do
Conselho da Europa assim como por sua vasta obra na área, interna­
cionalmente conhecida (bastando citar, dentre seus escritos, inter alia,
o Human Rights in the World, Manchester, University Press, 1972, e
o European lnstitutions, 3~ ed., Londres, Stevens/M. Bender, 1973).
Caberia igualmente um paralelo entre o tratamento por parte do autor
dos órgãos da Convenção Européia de Direitos Humanos e o estudo
de J.-B, MARIE da Comissão da ONU (supra), uma vez que, no entender
do Professor ROBERTSON, a Comissão de Direitos Humanos da ONU
pennanece predominantemente um órgão de pr017Wção, ao passo que
a Comissão e a Corte Européias apresentam-se como órgãos de proteção,
destinados especificamente à implementação de uma convenção inter~

nacional existente (p. 279). As implicações para a prática são impor­
tantes, além de abrirem campo para um frutuoso estudo comparativo
de órgãos internacionais atuando nessa área.

Como em todos os seus escritos, o Professor ROBERTSON, no
presente volume. apresenta a matéria em linguagem simples, clara e
objetiva. No capítulo inicial, cobrindo o histórico da Convenção, relata
o autor o processo de determinação dos direitos a serem assegurados
na futura Convenção e os mecanismos de aplicação da garantia coletiva
consagrada na Convenção. A partir daí a exposição poderia ser dividida
em duas partes: a primeira concernente aos direitos garantidos (ca­
pitulos lI-IH) e a segunda à estrutura e funcionamento dos órgãos da
Convenção (Comissão, Corte, e Comitê de Ministros do Conselho da
Europa, capítulos IV-VI).

O estudo do Professor ROBERTSON é um exemplo de equilíbrio
e bom senso, rejeitando às vezes críticas infundadas ao mecanismo da
Convenção (p. 159), em outras passagens formulando ele mesmo
críticas construtivas a algumas insufiCiências daquele mecanismo
(pp. 185-186). O livro está repleto de ponderações pessoais, algumas
das quais preciosas. É com imensa satisfação que lemos, por exemplo,
à página 147, que o procedimento intere.statal conforme o art. 24 da
Convenção "vai bem além da doutrtna clássica da proteção diplomática
de nacionais no exterior". Já tivéramos, com efeito, a ocasião de demons~

trar a fragilidade e falsidade de analogias entre a proteção internacional
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de direitos individuais a cargo de órgãos internacionais e a proteção
de cidadãos no exterior no plano interestatal discricionário (A. A. CAN­
ÇAOO TRINDADE, The Rule of Exhaustion of Local Remedies in lnter­
nationa~ Law (Ph.D. Thesis), volume I, Universidade de Cambridge,
1977, pp. 315-456 (circul. interna); A. A. CANÇADü TRINDADE,
"L'épuisement des recours internes dans des affaires inter-étatiques",
14 Cahiers de Droit Européen (1978), pp. 139-157).

O principal recurso instituído pela Convenção Européia, segundo
ROBERTSON, é o- direito de petição individual perante a Comissão (a
ser reconhecido pelos Estados-Partf'..'l sob o art. 25): trata-se da pedra
angular do sistema europeu de proteção - que tem por objetivo último
a garantia dos direitos de seres humanos individuais e não dos chama·
dos direitos dos Estados (pp. 149-152, e cf., a respeito, e. 9 ., K. VASAK,
"Le problême des 'pétitions' índividuelle..s relatives aux droits de l'hom­
me", La Protection lnternationale des Droits de I'Homme dans le Cadre
Européen (Colloque de Strasbourg, 1960), Paris, Dalloz, 1961, pp. 261­
278). Assim, a Convenção oferece um meio de reparação internacional
quando os meios nacionais são inadequados (p. 152). Não obstante,
os órgãos nacionais retêm a responsabilidade primária pela salvaguar­
da dos direitos individuais fundamentais (cf. discussão in A. A. CAN­
ÇADO TRINDADE, "Exhaustion or Local Remedíes in Intemational
Law and the Role of National Courts"; 17 Archiv des VOlkerrechts
(1977-1978), pp. 333-370; G. DAHM, "Die Subsidiaritat des internatio­
nalen Rechtsschutzes bei Võlkerrechtswidriger Verletzung von Pri­
vat.personen", Vom Deutschen zum Europa'ischen Recht - Festschri1t
!ür Hans D611e, vaI. II, Tubingen, J. C. B. Mohr (P. Siebeck), 1963,
pp. 3·33).

o autor expõe com luddez as relações entre a Comissão e a Corte
(pp. 207-208) assim como a natureza -e as funções de ambos os órgãos
(e.g., pp. 195 e 214). são também relatados com detalhes o procedi­
mento de "solução amistosa" e os poderes de investigação da Comissão
(artigo 28) (pp. 173-184). Quando a Corte ou o Comitê de Ministros
conclui que ocorreu uma violação da Convenção, adverte ROBERTSON
que a filosofia ou concepção básica da Convenção ê no sentido de dei­
xar ao governo em questão tirar suas próprias conclusões e decidir
quanto à medida de reparação necessáría (p. 209). O autor teve a feliz
lembrança de incluir no livro um útil índice de casos citados (Pp. IX­
XIV), mas é sempre conveniente ter também em mãos o stock-Talcing
on the European Convention on Human Rights, publicado pela Comis­
são Européia e atualizado periodicamente.

Assim como os livros de VASAK e MONCONDUIT (cit. supra)
constituem os trabalhos modelares em lingua francesa sobre o experi­
mento europeu aqui considerado, os livros de FAWCETI' e ROBERTSON
(cit. supra) são os que se distinguem em língua inglesa. O de FAWCETT
é uma análise verdadeiramente brilhante e scholarly da Convenção Eu­
ropéia, cláusula por cláusula; o de ROBERTSON, reeditado em boa
hora, é um precio.so depoimento pessoal de quem durante muitos anos
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esteve à frente do programa de direitos humanos do Conselho da Europa
em Estrasburgo.

IX) O Brasil e o direito do mar contemporâneo

- MICHAEL A. MORRIS, lnternational Politics and lhe
Sea: The Case Df Brazil, Boulder/Col., Westview, 1979, 291 pp.

Dificilmente se encontrará. no vasto corpus do direito internacional
contemporâneo, área que tenha recebido contribuição tão marcante
dos países latino-americanos como a do direito do mar (cf. F. V. GAR­
CiA AMADOR, "A Contribuição da América Latina para o Desenvolvi-

, menta do Direito do Mar", CurS\:) de Direito Internacional, Rio de .Ja­
neiro, Fundação Getúlio Vargas, 1977, pp. 93-130; K. HJERTONSSON,
The New Law Df the Sea - Influence Df the Latin American states
em Recent Developments Df the Law Df the Sea, Lelden Stockholm,
Sijthoff/Norstedts, 1973, pp. 19-179). O presente estudo, que gentilmen­
te nos envia a Editora, concentra-se nas posições assumidas pelo Brasil
no tocante a aspectos distintos do regime jurídico dos oceanos.

Nas décadas de cinqüenta e sessenta a matéria não despertara no
Congresso e no Executivo brasileiros o mesmo interesse que nos últimos
anos. No que tange à extensão do mar territorial (cf., e. g ., V. MA­
ROTIA RANGEL, Natureza Jurídica e Delimitação do Mar Territorial,
2lJ. 00. rev., São Paulo, Ed. Rev. Trib., 1970, pp. 17·229), por exemplo,
a posição do Brasil, nas duas primeiras Conferências da ONU sobre
Direito do Mar (1958 e 1960), foi cautelosa e moderada, dado que a
principal área de controvérsia dizia respeito justamente aos limites do
mar territorial e da jurisdiÇão sobre zonas de pesca costeiras (pp. 65-68
e 76-86; para as posições anteriores do Brasil, quando da convocação,
em 1956, da I Conferência da ONU sobre Direito do Mar, para 1958,
cf. GILBERTO AMADO, "O Brasil e o Direito do Mar", 169 Re1J'ista
Forense (1957) pp. 9-15).

Com efeito, o mar territorial das 200 milhas só foi proposto no
Congresso em 1967 -- quando o Itamarati continuava assumindo posi~

ção cautelosa à luz das Convenções de Genebra sobre Direito do Mar
de 1958 - e discutido em fins de 1969 e início de 1970 (grupo de
trabalho informal, composto de representantes dos Ministérios das Re­
lações Exteriores e da Marinha), sendo tal extensão finalmente apro­
vada pelo Congresso em maio de 1970 (pp. 31-33 e 35-44, e cf. também
pp. 93-102). Desde então, na implementação da nova extensão do mar
territorial, tem-se desviado a ênfase - na sugestão de MORRI8 - de
razões político-estratégicas e de segurança para razões de caráter eco·
nômico (pp. 45-46).

Nes'3e período que se seguiu, de preparo para a In Conferência
da ONU sobre Direito do Mar (1974-1981), o Brasil reafirmou (em 1973)
seu direito de estender o mar territorial a 200 milhas, mas sem pre­
juízo de sua postura basicamente territorlalista também levou em conta
a crescente aceitação da idéia de zona econômica/mar patrimonial, não
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rejeitando a possibilidade de uma acomodação (pp. 141-142). Sua posi­
ção aparentemente mais flexí.vel tornou-se mais visí.vel na sessão de
Caracas (1974) da III Conferência da ONU sobre Direito do Mar, o
mesmo ocorrendo na 3Q. e 4~ sessões (1975-1976) da Conferência
(pp. 145-146, e cf. p. 150).

No momento presente (início de 1981), após a publicação do livro
de MORroS, as indicações são efetivamente no sentido de que o Brasil
admitiria uma revisão de sua posição, com o retorno ao mar territorial
tradicional (12 milhas) mas conservado seu direito sobre a exploração
dos recursos econômicos na faixa das 200 milhas de sua zona econômica
(cf. "Doze Milhas Agradam o Brasil", O Estado de S. Paulo, São Paulo,
7 de setembro de 1980, p. 12; "Mar Brasileiro Vai Ser de Doze Milhas",
Correio Braziliense, Brasília, 5 de julho de 1980, p. 10; para a ênfase
na utilização eeonômica do mar, cf. pronunciamento do delegado brasi­
leiro in ONU, Third U. N. Conference <m the Law of the Sea - Official
Recorda, voI. l, 1973-1974, pp. 60-61). E, conforme adverte o Relat6rio
do Ministério das Relações Exteriores de 1976, editado em 1979, o Itama·
rati tem-se oposto "às tentativas das potências maritimas de caracteri­
zar a zona econômica como parte do alto-mar, onde os Estados costeiros
exerceriam um número limitado de direitos específicos, por concessão da
comunidade internacional" (Relatório ... , cito supra, p. 129; e cf., para
um estudo recente sobre a ma.téria, A. A. CANÇADO TRINDADE, "Posi.·
ções Internacionais do Brasil no Plano Multilateral", 52 Revista Bra­
sileira de Estudos Políticos (1981), pp. 189-195).

Se, por um lado, o Brasil tem defendido os direitos do Estado cos­
teiro sobre as águas sob jurisdição nacional (faixa maritima adjacente
a suas costas), por outro lado tem o Brasil paralela e concomitante­
mente sido partidário de um sólido regime a ser aplicado à área dos
fundos marinhos situados além das jurisdições nacionais (cf. p. 161).
Desde 1970, na Assembléia Geral (Primeira Comissão) da ONU, defen­
dia o Brasil o projeto de formulação de um regime internacional eqüi­
tativo para os fundos marinhos e oceânicos (cf. MRE, Documentos de
Política Externa, voI. IV, 1969-1970, pp. 283-289, e voI. V, 1971, pp. 34-39),

Conforme relembra com pertinência MORRIS, já nos trabalhos
preparatórios da III Conferência da ONU sobre Direito do Mar realiza­
dos no seio da Comissão sobre o Fundo do Mar (8eabed Committee),
advogavam os Estados latino-americanos poderes amplos para. uma
autoridade internacional para os fundas marinhos e oceânicos (desde
a resolução moratorium de 1969), e o Brasil defendia tal regime inter­
nacional, porém mais flexível (pp. 127-132, 117 e 139-140). Como sinte­
tiza o Relatório do Itamarati de 1976, "entre o princípio da livre ex­
ploração dos fundos marinhos, advogado pelos paises industrializados,
e o do controle dessa exploração por parte de uma Autoridade Inter­
nacional, posição dos países em desenvolvimento, busca-se urna fórmula.
intennédia capaz de contar com adesão generalizada" (Relatório ... ,
cito supra, p. 128; sobre a autoridade internacional para o :fundo do
mar, cf. Informal Composite Negotiating Text/Revi8ian 2, da III Con-
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ferência da ONU sobre Direito do Mar, ONU doc. AICONF. 62/WP.IDI
Rev. 2, de 11 de abril de 1980, pp. 86-101, arts. 156-183, e cf. também
p. 76, artigo 136, para a consagração do princípio de "patrimônio co­
mum da humanidade").

Como se depreende da própria natureza do tema tratado, o livro
de MORRlS reveste-se do maior interesse para internacionalistas e
estudiosos da política externa brasileira. Trata-se de estudo detalhado,
bem documentado, e dos mais atualizados. Além doo aspectos acima
indicados, o livro aborda também os interesses navais brasileiros
(pp. 169-250, e cf. pp. 267-282), a pesca e as respostas brasileiras aos
desafies dos grandes poderes (pp. 257-262), arriscando-se mesmo a deli­
near as diretrizes da política brasileira dos oceanos "em perspectiva
comparativa" (pp. 283-291). O livro reveste-se, assim, de certa utilidade
também para as chancelarias e àqueles engajados profissionalmente
nas negociações correntes da III Conferência da ONU sobre D~reito do
Mar, Por vezes o autor se nos apresenta talvez excessivamente preo­
cupado com a extensão do mar territorial brasileiro para 200 milhas
e com o que chama de "corrente revisionista" no direito do mar; é
ele bastante repetitivo no exame das posições dos chamados "revisio­
nistas" do direito do mar (cf. pp. 3D, 79, 81, 88, 90·95, 99-101, 103-104,
119-120 e 125).

A insistência do autor nas posições do que chama de "revisionistas"
(contrapostas às dos poderes marítimos tradicionais) chega a chamar
a atenção do leitor, senão a entediá-lo. Talvez tenha ocorrido aqui um
certo ·exagero por parte do autor. Ademais, há também os que vislum­
bram nas posições dos Estados latino-americanos - ainda que não
refletindo un:forrnemente as posições de um bloco monolitioo - não
única e propriamente uma "revisão" do direito do mar ti'adicional,
mas mais positivamente um instrumental e contribuição de peso "na
formação do novo direito [do mar], que incorpora muitos dos princípios
e elementos mais importantes promovidos pelos Estados latino-ameri­
canos" (K. HJERTONSSON, op. cit., p. 179 - livro revisto em nossa
resenha in 3 Relações Internacionais - Brasilia (1980) pp. 87-89 (11).
Mas esta ressalva de modo algum subtrai ao livro de :MICHAEL MOR­
RIS, hoje professor de Ciência Política na Universidade Clemson. as
qualidades já apontadas de trabalho bem documentado, detalhado. e da
maior atualidade, - que mereceria talvez ser considerado pelas Edito­
ras nacionais para edição em língua portuguesa.

X) Considerações finais: a expansão do direito internacional

Do presente estudo bibliográfico pode-se depreender que os temas
selecionados encontram-se inter-relacionados: é o caso, por exemplo,
dos três primeiros deles - solução pacifica de controvérsias interna­
cionais, solução pacífica de conflitos econômicos internacionais e re­
gulamentação de conflitos armados no plano internacional - cujas afi-

(17) Cf. notas 2 e 15. mpra.
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nidades são manifestas. Mesmo os problemas de jurisdição internacional
não raro configuram-se no exercício dos mecanismos de solução pacifica
de controvérsias internacionais. A ampla polêmica acerca da naciona­
lização de bens estrangeiros pode levar ao contencioso diplomático, re­
vestindo-se assim de interesse de ordem tanto teórica quanto prática.
Os desenvolvimentos recentes no direito do mar contemporâneo cons­
tituem outro tema da maior relevância e atualidade, ainda quando
examinados da perspectiva de um dos inúmeros protagonistas do fas­
cinante processo de negociação e formulação de um novo regime
jurídico dos oceanos que é a UI Conferência da ONU sobre Direito do
Mar (1974-1981).

Hoje, os novos campos de proteção internacional do meio ambiente
e dos direitos humanos, e da regulamentação de conflitos armados no
plano internacional, aqui focalizados, apresentam-se em constante in­
teração. O próprio livro do SIPRI, comentado supra, afirma a certa
altura: "A responsabilidade pelo meio ambiente é reconhecida no di­
reito internacional moderno da paz. Deveria também ser reconhecida
em tempos de conflitos armados" (op. clt., p. 41). São patentes as afini­
dades entre a proteção internacional do meio ambiente e a dos direitos
humanos, chegando o trabalho de GORMLEY (supra) a apresentar o
direito à proteção do meio ambiente como um direito humano funda­
mental incipiente. Ainda como testemunho da unidade da solução
jurídica, é hoje possível detectar inúmeros exemplos de interação, em
espírito de cooperação, entre órgãos nacionais e internacionais na im­
plementação de dispositivos de tratados e convenções internacionais
relativos à proteção de direitos humanos. E um IXlnto comum e central
às três áreas aqui revistas é o da capacidade processual de particulares
(indivíduos e g:upcs) no plano internacional (para um estudo dos ex­
perimentos internacionais pioneims, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE,
"Exhaustion of Local Remedies in International Law Experiments
Granting Procedural Status to IndividuaIs in the First Half Df the
Twentieth Gentury", 24 Netherlands lnternational Law Review (1977),
pp. 373-392).

Vale ademais aqui registrar esforços recentemente empreendidos no
sentido de detenninar a especificidade e as inter-relações entre o cha­
mad'J direito internacional dos direitos humanos e o direito humani­
tário propriamente dito (e.g., regulamentação dos conflitos armados).
Dentre as iniciativas acadêmicas frutuosas e pioneiras neste setor, ca­
be-nos destacar principalmente as do Instituto Internacional de Direitos
Humanos (Fundação René Cassin, Estrasburgo) (lB), Instituto Henry­
Dunant (Genebra), e Instituto Internacional de Direito Humanitário
(Ban Remo) - sem falar na atuação do Comitê Internacional da Cruz
Vermelha (Genebra).

(18) CC., e.g.. I\l&tltut Internlltlonal des DrOlts de J'Homme. Résumü (/es Cours - 1977, Stl'88­
bourg, IIDH. 1977, PP. 1 SS.; Inst. IntI D:. Hom.• Résumés des Cours - 1975, StrasbourK.
IIDH, 1975. pp. 1 S8.; Inst. Intl. Dr. Hom., Résumh ães Cours - 1974. Strasbourg. IIDH.
1974, PP. 1 SS.; Inst,tut Intel'llat1onal des Drolts de I'Homme, Selected Readlnl7s on th~
lnternatJonal anã CompClr"tive Law of Human Rlçht8, Strasbourg, IIDH. 1974, pp. 1 ...

------------~,-_.- -----------
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Em sua maior parte, os temas cobertos pela presente resenha bi­
bliográfica seletiva apontam alguns dos novos rumos trilhados pelo
direito internacional contemporâneo. É o caso, por exemplo, da evolu­
ção de alguns dos mecanismos de solução pacifica de controvérsias
internacionais, tão cuidadosamente examinados pelos pesquisadores do
UNITAR; é igualmente o ca30 da III Conferência da ONU sobre Direito
do Mar (e. g ., com a evolução de conceitos clássicos, como o de pla­
taforma continental, e a emergência de novos conceitos, como o de zona
econômica exclusiva); assim como é o caso, no campo da jurisdição
internacional, do interessante fenômeno da prática de levantamento de
exceções preliminares perante órgãos políticos internacionais, ressaltado
por CIDBANU; é, ademais, o caso dos esforços correntes visando coibir
o armamentismo e regulamentar os conflitos armados no plano inter·
nacional.

Tudo leva a crer que, em relação a distintas áreas da atividade
humana, a regulamentação jurídica internacional mostra~se em nossos
dias preocupada bem mais com a proteção dos direitos fundamentais
dos seres humanos do que com os chamados direitos dos Estados, como
na doutrina clássica (quanto a estes últimos, cf. a cronologia útil e
detalhada de RICARDO J. ALFARO, "The Rights and Duties of States",
97 Recueil eles Cours de l'AclLdémie de Droit International (1959),
pp. 95-202). Ora, já advertia a esse respeito o grande e saudoso inter­
nacionalista HERSCH LAUTERPACHT que "a analogia - ou melhor,
a identidade es.sencial - das regras regendo a conduta dos Estados
e indivíduos não se afirma pela razão de serem os Estados como os
indivíduos; devewse ao fato de que os Estados se compõem de seres hu­
manos individuais ... ,. (H. LAUTERPACHT, lnternational Law ­
Collected Papers, vaI. I, Cambridge, Cambridge University Press, 1975,
p. 336).

As novas áreas aqui revistas evidenciam igualmente o anacronismo
de certos conceitos do direito internacional clássieo perante as novas
realidades suscitadas em grande parte pelo progresso tecnológico. Para
citar apenas um exemplo, os pnncipios clássicos da responsabilidade
dos Estados (por danos causados a estrangeiros) partiam da premissa
de que o dano ocorria necessariamente no território de Estado estran­
geiro; ora, hoje, no campo da proteção do meio ambiente, a probabili­
dade de danos transfronteiriços destrói a sacrossantidade daquela pre­
missa, e vem a requerer uma reavaliação global das normas de respon­
sabilidade estatal no novo contexto (para uma discussão sobre este
ponto, cf. A. A. CANÇADO TRINDADE, The Rule of Exhaustion ... ,
op. cito supra, volume lI, pp. 1. 075-1.115).

Paralelamente à crescente vulnerabilidade do Estado territorial na
era nuclear, desenvolvem-se diversa.s modalidades de relações transna­
cionais e multiplicam-se novas entidades não territoriais atuante> no
plano internacional. Tais fatores geram naturalmente wna série de
dificuldades para internacionalistas tradicionais e ortodoxos, habitua·
dos que estão a lidar com conceitos (como a soberania clássica) e

----~-~--- -- _. -- .__._- -_..
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relações de base territorial, e para quem a relação de dependência-d~

minação nem sempre é tão evidente como para economistas ou pol1t1­
cólogos (cf. as ponderações de L. DEMBINSKI, "Le territoire et le dé~

veloppement du droit internatfonal" , 31 Schweizerisches Jahrbuch für
internationales Recht (1975), p. 134). Mesmo em relação ao donúnio
mais específico de atuação das agências especializadas da ONU, pode-se
hoje argumentar que os Estados não mais detêm os mesmos monopólios
antigos de condição de membros, de representatividade e da palavra
final nas resoluções e instrumentos adotados (cf. o estudo a respeito
de A. H. ZARB, "Souveraineté et institutions spécialisées des Nations
Untes", La Souveraineté au XX,, siêcle, Paris, Libr. A. Colin, 1971,
capo VIII, pp. 236-277).

Conforme ponderava FRIEDMANN em monografia hoje consagra­
da, a preocupação primordial do direito internacional clássico em sua
época de formação era a evolução de regras de conduta geralmente
aceitas na diplomada internacional; pouco se preocupava, por conse­
guinte, a contrário do que ocorre hoje, com as condições econômicas
das nações e questões de bem-estar dos povos. Com o passar do tempo,
no entanto, formaram-se novas camadas de relações internacionais,
paralelamente às relações interestatais de caráter diplomático, esten~

dendo o âmbito do direito e das relações internacionais a áreas ante­
rionnente inatingidas, como no plano das relações internacionais
cooperativas (cf. W. FRIEDMANN, Mudança da Estrutura do Direito
Internacional, Rio/São Paulo, Freitas Bastos, 1971, pp. 9 e 14-15).

Estamos hoje, em poucas palavras, diante do que McNAIR, já há
duas décadas atrás, tão pertinentemente denominava de "expansão do
direito internacional" (Lord McNAlR, The Expansion of International
Law, Jerusalem, The Hebrew University, 1962, pp. 7-68) (19). Esse fe­
nômeno reflete-se naturalmente na crescente e impressionante massa
de publicações que florescem em diversos pafses no campo do direito
internacional. Por si s6 certos capitulos do direito internacional são
hoje capazes de consumir longos penados de preparo e produção in­
telectual de pesquisadores da área. Felizmente a atual geração de inter­
nacionalistas pode hoje contar com subsidios valiosos, como, por exem~

pIo, dentre outros, as bibliografias mensais (de livros e artigos selecio­
nadoo) do Escritório da ONU em Genebra, a bibliografia semestral de
direito internacional público do Instituto Max-Planck (Heidelberg), a
bibliografia anual da Corte Internacional de Justiça (Haia), a seção
de direito internacional da bibliografia da. lnternational Political Scien­
ce Association (intitulada lnternational Political Science Abstractsl
Documentation Politique lnternatianale). Tais publicações, indices e
fascículos bibliográficos constituem instrumento indispensável de con­
sulta dos internacionalistas atentos e dedicados, além de realçarem a
necessidade crescente de, a par de uma. sistematização da prática do
direito internacional, proceder-se igualmente a uma sistematização da
bibliografia do direito internacional contemporâneo.

(19) Ainda I50bre o tema da explmllllo dO dlr..lto Internacional. C1'. A. A. CANQADQ TRINDADI:,
"Conalderaç6ee acerca dll8 RelaÇÕ«! ... ". r1P. cito aupra, n,o 1. pp. 203 e ...
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CONCLUSÕES

Introduçlo

No mês de abril de 1980, em Viena, foi aberta à assinatura dos
Estados-Membros da comunidade internacional, sob a iniciativa da ONU,
uma convenção sobre os contratos de compra e venda internacional de
mercadorias.

° preâmbulo do referido texto demonstra que os Estados participan­
tes deste recente exercício de unificação jurfdica tiveram em mente três
objetivos principais, a saber: as resoluções da Assembléia Geral relativas
à instau'ração de uma nova ordem econômica internacional: o desenvol­
vimento do comércio exterior, à base de igualdade e vantagens recíprocas,
como elemento importante na promoção de relações amistosas entre os
Estados; e, finalmente, a adoção de normas uniformes aplicáveis aos
contratos de compra e venda internacional de mercadorias, compatrveis
com os diferentes sistemas sociais, econômicos e jurJdicos, capazes de
contribuir para a eliminação dos obstáculos juridicos às trocas interna­
cionais (1).

Nesta ocasião solene em que se evoca a memória de Dom ANDR~S

BELLO, em razão do bicentenário de seu nascimento, estimamos que não
seria sem sentido homenagear esta figura ímpar de romanista-internacio­
nalista das Américas, escolhendo o mencionado texto como base de nossa
contribuição a este Congresso.

t 1) Hallon. Unles. Asnmblée QénéTale. A (Conl. 97111,1) - 10 av,ól 1980, Conlénnca daa Hallona Uniu
lur lu contrata de vente Inlarnatlonala da marchandllla8. Vianna. tO mara - 11 avril 1980, aot_
llnal da la Conlérenca. Mnexa I, p'". I.
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Tal como nós, Dom ANDRi::S BELLO acreditava no caráter educativo
do direito romano e,ao mesmo tempo, em sua utilidade prática (2),
declarando, ao instalar a Universidade Chilena, que esta não daria "guarida
ao preconceito que condena como inútil ou pernicioso o estudo das leis
romanas"; e pensava, ao contrário, "que havia de conceder-lhe novo
estimulo, assentando-o sobre bases mais amplas"_

Nosso desejo, ao efetuar esta pesquisa, foi o de testar a possível
atualidade do direito romano e o seu eventual poder de se transformar
em ius commune (3) exatamente num campo onde se admite facilmente
Que outros sistemas jurídicos rivais do romano teriam mais contribuições
úteis a trazer (4).

Que nos seja permitido recordar aqui as palavras mordazes do Mar­
quês de Pombal, ao inspirar ao Rei português a célebre Lei da Boa
Razão:

I:: "muito mais racional, e muito mais coherente, Que nestas
interessantes materias se recorra antes em caso de necessidade
ao subsidio proximo das sobreditas Leis das Nações Christãs,
illuminadas e polidas, que com ellas estão resplandecendo na
boa, depurada e sã jurisprudencia; em muitas oulras erudições
uteis, e necessarias; e na fel!cidade; do que ir buscar sem boas
razões, ou sem razão digna de attender-se, depois de mais de
desessete seculos, o socorro às Leis de huns gentios: Que nos
seus principias moraes e civis farão muitas vezes perturbados,
e corrompidos na sobredita fórma; que do Direito Natural tiverão
apenas as poucas e geraes noções, que manifestão 05 termos,
com que o definirão; que do Direito Divino he certo que não
souberão causa alguma, e que do commercio, da navegação,
da Arithmetica' Politica, e da Economia de Estado, que hoje
fazem tão importantes obj&etos dos Governos Supremos, não che­
garão a ter o menor conhecimento" (5).

Na verd"de, sempre nos é relembrado peja Doutrina que os romanos
só cuidaram magnificamente do direito civil, não tendo dado muitas
chances de expansão ao dire:to comercial, relegado às transformações

(2) CALDERA, R. Andrés Bello. Edições de Presidência da F\epub Iice. Ca racas, 1973. pA9. 129. V. nola
do autOr 11,0 16. pá~. 145: O. C.. Santiago, VIII, 311. "O praCoMéito gérAI ~ua rainé~A contra o
es:u do do direito romano reflele-aa na Vida da Sello, de Amunalequ i. noS arg um enlos Com que
o diac Ipulo "'delende"' o maslre das accsaçôes da romanisla qua lhe imputavam (péga. 346-347).

(3) V. Prole! d'une convenlion-cadra ralative au droi! commun d" ccmmerca in!ernalional présenlé par la
dI' lé9allon Irançaisa 11 la 3éma sasaion de la Commiasi on des Naliona Unies pour le droll commerolal
inlaroa!ional (Naw York, 1970). in BRUNO OPPETTIT. Drol! du Commarce In.emallona., Paris. Prneea
UnivarSi!ai ras da franca, 1977. pég. 31.

(4) KAHN. P. La Venla Com",arolale Intematlona'a, Paria. Slrey, 196I, prlg. 7. BONNELL, M. J. LA Rego"
Ottla\llva deI Co",,,,a.., lo ln.ernell.mele, Milano. Gluflrrl. 1976, pago 9. Ambos rel...lndo-se a: RABEL,
Aclas de la Conference convoquée par le gouvememen! royal das Pays-Bu au r uo prolet da conveotloo
relalil à une loi un ilorme S"' la vente d 'objeta moblliera corpora Is an droit comp8ré. Bruxaliea, 1961,

prlga, 19-31.

(5} Lei da Boa Razlo ou lei de 18 de agosto de 1769. declarando a aulhorldad.. do di rello romllno,
" canonloo. 88aantos, aatyloa e costumes, in CANDIDO MENDES DE ALMEIDA. Codigo Ptlllipplno OU
Ordanaç6ea a lei, do Reino de POrlugal, 14.a ediçAo, Rio. Typog raphia do Instituto Philomalico. 1870.
pAgs. 725 a segulnt".
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anuais dos editos dos pretores, numa sociedade que considerava, de
certo modo, desprezível a atividade mercantil que, na grunde maioria
dos casos, se realizava por interposta pessoa, ou, melhor dizendo, por
escravos (6).

1::, portanto, bastante natural que o esforço doutrinário que precedeu
à elaboração da Convenção da UNCITRAL, que pretendemos estudar à
luz do direito romano, tenha se di'rig;do a mostrar novos caminhos,
a apontar outros sistemas, a detectar lacunas e omissões a serem supri­
das, num mundo em que excessivo nacionalismo juridico codif:cou e
cristalizou princíp;os divergentes e antagônicos, produzindo danos e mal­
estar aos agentes das relações econômicas internacionais (1).

Postularam-se, entre outras as seguintes soluções:

1) Para dar às relações do comércio internacional um tratamento
adequado, que realmente levasse em conta a sua especificidade, neces­
sário seria abrir mão do nacionalismo jurídico excessivo e da intransi­
gente soberania. Era preciso diminuir a incidência dos conflitos de leis,
sempre solucionados por um determinado direito nacional, e promulgar
normas realmente ínternaciona's, inspirad~s nos melhores exemplos da
variedade reinante, capazes de dar tratamento adequado e, portanto, nào
forçosamente nacional, às relações. que intrincam bens e pessoé':s de
diferentes Estados.

2) Pretendeu-se que ao comércio internacional, que tem no contrato
de compra e venda uma de suas facetas mais importantes, interessavam
a eficiência e a segurança e não os requintes de abstração jurídica. Con­
seqüentemente, necessário seria realizar aquilo que se chamou a "supe­
ração" da noção de propriedade, e a ênfase devida e verdadeira deveria
recair sobre a noção de entrega da coisa.

{el OURLlAC, P. et DE MALAFOSSE, J. Hl&kll.. du Oroll PrlM, Perlo, PUF, 1969, 2,- edlçlo, t. I, p'g. 41.
Dlrem Oe euto",.: "O po.tulado de um direito comernlal que nao pode Nr ..nlo Intemeolonel~
poucO convincente: di re Ito ComercIeI IntemO " dir"lto cIvII pod"m COllxlltl., do meemo modo que
di ",I to pl'6l1co e dl",lto erudito. Em Rome. houv" um di ,,,lto comerciai Interno, mn OI Jurle"'l. por
preconceito de clene. nunca Se IntereODa.em por ela. Arlatocretn em malo.le, luatemente orgulho.o.
de ..u IUI clvne. conaletam a axlstência de p.Ulcos comarclala do lue gentlum epenu pa.a vlncul'·I ••
I técnicas que. nao somante lhes .1.0 famllla'es, mas também lhe. parecem adequados. Por Que le
.urpreenda. com o fato de oe Jurlsconaultos romenO. nlo enfatizarem e orlglnelldad" 08.tu p."lc8.1
Quendo em noesa époce. na Quel o "direito civil !Ilt come.clellzou", "00 jurlslas mode.na. se elforçlm
por axpllca, as prUlcn comerciais oubmelendo·n aos prlnclplos oerals de lag 1.laçlo clvll"1 (RI PERT,
TraU' t"mlntllr. de Dr,)1t Comme reli I, Paris_ 1951, pAgo 27.)

(7) DAVID. R, "The Inl"matlonal unrllcatlon 01 prlvata la",", in Intomello"11 Encyclopudlo 01 Camp.FlIU".
...., Tha HaOue/TOblngen. Mouton, 1915. yol. 11. Chapter 5. ptO" 5-16: "O <:a,AI.. Inlema<:lonal do
direito comerelel tem aldo freqOenlementa poslulado. Um lulor eeCfllVeu reoantemente: "O dlreUo do
comércio Inlernac ional moslra grllante similitude enlre oe sialemee Jur!dlcos nacionela... {Esta elmlll­
tude tranecend. ti divido do mundo anlra pI'.as de economl. plentrlesda e economia de mare.do"
(SCHMITTHOFF. lhe LI., 01 lnlometlo"e! Tr.d., 11. Gro.,lh, Formulallon .nd OpeFllIlOft: Sehmlllhoff
ed.3).

Inlellzmente, este declsraçlo ollmlsla (oomo convém num lr.belho patroçlnado pel. ONU) d••
tln....e a mostrar a existência de uma Iralernldede antra oe homenl, mal nlo .... coedune oom O

r..lidada.

Neceulla-5e 8l:ber se um eonlfato vA' ido foi COne lu Id01 Em direIto Ing Ih uma ofarta é semp..
revollAval: em direito alamlo qualquar ofarta é. em prlnc loio, i "evooAveI; Houndo ° Amarlo.n
Unilorm Commerc lal Code. uma olerta feita por esc,i to ~ irrevogvel. Na França, Alemanha e SuAeie.
nlo h' requlelloe de forma para os contratos: na Unllo Soviética, todo. 00 contrelol conolu IdOtl
por uma Orllan Izaçlo eC on6mlea aovléll ca a~ Igam um elOri to ed 80 lemrrlllllern.
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3) Além disso, criticou-se o fato de os sistemas jurídicos, sobretudo
romanistas, darem importância excessiva à categoria de bens móveis e
imóveis para ass'm diferenciar os tratamentos jurídicos aplicáveis.

Para os comerciantes da vida internacional interessam sim díferentes
enfoques jurídicos, mas partindo da característíca importante que os bens
podem apresentar, a saber, a fungibilidade ou a infungibilidade. Tais su­
gestões levariam progresso aos Estados detentores de textos legislativos
ultrapassados que "visam um mundo idílico, em que vendedores e com­
pradores se encontram pessoalmente, o mandatário negociando em seu
próprio nome; em que o preço é pago à vista, em que a coisa é entregue
imediatamente, ou melhor, é rehada pelo comprador da casa do vende­
dor, e onde o comprador inocente confia na habilidade profissional do
vendedor, superior à sua própria" (8).

Com o presente estudo visamos mostrar, primeiramente, que estes
três postulados não são incompatíveis com o direito romano a, muito
pe~o contrário, representam o seu espírito e as suas próprias vacilações
e posteriores descobertas.

Mas que, além disto, muitas outras normas e principias. que se
corporificaram na recente Convenção da UNCITRAL sobre a compra e
'Venda internacional, atestam a adaptabllidade do sistema romano às
necessidades modernas e, até mesmo, inconscientemente o perpetuam,
não só no que diz respeito a interpretação, estrutura, terminologia, voca­
bulário, mas também em termos de conteúdo material de normas.

I} O espírito do direito romano e as novas reivindicações
doutrinárias em matéria de venda internacional

Retomemos as três referidas exigências doutrinárias para, subse­
qüentemente, confrontá-Ias com as atitudes e posições do direito romano.

A} As re!vindicações doutrinárias

Os autores modernos, tentando criar uma teoria nova capaz de aten­
der aos apelos da prática internacional do comércio, acusam fenômenos
nefastos no estágio atual de alguns ordenamentos jurídicos nacionais.

Eis alguns deles:

a) A impotência do direito Internacional privado

Na verdade. é quase um lugar comum a denúncia contra a teoria dos
confl:tos de leis no espaço (9), Proclama-se, com razão, que a técnica
aplicada pela norma de conflito é a de indicar, para a solução de um
litígio comportando elementos estrangeiros, um determinado direito, sem­
pre e forçosamente nacional. E tal fato acarreta uma verdadeira distorção

(S} RABEl, Y, nota n.o 4.

(') SCHAPIRA. J. ~ Dtolt Int.maUOf'Ial da. AfiaI,.., Pllri~, PUF, 1972, P'll. 10.
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da relação jurídica pendente de solução que, desde a sua origem, diferia
das situações meram8nte naciona:s. apresentando um ou muitos fatores
de estrane;dade à ordem jurídica jud:cante. Argumenta·se, com funda­
mentados motivos, que direitos diferentes devem reger relações de natu­
reza diferente e que, já que não se deveria poder aplicar uma solução
nacional a uma controvérsia intein acionai, mel ho r seria criar, para as
relações do comércio exter:or, um direito material de formação igual­
mente internac;onal, onde, pela comparação criativa e funcional (lO), se
chegasse a um denominador comum aceitável pelos Estados e pelos
vários alares do comércio.

Deste modo, rebela-se contra o nacionalismo jurídico exacerbado
que, posteriormente às grandes codificações, colocou em compartimentos
estanques usos e prálicas mercantis que, antes, tinham conotação ver­
dadei ramente internacional (11).

A própria criação da UNCITRAL, dentro do esquema da ONU, teve
por meta dar a um órgão supranacional legitimidade para confeccionar
as normas desejáveis de uma nova ordem econômica já que, deixados
a si mesmos, os próprios mercadores interessados vão utilizando outras
práticas e costumes, de elaboração paraestatal, no desejo de suprir
lacunas e insuficiências dos vários sistemas jurídicos locais (12), e que
vem sendo denominada com freqüência como a nova lex mercatorla (13),

Mas o comércio internacional modernamente lançou uma necessi­
dade outra, a saber:

b) O desejo de superar a idé;a de propriedade

Eis uma outra linguagem do mundo dos negócios que, ao que nos
parece, ninguém melhor que CARLO ANGELlCI soube comentar e justi­
ficar (14),

~ conhecida a diversidade legislativa entre os países que, ora ado­
Iam a idéia de que o contrato de compra e venda tem efeitos translatrcios
de direitos reais, ora limitam o referido contrato a conseqüências mera­
mente obrigacionais (I~).

(10) BONNEL, M. J. "Soma criti c ai ra!lacli ons on lha new UNeIT~AL drRfI coovaolion on Intamalional
ule", In Unllem! LIlw Revle_, Uoldroil, ~oma. 197a, voL II, polg. 10.

(11) SCHAP IAA. J. Op. cU., pAgo 6.

(12) GOLOSTAJN, P. "Tha new law marchant recon~;dered·', In la. Ind Inllmallonal Trlde, Frenkfurt (1.1).
AthenAum Verlag, 1973, pég. 175.

(f3) BONNELL, M. J. Op. cll., nofa n.o 4, pég. 4.

- aOLDMAN, B. "Frontlllrea du droll af lea marcatella", in Afllhlvel da PhllolOphltl du Drolt. n.o "
Parll. CNRS, pég8. 1n-192.

- HAYES, L. H. "A modem lu marcalo,ia: polilloal ,alhoric Or lubl18ntlva p.egr",,?", In IlrooklJll
Joumll 01 In181nlllonal la., vol. 111, fali 1976. numbar 1, Naw yort, 1977, p'lIa. 210-232.

(14) ANGELlcr, C. "Con18l1"'" a "Proprle"" narrl Vandl\tl Inlame~lonele, I,1IIano, Gluftrll, 19711.

(15) GORLA, G. Taorle a Pr6Uu di Compra e Venda (IraduçAo, cem referênci". de direito b,"lIelro por
ALCINO PINTO FALCÃO), Rio, Kon/lno, 1950. J. 364 pjg8.
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Fácil imaginar a insegurança e a incerteza que disso deflui na
ordem internacional. Submetidas as controvérsias relativas aos direitos
reais, na grande maioria dos Estados, à lei do lugar de situação dos
bens, os agentes do comércio, que quase sempre se faz por transportes
~ongos e demorados, nunca saberão de antemão quando e onde os bens
em curso serão objeto de litígio e que tipo de solução jurídica será
aplicado, no que diz respeito à propriedade deles.

Diante dessas á!eas, manifestaram os comerciantes inúmeras vezes
o seu "desinteresse" peja idéia abstrata de propriedade e a sua prefe­
rência maior pejo fato de serem detentOres da entrega ou da tradição
dos bens que lhes são destinados.

Esta preferência adquir!u maior relevo com O advento do regime
socialista em matéria de propriedade que, dificilmente, equivale às idéias
a respeito manifestadas no mundo dito capitalista.

Eis por que muitos textos legislativos mais realistas são evocados
pelos autores para demonstrar, no comércio internacional, esta idéia de
superação do direito de propriedade, a sua desmistificação ou desvalo­
rização em benefício de uma "acentuação do significado operacional da
"entrega" ou "tradição"" (16).

Do mesmo modo, autores pragmáticos e realistas (17), assim como
precedentes jurisprudenciais de "common law" (18), mostram aceitação
da nova retórica e da nova problemática.

Em suma, acentua-se o caráter político da idéia de propriedade e
o seu difícil nivelamento entre os países partidários de concepções diver~

sas, ao mesmo tempo em que se evidencia a natureza preferentemente
"econômico-financeira" da idéia de entrega do bem, que é fato material
e concreto almejado pelas partes contratantes que, embora tendo como
escopo último a transferência da propriedade, sentem que esta não é a
causa principal dos incidentes que terão de prever durante a fase dinâ­
mica em que a operação da compra e venda se desenvolve (19),

(16) ANG ELlC I. C. Op. clt. Cita 08 INCOTERMS, que regulamentam a venda apana' quanto aoa prnblem..
dlrelamenl.. concernentes àa obrlgaç6es entre vendedor e comprador, pllg. 25.
- O Código do Comércio Exterior de Tc~eoo-EllovAqula, pllg. 26;
_ e "lei escandlnave", promulgade d.. 191)6·1911 ne Clnemerca, Noruega a Suécia, pág, 27;
- O art, 2 do Uni!orm Commercial Coda (UCCI. dos Estados Uni dos. pág, 28;
- o .rt. 8 da Lei Unllorme sobre a Venda Internacional (LUVI). pAgo :)1.

(17) ANGELlCI. C. Op. cll. Cita sobretudo LLEWELLYN e fteu9 vários trabal~o. sobre a venda internacional.
(18) Por exemplo: R, V. Wa,d L1d. V. 8Igna~l, In Q. 8., 1967, I. 534 (p, 545), cilada por ANGELlCI,

op. ell., pAgo 1.
(UI) ANGELICI. C. Op. ell., pAgo 58. "Neste plano deve enlender....e o tantu vezes ell rmado "desInteresse"

dos operedores comerciais pela "proprl ..deda", Isao nlo slgnl1lca. nem t..rla sentido 8up6-lo, que a
wa tran'lerêncla nêo repres..nte também para ellla o eacopo último da compra e vende; exprime, aO
conlr.rlo. uma etltud.. pela quel significa que os diveraoa "Incld..ntes" qUII podem menltastsr-H
enquanto a operaclo ae desenvolve, sejam di retamente conalderados p"lo seu algnlllcaelo econOmlco­
llnancelro. e eBCeSSO relevo assume p8r8 t81 fIm s exig~ncla eI" acertar Quem. em determinado
momento. pOIH. consld..rar-ae "proprl"t4rlo" do' bene vendldoll.

Claro eSl' tambêm. comr> asslnaladr>, r> especlllco alcance que eSl ..s lema.. as.umem pera e
...ode Inllmaelonal: o preasuposto. em particular. Que. antes da conclusão da operação econOmica
nlo li, na v"rdeda, reconheclvel uma verdadeira "proprledaele". Expllclla toma-ae aQui a dlcoloml~
entre uma "fasa dlnlmlca" e uma outra "estética"...nlre o resu ftado da operaçAo, uma "proprledad....

que nAo pode ~jlocahzBr-se" em um único ordenamento l e os modos pelos quais este. sa desonvolve
num plano "Int..meclonal". ao conlrárlo, e anles mesmo, de lei "localização". •
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Outro fator relevado freqüentemente é:

c) A necessidade de enfatizar a dlltinçlo doa bens em fungivell
• Infunglvel.

Esta é a idéia que sobressai da tese, também clássica, de PHILlPPE
KAHN, já muitas vezes mencionada.

Citemos, novamente, o autor:

"A regulamentação do contrato de venda, que permite fazer
todas estas operações, foi elaborada pelos juristas romanos;
depois, pelos autores do Cade Civil e seus intérpretes, levando
em conta as necessidades da sociedade de então. Somente os
produtos agrfcolas (matérias-primas e alimentos) eram objeto
de um tráfico ativo no plano internacional. Pode-se até dizer
que o mesmo acontecia no plano interno, onde as matérias­
primas de origem agrfcola serviam principalmente para alimen­
tar uma pequena indústria artesanal. Os textos legislativos foram,
pois, concebidos para reger uma tal situação, e o Código Civll
francês é bem claro: conhece, sobretudo, as coisas que se ven­
dem pelo peso, quantidade e medida (art. 1 .585), as coisas que
se degustam como o vinho ou o óleo (art. 1.587) e os corpos
certos (art. 1.302), isto é, essencialmente os produtos agrfcolas
e artesanais.

Passou um século e meio e estes textos não mudaram. Con­
tudo, como nos revelaram as estatfsticas, os gêneros e produtos
que se encontram no mercado internacional sofreram modifi­
cações tão importantes que 05 comerciantes, não podendo mais
se valerem utilmente de uma regulamentação inadaptada, foram
obrigados a utilizar novas classificações. Esta criação foi um
dos fatores determinantes para tornar vendedores e compradores
do mercado internacional conscientes de sua solidariedade e de
sua unidade f,ace aos Estados nacionais.

Esta classificação que utilizam vendedores e compradores
repousa na distinção entre coisas fungiveis e infungiveis, distin­
ção que existe na maioria dos direitos nacionais, mas não rece­
beu os desenvolvimentos que merece. Contudo, a noção de fun­
gibilidade permitiu aos negociantes construir um sistema Jurldlco
completo, dando-lhe a possibilidade de regulamentar os contra­
tos de venda internacionais em função da produção moderna."

Raciocinando nestes termos, PHILlPPE KAHN demonstrou que exis­
tem duas vendas internacionais: uma venda de bens fungfveis e uma
venda de bens não fungfve:s, Que determinam condições de formação e
obrigações bem diferentes (20), de modo que se possa antever que, mesmo

(20) KAHN, P. Op. a... nD~ n.o 4, pllll. 10.
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ratificada por número significativo de Estados, a Convenção da UNCJTRAL
acabaria por reger apenas as vendas internacionais de bens fungiveis (21),
com toda a sua gama de compras e vendas de mercadorias de substitui­
ção (22).

A venda internacional das máquinas e equipamentos, bens por exce­
lência infungiveis, continuaria regida pelos usos e práticas elaborados
pelos profissionais interessados.

Veremos agora quais foram as verdadeiras atitudes do direito romano
diante dos três fenômenos aflorados que, sem dúvida, em alguma escala,
ele já pôde pressentir.

B) As atitudes do direito romano

e: interessante constatar que os parses de inspiração romanista, que
ostentam atualmente as três insuficiências detectadas, que desnaturam
as vendas internacionais, não podem acusar Roma de nenhuma partici­
pação neste resultado nefasto,

Tentaremos explicar os motivos de nossa afirmativa.

a) Quanto aos conflitos de leis

Roma não conheceu a teoria dos conflitos de leis ou o direito inter­
nacional privado, cuja paternidade se deve, sem dúvida, a BARTOLO DE
SASSOFERATO, o grande mestre dos glosadores (23).

Certamente, por um ato de força!

Não se reconhecia aos magistrados romanos permissão de aplicar
direito estrangeiro, originário de outras soberanias.

Tampouco se lhes admitia aplicar ao cidadão não romano as normas
do ius civlle.

E tendo em vista que se deu ao alienígena poss:bilidade de comerciar
com os romanos antes mesmo de se lhe reconhecer o ius civitatis, o
resultado foi a cr~ação da figura do pretor peregrino, E este, não podendo
aplicar o direito estrangeiro aos casos que lhe eram submetidos, foi,
contudo, criando direito 8propriado para cada espécie, recebendo e assi­
milando as práticas do ius gentium, tratando, adequadamente, as relações
ju rldicas internac'onais, isto é, entre romanos e pereg rinos ou peregrinos
(21) KAHN, P. fJ:1I.de compar"'e des Convllntions de La Haye du 1er ]uillel 1964 sur la venle Inlllrnatlonala

dea objeta mob] lIera corporels el la 10rmallon du oontral aI Projet de Convenllon sur las contrata "
venle Intemallonale des marçhandlees, preparêa per La Commlsslon des N. U. pou r le droll du
oommsrc. Inlamallonal (CNUDClj, CEE, oelobre 1979, mimeografado, 06g, 73.

(22) O .I."'ma da Conv.nç.lo da ON U bsea ia-se ne poulbUIdada para o Vendedor de comoenur de'eltos
d. marcadorlu ent,egu.. com ben. da subaniu lçlo, o que dai xa InlerIr a Idol Ia de fung Ib 111 dada.
Por .xemplo: slt. 37,

(231 GlJT2WILLER. M. "La d/iveloPoement hlslorllllJll du droll Internetional orlvA" In R.cuan d.. CO..,.
de "Acad"",ra de Drol! lntamatlonal da La HtlY., 1929, IV, p'g8. 296/297:' "Embora ba....edas. sm
paM•• em le)(IOI do D.alo e do Código JuaUnian..., as soluções lundamentals, eobre as Quais repouaa
n01180 dire 110 IntemaUonaI pri vado modern o, nAo pertencem nem ao di,ello ro msnO e 100...lco, nem ao
dlrello blzanllno do VI eêculo. Os pais do di r8"0 Internacional privado moderno nAo $Ao nam JULlANO,
nem PAPINIANO ou ULPIANO, nam TRIBONIANO • seus oolaboradores, mea lurlataa qua viveram •
partlr do 8écuto XI.
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entre si, com um direito críado em razão das circunstâncias e da especI­
ficidade das causas.

Exatamente, como hoje se quer fazer, isto é, dotar os juízes nacionais
de dois tipos de direito material d;ferentes: um para as relações mera­
mente internas; outro para as relações internacionais.

E tudo isto, prescindindo de norma de conflito, que aponta sempre
um direito nacional, que, na maioria das vezes, foi elaborado apenas na
previsibifidade de casos puramente internos.

Não havia, pois, que falar em nacionalismo juridico do tipo surgido
após as grandes codificações napoleônicas, no que diz respeito à Roma
clássica.

O pretor era receptivo às influências estrangeiras na elaboração do
direito casulstico a, segundo P. OURLlAC e J. DE MALAFOSSE, "com a
era das conquistas, as práticas greco-orientais e cartaginesas sendo
melhor conhecidas, elas terão ampla audiência junto ao pretor que não
hesitará em sancioná-Ias" (24).

E na mesma linha de pensamento está ARANGIO-RUlZ (25);

"De fato, as relações comerciais que se estabeleceram entre
Roma e os grandes mercados do Mediterrâneo, nos tempos pos­
teriores à primeira guerra púnica, não teriam podido atuar-se
segundo o rígido critério primitivo, pelo qual cada norma jur/dica
contemplava apenas os cidadãos: ocorria que certos negócios
de um país fossem permitidos também aos estrangeiros, que
outros fossem criados ou adaptados de modo a serem bem acei­
tos por contratantes de nacionalidades diversas, e que, em cada
cidade, magistrados especiais tivessem jurisdição sob~e os con­
tratos assim celebrados. Seguindo o exemplo que já as cidades
gregas tinham dado, nas relações entre elas próprias, introduziu­
se também em Roma, por valta do ano 240 a.C., ao fado do
magistrado com jurisdição entre os cidadãos (praetor urbanus),
um novo pretor, qui inler peregrinos (ou inter cives el peregrI­
nos) ius dicit: junto a ele encontravam reconhecimento os con­
tratos consensuais de compra e venda, de locação, de sociedade,
de mandato, as estipulações entre romanos e estrangeiros etc."

b) Quanto à irrelevância da propriedade para o contrato de com­
pra e venda

Também é reveladora e atual a evolução sofrida pelo direito romano.

A princípIo, partindo da distinção entre coisas mancipi e nee mancipl,
exerciam a função econômica da venda os institutos da mancipatlo e da
in lure cessio como meios hábeis de transmissão da propriedade, quanto
ao ius civile. O mesmo se diga da Iraditlo no que concerne ao lu.
gentlum ('26).

(24) OURLlAC. P. ai DE MALAFOSSE, J. Op. clt.. nota n." 6, p'g. 39.

(25) ARANG1D-RUIZ, V. 1,llluzloftl di Dlrlllo Ro....no, 14.• ed. rlvedula, Napoll, JoveM. 1980, pép•. 26121.
(25) CURZON, L B. ROlMln Law, London, Macdonald & Evana, 1966, p'p. 78.
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Mas o intercâmbio comercial com outros povos, precedentemente
relatado, fez surgir um tipo novo de contrato sinalagmático e de boa fé,
que recebeu o nome de emptio-venditio e foi um dos quatro contratos
consensuais que Roma conheceu.

Graças a ele, e no dizer de ARANGID-RUIZ (27), o direito romano
clássico tornou·se, entre todos os sistemas antigos e modernos dele
conhecidos, "aquele que mais perfeitamente realizou a separação entre
a fase contratual, em que nascem as obrigações, e a fase real, onde as
obrigações são cumpridas e o resultado econômico atingido, mediante
transferência da coisa e do preço". E comenta: "reservar à primeira fase,
economicamente preparatória, o nome de compra 9 venda foi um ato de
império dos juristas, certamente dos mais felizes entre todos os que foram
efetuados pela jurisprudência romana".

Conseqüentemente, em direito romano, é função do vendedor entregar
ao comprador a coisa vendida e garantir·lhe a vacua possessio, e nesta
sua obrigação de dar (28) não se sente ele compelido a transferir a pro­
priedade da coisa, sendo~lhe mesmo possivel a venda de coisa alheia,
acaso por ele possuida.

Ora, foi exatamente esta característica do direito romano clássico a
que foi renegada por alguns importantes países romanistas, entre os
quais a França e a Itália.

Paradoxalmente, a ela se mantiveram fiéis muitos países latino-ame­
ricanos (29), sobretudo aqueles que se inspiraram do projeto de Código
Civil para o Chite, elaborado por Dom ANDR(:S BELLO. (30).

(27) ARANGIQ-RUJZ, V. La Comp..,.ndJIa In DI1IIto Romano, vol, I, Napoll, Joveml, 1976, pAg. 2.

(26) Ibidem, pAg. 14g.
(29) SILVA PEREIRA, C. M. In1l11t11l;Oft de o,"tto C"", vol. lU, RIo, Fo....n.e, 1970, 2.' lId., plg. 117 ­,,11. o a.gantlno, o braillelro, o melO:1 c.no, o llrugu..lo e (> chileno.

- O Código CI_'I "IIllano, da ANOR~S BEllO, ehegs aO ponto de eSc larac"r: Art. 1.815 - A _anda
de coisa alhel8, v8,la, 18m prejulzo doa dlreltoa do dono da COlA vandlda, anquanto nlo ..
e:dlngam por lapso lã tempo.

- O Código Civil chileno faz eltlg~ncla da lradlçlo como modo da aqulslç'o do domlnlo d" COIAL
Comanland.,.o, na perta ralarant. ao Titulo VI, "Da Tradlç'o", PEDRO LIRA URQU1ETA upllca:

"NAo enconlramoa no C6dlgo Iranclla um Ululo, nem aaquer um artigo que se ocupe partlcLllann"nle
d8, tradlçao. Ab8,ndon8,ndo o slslama romano" os claroa enalnamenloa de POTHIER, que BELlO la'"
mulm am oonta, prescindiu deate modo de lldqulrlr, dando 8,0 conlralo o alallo correapondenle.

Eate 1111110 .. Insp1.8" pois. naa fontea roman sa e noa vaihoa direlt oS Iranclla e eapanhoI, p...
lançar normas gerala... "v. Obr.. Complala. de Andrh aello, Xli, C6dlgo Civil de la RepObllca de
Chila, I, pllg. 455 - ""n latarlo ds Educaclón da Vanazuefa, Caracaa, 1954.

- Na eltposlçlo de motlvoa {menugem pela qUII O Prealdente da RepObllca cllllena e o Mlnllllro
da Juallça anviarem o projeto de Código Civil eo Congresso, em ~2-'1-185S) e, eagundo os

",spae la I;$I"s. elaborada pelo próprio ANDAtS BElLQ, lê.."e, "A Iranslerllne le e IranamiasAo de
dom Inlo, a conslltulçAo de qUalquer dJ ....JIo raaJ, ucatusd88, como di..",. as "rvldrias, 8Jllgern
uma tredIçlo; a a OnIC8 lorm a dI> tred lçlo qua a el"a ams correlponda 11 I 1nser1çAo nO regIs"o
conaervalórlo. Enquanlo ",ata nlo ae verllioa, 11m conlrato pode ser peflalto, pode produzi' obrlgs­
..OBa e dIreItoa en tre 88 partea, mas nlo lranefem o dom InIo, nAo lranafere nanhllm dire110 raa I,
nem Iam, em ralaçlo a laroelr05, exla«lncla Ilgllma ... " (Ob... Compr.t••• vol. cll" pllg. 10).

(30) O Código Civil da ColOmbla. em satl artigo 1.871, tem dlspolllçlo Idllntlca ao art. 1.815 do Código
Civil ohl1ano e tambêm pennlt.. a vende. non d_1IIo.

Em .eu arllgo 7M!, ponul dlapoalçlo Idêntica ao art. 670 do Código Civil ohileno ao defini, •
tradlçAo como modo de adqlllrlr domlnlo.
- Pelo .rl. 1.122 do C6dlgo Civil blaallalro: "pIlo oontrato de compra e venda um dos oontr••nt..

.. obrlge • Ir8na1arlr O domlnlo de certll caiu, a o 01111"0, li pagar-lhe carta preço em dinheIro,
- t Intara_nte comparar a redeçlo dele com o art, 1.793 do Código Civil chileno: "A compra •

venda 11 um contrato em Que lime d8,s parlM le obriga a doIr Uma col.. e a outra a paga-Ia Im
dlnhalro. AquIII ae diz vendar e esta comprar. O dlnhalro qlle o comprador dê pele oolsa _andlda
.. cflallll pf8oQO,"
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Neste ponto, os países representantes da primeira atitude assinalada
(p.ex. França e Itália) se inspiraram de práticas medievais, predominante­
mente germânicas (31) e de teorias de canonistas e jusnaturalistas, entre
os quais se sobressai GROTIUS, cuja teoria não foi, contudo, aceita na
própria Holanda (32).

A razão principal da cisão se encontra no Código de Napoleão (:18),
que ao adotar como dogma a autonomia da vontade, declara em seu
artigo 1.138:

"A obrigação de entregar a coisa é perfeita pelo simples
consentimento das partes contratantes.

Ela torna o credor proprietário e coloca a coisa a seus riscos
desde o instante em que deve ser entregue, ainda que a tradição
não se faça, a menos que o devedor esteja em mora de en­
tregá-Ia, caso em que a coisa permanece sob os riscos deste
último."

A aquisição da propriedade solo consensu é fonte de simplifica­
ções (M), mas causa insegurança no comércio, dar por que a atitude
romana pareceu mais sensata a muitos povos.

(31) VILLEY. M. Le Drolt Romaln. Paris. PUF. 1972, 6,. ediçAo, p6g, 115. A mais pesada d...mpre...
conlra o direito romano '01 levada a cabo. nO sécu lo passado (nAo lal0 das seqOalas hlllerlana.).
p.. lol a6bloa alamles dltol germanlstal. foram buacar, nas brumas das valhas Il0real.. garmlnlc...
Oa reaqulclos de um antigo sistema jurldico. mais másculo. ou mais humano. de qualquer modo luparlor
ao alslema latino: nO larvor da aeU nacionallBmo. chegaram um dia a d"lcobf!r qua OI prlnclplol d.
autonomia da vontade. a IransmlMAo dos di ,..ltos r181 B p.. lo almplea conaentlmento. eram da origem
gormlolca.

(32) CARBONNIER, J. Droll Civil, tome 3. Paris. PUF, 1969, 6,· ed.• p6g. 131. "Nollo Antigo Dlrolto quo,
11 época franca. paftlu do mesmo ponto que o direito romano, da mesma Impotênc la em conceber a
lranale r11 no la da pfoprledade .010 con..nau. aca bou oOf utlll za r os procaaBoa da tfadIQ'o IleUel. •
do oonBlI lUto possaaa6rlo" •••

Contudo....plrltos mais teOrleoR, formados pelo dlralto fomano d.. Elcol... 010 tiraram aa co"",
aeqOêncloa deBta avoluglo•• ,

O puso declllvo. na taorlo jurldloa. foi dado no e~larior, pela Escola do Direito Natural; GROTIVS
enalnava que o direito natural nlo Impunha a Iradiclo: PUFFENDORF ajuntou a e~pllcaç'o que. eo
a IradlCAo, alo flaloo. pode aar exigida para dealMar A posse, que oi um poder Ilalco, o con..n­
lImanto. eto pUfamenle Intel<lctual. dave baller pera tranaferlr a pfoprledade. que li um poder pura­
mante Intelectuel; e na via das ebstrBç6e., 9URLAMAQU I (o mestre de J. J. ROUSSEAU) continua
pretendendo 'lua a tradlglo nlo tinha sido tomada em conBldenaglo. eM oquela momonto. Mnlo
como um .Igno manUeslando e Intençlo d.. tranalerlr a propriedade, Por I.... daBta. lónnulu, •
preciso aobretudo aentl f uma exaltaçlo Indlvlduellsta de vontade humana", ..

(33) MAZEAUD, H, L 01 J., Legon. do Droll eM., tome 11, Paris, Monlchreallan. 1956, plga. , .248/1.247.
"Al1rmondo o prlnolplo da tranolerêncla aol0 con..nau, os fedotor.. do Código Civil n'o I1zeram.

pola. obra Inovadofa; tinham lamente consciência da conllrmar a.8 Roluç6eo mola ger.lmanlo admllld..
• 0 11m do Antigo Direito. PORTALlS. apruentando o orojeto ao Corps Lég 101etll. opunho lO ale_
do dlralto romano "a .1.1..... do dlrello Il'IInc..... lato ê. aquele ao qual chegou noaao antigo direito
(Feoal 14, plg. 113).

Oa redalora!> do Código Civil nAo parecem. allla. Inteiramente deavlnoulad08 da regra roman••
CAMBACER~S se surpreende ainda (Fene: 17, pllg, 4) pelo falO de O projeto nao le. colocado o

tradlçlo ent.e Os modo. de aqulslçlo de propriedade: TRONCHET teva de reBponder-lhe quo ".
tradlçlo nAo ê .enlo o modo de Ilxecuçll.o de um compromisso"; PORTAL.IS e~pliea a transfer11nola
ao lo conun.u ra correndo 11 IdéIa de t radlçAo; "Opera·ae pelocontrato uma espécle de 1"'lçAo ot.ll.
que COnsuma o transporte do direito .• , "; ele completa. é verdade' "Asalm, e vontade do homam.
ajudada pela On Ipoléncla da lei. tranapõe lodu u distAncias, supera todol os obat6culol e torna·sa.
pOf toda parle. presente, tal como a própria le", 81GOT DE PRtAM ENEU, depoi I de haver exalamente
Indloado que "nlo " necessária tradiçlo real para que O credor deva .... r conslderedo como proprl ....
t/lrio. .. Nilo é mais. enlAo. um slmplea direito à coise que tem o credor, é um di rei lO de pro­
priedade lua In ...., lixa como data de tran"lerêncla nlo o momento do conlrato. mU Bquele em
que a entreça da cai5Q deveria ler ocorrido".

(34) O Sele 01 GoOlla Acl, 1979. da Inglaterra, detarmlna: "17 - {1) Num contrato de venda de bena
eapec Illoos ou determ Inados, a propriedade é trans'erida ao compfador no momento 11m que o.
contratantes entenderem transferl·la. 18 - Aule 1 - Num contrato Incondlolonal de venda da bena
determlnadoa. em estado de serem antreguea, a propriedade daf.. passa eo comprador no momento
em que o conlralo se oelebra. e é irfelevante o lato de que o tampo do pagamento. o da tradlçlo,
oU ambos. seja dUerldo."
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De qualquer maneira, para os fins deste estudo, interessa-nos cons­
tatar que o contrato de compra e venda romano prescindia, no que diz
respeito ao vendedor, da obrigação de transferir a propriedade da coisa.

Sem dúvida, isto deve ter sido ocasionado pelo fato de celebrar-se
a compra e venda preferentemente com estrangeiros, aos quais não era
permitido o acesso à propriedade do ius civlle.

O fato não deixa, contudo. de ser revelador.

Por motivos que lhe eram peculiares, Roma conheceu assim um tipo
de contrato que possibilitava o intercâmbio comercial com estrangeiros,
sem se ater aos interesses poHticos, sempre ligados às concepções nacio­
nalistas do direito de propriedade.

Foi, portanto, precursora das práticas mais recentes consubstanciadas
nas leis escandinavas sobre a venda, elaboradas entre 1905 e 1911; no
Cód:go Tcheco de Comércio Exterior; no Uniform Commercial Cade ame­
ricano; na Lei Uniforme sobre a venda internacional (LUVI) e na própria
Convenção UNCJTRAL, que comentamos, que em seu artigo 49 (35) explica
bem que não pretende incidir sobre os efeitos que o contrato de venda
de mercadorias possa ter sobre a propriedade delas.

c) Quanto à utilização da categoria de coisas fungíveis e infun­
gíveis

Pode-se dizer que ela também foi conhecida dos romanos, pois "as
coisas que se determinam pelo peso, pelo número e pela medida são
coisas de g;'1nero, e as coisas de gênero são fungíveis entre si", ao passo
que "um corpo certo não é funglvel com nenhum outro bem" (36).

Segundo ARANGIO-RUIZ, esta "denominação balorda nasceu de uma
frase romana de todo inocente (res quae in genere suo functionem reci­
piunt: D, 12, 1, 2, 1) e esconde um conceito bastante simples: o de que
algumas coisas são consideradas, costumeiramente, pelo peso, número
e medida, e outras são tomadas na sua individualidade (31).

Os gêneros, a moeda, os papiros fazem parte da primeira categoria;
os escravos, os animais e as terras fazem parte da segunda.

Basta pensar no fato de os escravos serem coisas infungivejs para
constatar a utilização da classificação para fins de regime jurídico dife­
rente.

(35) Con Vonçlo dos Naçen Unidao lI<lbre 01 contrato I de vende lntemacIon 81 de m8rc adori as aberla l
assinatura em Viena, 1980:

"Art, .. - A I>reaente Convençlo rege ell;c lu"varnente a fo""açlo do conIrato de venda e De
dlrellOS e obllgaçOes que um lal contrato lu nucer entra vend8der o comprsdor Em particular
UivO dlaposlçlo expreua em conlrár]o, pela pr810ntt COnV8nçlo. ela nlo concerne: •

a) a valldad" do contraio, n"m a do nenhuma de sun c"uaulu, e tampouco a doa U.08;

b) os eleltol que o controlo possa ter lob'e a proprledad& das morcadorlu vendldal,"

(36) CAABONNIEA, J, OI'. clt., nota n. O 32, pll.g. 62.

(37) ARANGlO-RUIZ, V. OI'. \IR., nota n.O 165.
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NãO foi exatamente a venda de escravos aquela que mais recebeu
a atenção vigilante dos edis curuis e que determinou toda a teoria dos
vlcios redibitórios? (38).

Da mesma maneira. enquanto se aceitou a regra res pari. amplorl.
uma das exceções ao principio era exatamente relativa às coisas fungi­
veis, que se determinam pelo peso ou pela medida. Nestes casos, enquanto
não fossem individualizadas, permaneciam sob a responsabilidade do
vendedor em caso de perda ou deterioração (~\I).

Sem dúvida, o progresso cientifico, que tornou fungíveis coisas outro­
ra infungfveis, determina também o surgimento de novos produtos infun­
glveis (40).

E com isso, uma maior sofisticação da categoria que, numa análise
mais profunda, não se equipara à distinção entre coisas de gênero e
corpo certo, como quer a doutrina francesa (41), nem a coisas que se
medem, contam ou pesam, como quer o BGB (42). Mas. seria exigir demais
dos romanos que pressentissem com precisão todas as posslveis conse­
qüências da revolução industrial, da produção em série, das novas desco­
bertas, de modo a possibilitar, através do sistema jurídico que criaram,
definições de fungibilidade tal como esta enunciada por PHILlPPE
KAHN (43):

"Sob um ponto de vista jurrdico e nas rerações de duas pes­
soas entre si, pode-se contentar com a noção de equivalência
ou de um mesmo poder liberatório; no interior de um grupo
ampliado, para que os produtos sejam funglveis entre si, é
preciso que, globalmente, a oferta e a procura destes produtos
sejam pelo menos iguais, e é mesmo preferlvel que a oferta
seja superior à demanda."

Se Roma houvesse conhecido o atual estágio de nossa civilização,
certamente, teria sabido encontrar no seu direito os elementos necessários
para prosseguir na evolução.

Pois, na verdade, soube melhor que qualquer outra sociedade curvar­
se às necessidades do comércio internacional e às sugestões de outras

(38)

(3\1)

(40)

(41)

(42}

(43)
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OURLI"'C, P. ai Da MALAFOSSE. J. Op. c 11., p.g. 229: "Enoa.,agadoa da poliOla doa marl:ado., 0lI
alll. te praocupam am colooar um termo h numerosas 'rauda. h quall la vandaa da a.cravol
davam IUllar. Foram levados a Intervir tanto pela orlllem eatranllalra quanto pala duona.lIdada
proverbial doa vandedores. li qualidade das vllimas qua 8ão, muito 'req(ienlamanla. cidadãos mmano•.
• .. A venda de e8cravo. é o alo meia corrente do oom.rclo Inlernaclonal, e exlsle no Orlante, como
na Grécia, uma rellulamentaç!io relativa aoa v ic ios oou Iloa que aa assemelha, aurpnlendentemant.,
la reli ra. apIIcadas em dira 110 romano."

BELLO, .... Daracho Romano, Caracas, Min lalé'io da Educação. 1959. plig. 152. "Oa rlac08 e ali van­
lallena da caiu vendida alio do comprador Imedlalamanla ap68 o aperfeiçoamento do conlrato ..m
embargo da que antea da lradlç!io "ia sa tran"ero para ela o dom Inio, salvo am C81J.O de do'lo ou
cU ipa lata ou lava do Vendedor, Ou que esle haja tomado para ai as ovanlllalldadea, c>u qua ..
lanha vancllclc> a número, pa"'CI c>u m"leIa; pola. naa. om, nlc> .. lranala..m oa rlacc>e, _lo
dapala da conlaglllll• .,.aapnl Ou mantur.ç.o, ou, enfim, tralando-aa da venda I prova, .,.raça a
cOIu antaa de Nr daguatada ou provada.

KAHN, P. Cp. olt, nota n.o 4, pAgo 13.

CARBONNIER, J. Op. olt., nota n.o 32, pAgo 62.

KAHN, P. Op. olt., nota n.o 4, pAII. 10.

lbl....... p"". 13.
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cidades para renovar-se e equipar~se de novos instrumentos jurfdicos,
de modo a permitir o domínio do lus gentium e a decadência do primitivo
lua clvile.

Descrever, pois. o seu contrato de compra e venda como idflico e
superado, exigindo a presença das partes contratantes, o imediato paga­
mento do preço e a entrega incontinenti da coisa é desconhecer o que
o jurisconsulto PAULO ensinou e o Digesto perpetuou:

"A compra e venda é de direito das gentes e por ele se
realiza mediante consentimento e pode contratar-se entre ausen­
tes, por mensageiro ou por carta" - (D. 18. 1. 1. Paul 33 ed.).

Ou o que nos deixou a marca de ULPIANO:

"Sem preço não há venda; mas é o acordo, e não a entrega
do preço, que aperfeiçoa a compra e venda realizada sem escri­
tUra" - (O. 18, 1, 2, Ulp. 1 Sab.).

Não é, pois, surpreendente que a Convenção da ONU sobre a venda
internacional ainda mantenha alguns principias e soluções que são lega­
dos de Roma.

11) O conteúdo de direito romano na Convenção da ONU
sobre a venda Internacional de mercadorias

Quando se relembra que as Leis Uniformes de Haia sobre a venda
internacional (LUVI) e a formação dos contratos (LUFC) foram os ante­
cedentes próximos e os principais mOdelos da Convenção da ONU, objeto
de nossa análise, é fácil imaginar que algum elemento de direito romano
esta última deveria conter.

Na 'realidade, os textos anteriores de Haia tinham tido forte influência
de redatores oriundos de paises romanistas (44), embora desejassem repre­
sentar um denominador comum ou "banco de prova" (45) entre países
de clvH law e common law.

Sem dúvida, o universo mais amplo representado na UNCITRAL, que
congrega juristas originários dos mais variados sistemas juridicos, con­
tribuiria para uma menor predominância do vocábulo, da terminologia (46)
e das estruturas romanistas, mas ainda assim uma leitura penetrante

(44' NADElMANN, K. H. "Unrform LlI.w on llle lnlemellonal Sala Of Goods: A 001'111101 of lawa fmbrogllo",
74 (1965) 449, tomo I. TUNC, A. Tha Unlform L.w on tha Intamation.1 Sale DI gooda: a reply lo
Prolaaao, Nadalmano", In Vai. lAw Joum.l. 74 (t965) 1409, tomo 11.

(U) LONGO, G. E. "La convanzlona deWAla lulia lormazlone dei contratU di vandlta Inlernazlonale, blncD
di prova di un Incontro Ira ordlnamentl "romanzl" e "Common Law". Um nuovo progatto di atudl",
In R...... dei Dlrllto eommll.rclll.lll.. 64 (1966), IM. vol. l.

(04$) KAHN, P. Op, clt., nota 1'1.° 21, pAgo 71. "Sau vocabulérlo, eua terminologia (da LUVI) alo mala próxl.
mos du trlIdlç6ea Jurrdlc:aa europll.las, enquanto Que. CVIM proçurou, elatematloamente, exprem.1
1I.<:... lv81••0. II.lI8flUla do co""lrclo Intem.c/oml/."
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(49)

descobriria, no texto mais recente, muito daquele direito latino, que até
hoje maravilha os teóricos.

Talvez por isso se tenha dito que o texto é excessivamente cl_lco
e, portanto, somente aplicável, na verdade, às vendas das mercadorias
tradicionais do comércio internacional, a saber, produtos de base, bens
Intermediários e produtos acabados destinados ao consumo (47).

Antes de nos adentrarmos na pesquisa a que nos propomos, relativa
aos elementos romanistas da CVIM, gostarfamos de deixar claro que duas
de suas mais caracterfsticas tomadas de posição nada têm a ver com o
direito romano.

Referimo-nos, primeiramente, à sua preferência pela classificação
bipolar das contravenções ao contrato de compra e venda que podem
ser: essenciais e nlo essenciais (48), tal como a assentou a construção
jurisprudencial do sistema de common law (49). Esta bipartição é consi­
derada, com razão, pelos autores como O pivot do texto comentado.

Em segundo lugar, a CVIM, ao traçar o seu complexo sistema de
sanções às obrigações não cumpridas, do vendedor ou do comprador,
lançou mão do conhecido conceito alemão da Nachfrist (SO). E no desejo
de conseguir, ao máximo, aquilo que é mais desejável em comércio
internacional, a saber, a execução In natura, concede às partes contra·
tantes prazos e chances suplementares, desconhecidos da teoria romana,
que, como veremos, noutros pontos se mantém presente e viva no texto
da ONU.

(47) Ibl"'m, plll. 17.

(48) Art. 25 CVIM: Uma conlravençlo aO contrito. cometida por uma da. partoll. li e.sanclal quando cu..
, outre perte um pre)ulzo til qua a priva. lubatlnclllmente. daquilo qUO tinhe dlrolto do e.perlr do
CO" IraIO. a ma nnl Que a pane em fQ111I nlo Ienha prev1110 um la I relU Ilado, QUo uma penoa rllZobal
di melml Qualldldo, colocada nl melml alluaclo, nlo torta 18mpouco provllto.

MAJOR. W. T. llla La. 01 Conltact, London. Maedonald & Evanl, 1977. 4.· odlçlo. plg. 45. "A dou­
trina dI Conlr••ençta essencial (fundamenlll brolch) ou conlravançlo a uml c:I1ulule OIsanclal

(broach 01 a lundamanlll '-""l apareco claramenle cOmO um reaultado da polltlclI doa trlbunala de
lu lar contro OI c 16 usu Iaa de laenCio. A do ulrl nll ImpIIca QUO h6 um "Iundamenla I lerm". dleU nto
do uma II mpleI "cond11 ron". Eala dlallnclo repouse no lalo de Que pode Nr po.-IvoI para uml
parte conllar na proloCio do uma cl1uau la do I...ncto na even luaIIdade do uma contravençlo a uma
"cond 11[on", mu nlo podo haver nenh uma proleçlo onde houvor uma conlravonc lo olunclai.

Elte Inl o principio onunclado pela Corte do Apelecla em Ka,..raa ". W'11l1 (1956), mu a
cIocl.la da HoulO of Lordl no CIIO SUl... AlIolI.llque (1966) tomou Clera qUI o prlno Iplo nlo , de
direito, mal um problema do "conltrucUan", a u, docldldo, tondo em conta o contrato como um lodo."

(110) KAHN, P. OI'. cll.. nota n.o 21. plg. 55. O comprador pode concodor ao vand.dcr um prazo lupl.
mon tar para a axeellCIcl.

"O cOm prador 10 vlncuIa por ealo prazo o nlo pode ullll zar oS outroa me101 do aençlo, qlia
floem auapenaoo Ilé a up Iraçto deala prazo. Ette prRZO ouplemenlar n60 luprlme O direito a pordu
e danOl, em CIlllO de alruo ne oXlCuçlo. r!; umll concllleçlo do Ilalemll alamlo da NMlhhlet. e um
doa proconoa utilizado. pere tanl.. obler do vondedor a oxocuCIo In naNftI do IIUOl obrlgaç"":'

- OAVID, R. Cp, clt., notl n.o 7, pAg•• 5-17.

Alemanha a Sulça adolam o "princIpio ugundo o quel um conlrelo podo ur pualvll do rOlolllo
por 11mplei dec Iaraçlo da In!ençto.

Em caao de prazo pela outra parte, 0111 direito do doel.rar • relelac. Im principio, aomanla
pode "r eXI rei do depo la da e.pl rac lo do prazo lllIP\emonta r (Nachtrltt), Que llIa , concedIdo".
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A) O direito romano e as disposições gerais da CVIM

A CVIM é um texto dividido em três partes, das quais a primeira
corresponde às disposições gerais, que nos interessam para esta análise,
através de seus artigos 7Q, 89 e 11, que bem se filiam à sistemática
romanista.

a) O artigo 79

Interessa-nos sob dois pontos:

1) quando determina que, para a interpretação da Convenção, será
levado em conta o seu caráter internacional, a necessidade de procurar
a uniformidade de sua aplicação, assim como a de assegurar o respeito
da boa fé no comérçio internacional;

2) quando evoca os princípios gerais de que se inspira para pre·
encher as lacunas de seu texto.

A alusão ao direito romano, na primeira parte, em comentário, nos
parece evidente.

Foi em nome da boa fé que deveria reinar entre os agentes do
comércio internacional que Roma admitiu o contrato de compra e venda
com caracteristicas consensuais.

Foi por causa dela que a teoria processual romana ganhou desen­
volvimentos novos.

Diferentes ações sancionam o contrato. Nas ações de direito estrito.
o juiz se vincula à letra da convenção, mas dela se libera quando se
trata de ações de boa lé. Nestes casos, o poder de apreciação do juiz
pode subentender a exceptio doU, fazer variar as perdas e danos, deter­
minar livremente a responsabilidade, admitir a compensação (~l).

Mas. a noção de boa fé tem também aplicação mais ampla, fora
dos quadros da ação. Os juristas a generalizam e têm dela uma idéia
"que leva menos em conta preocupações de ordem moral, provenientes
dos princípios da justiça comutativa. e mais aquela honestidade elementar
sem a qual as relações comerciais são impossíveis. Quer se trate de
precisar as noções de dolo, de violência ou de erro, os romanos dão
prova, antes de tudo, de senso prático. A proibição de se enriquecer em
detrimento de outrem tem apenas o valor de um preceito moral, dela
não se fazem senão aplicações ocasionais.

A habilidade nos negócios é admírada, a astúcia é tida como válida
desde que se respeite a "regra do jogo" (bonus dolus), o direito se desin-

(61) DURLIAC, P. et o. MAlAFOSSE. J. Op. clt., nOla n.o 6, pAg. 24.
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teressa dos medrosos e dos tolos; a atração do lucro está à base do
sistema econômico clássico, liberal e individualista" (~).

Este conceito, ainda hoje, é rico em aplicações em certos países (53)
e, até mesmo naqueles que o consideram inútil (54), existem vozes que
se levantam para proclamar a sua necessidade.

Pensamos mesmo que, se a CVIM não tivesse expressamente recebido
o princfpio romano da boa fé, ele estaria implicitamente admitido, na
segunda parte de seu artigo 79, que solicita os princípios gerais de que
se inspira para preencher suas lacunas.

Através desta indicação, é a todo o sistema jurfdico romano que se
faz uma alusão, embora indireta.

Na verdade, nenhum direito os1enta maior número de princlpios gerais
adaptáveis à matéria da compra e venda e, até hoje utilizáveis, pelo juiz
ou pelo árbitro. QUe se tenham em mente apenas aqueles referentes aos
riscos, às garantias por evicção, aos vlcios ocultos, às obrigações do
vendedor e comprador, para avaliar a gama de soluções, que poderia
ser oferecida a um julgador em dúvida.

b) O artigo 89

Também toma diretriz semelhante ao evocar, como outros da CVJM,
a figura abstrata do homem razoável, nestes termos:

"As indicações e os outros comportamentos de uma parte
devem ser interpretados segundo o sentido que lhe teria dado
uma pessoa razoável da mesma qualidade que a outra parte,
colocada na mesma situação."

Ainda aquí a presença dos jurisconsultos romanos, mostrando aos
modernos a arte de interpretar eqüitativamente o direito, utilizando padrões
abstratos de conduta.

Segundo diz PHILlPPE KAHN (55), e, a nosso ver, com razão, esta
pessoa razoável da mesma qualidade nada mais é do que o avatar comer­
ciaI do bonus paterfamilia8 e, concretamente, o profissional lúcido.

~ o sábio crítério que permite a adaptação das soluções às necessi·
dades do comércio internacional e à evolução da tecnologia, sem mudança
de fórmulas.

1421 Ib.... pAg. 41.

(531 CAFlBONNIER. J. Dn;>" eM', Pari •• PUF. 1969, 6.- .d.. T!)mo 3, peg. 171.

",. noçlo da boa lé, no artigo 1.1304, .1In"a 3, teria p!)dldo .ar da grandaa çonsaqQenolu. A. no­
Çeo correspondente do 8GB [§ 242: Treu und (lllub.n) s !urlaprudéncia a lama reconhecau um papal
lmportanta. notadamenla, fa~ dela uma das bu.. da revllAo dOI oonlralol por ImpravlaAo."

(54) Ibldelll, pAlI. 172. "Na França, é mullo raro que 08 Irlbunal. ullllzem e noçlo, a ponto da ee con­
Ildlrar como lnOtll. Contudo, multol Butores continuam a .ar alra Idoa por um taxle, qua nlo , .am
raaaon!nc Ia mora.:'

(SS) KAHN, P. Cp. clt., nola n.o 21, pego 54.
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A comparação com comportamentos profissionais razoáveis facilita a
atenuação de responsabilidades e a admissão de escusas, dentro da
idéia que: "Ies professionnels ne sont pas des héros, mais plutõt das
comptables" (56). E para usar o texto de Paulo (D. 9, 2, 31) "cu Ipa é o
que, podendo ter sido previsto por uma pessoa diligente, não o foi" ....

c) O artigo 11

Evoca um principio do direito romano ao declarar que "o contrato
de compra e venda não necessita ser celebrado por escrito e não requer
nenhuma outra condição de forma. Pode ser provado por todos os meios,
inclusive por testemunhas".

Embora admitindo reserva da parte de Estados que, em certos casos,
exigem um escrito ad solemnitatem (57), a CVIM mostra assim fidelidade
aos contratos consensuais romanos dos quais a amptio-venditio foi exem­
plo típ·co.

Mas, não são estas as únicas reminiscências romanisticas do texto.
Em outras de suas partes e disposições específicas ainda poderemos
encontrar idêntica filiação,

B} O direito romano e as disposições especificas da CVIM

Nas suas dispos'ções específicas, a CVIM, como a maioria dos textos
internacionais sobre a compra e venda, pretendeu regulamentar, princi~

pa:mente, os direitos e obrigações que vinculam vendedor e comprador.

Aproxima~se, sem dúvida, muito mais do sistema romano ao traçar
as respectivas obrigações, do que enunciando os correlativos d!reitos (58).

Quanto às obrigações de ambos os contraentes, não difer'€! fundamen­
talmente dos jurisconsultos latinos.

O vendedor está obrigado a entregar a mercadoria, a transferir a
propriedade (59) e, se for o caso, a remeter os documentos relativos ao
objeto vendido.

O comprador deve pagar o preço e receber as mercadorias.

(56) IblplII, pllg. 71.

(57) Por exemplo, na UnUlo Soviélica, onde há monopólio eslal,,1 relativamente ao comllrcio exlerlor, todoa
oa contralos concJuldos por uma organlzaçao eoon6miOll soviética tlIm da ser feltoa por eacrlto
(ad .ol....nltat....). V, DAVID, R. Op. clt., nota n,o 7, pág". 5-17.

(58) uma earaclar/atlca da CVIM, am relaç40 aoa dl..lloa do comprador e do vendedor, dellConlHlelda do
dlra:!o romano, 11 a poulbi lidada que Ih98 dA pelo arl. 72'

"Sa ao lea da da ta da exaeuçlo do co nIralo. li man lI..ato que uma das parles cometer! um a
eonlre.vençao eaaenelal eo conlralo, a oulre parle pode declarA-lo raaclndldo."

t o princIpio Inglês da chamada anleclpe'ory b,.ach 01 cOlIl...c!. V. DAVID, R.. com a cola­
boreçlo de KARSTRAT, F. G., La. COllInIcla .11 Oro1l Anglala, Paris. LGDJ, 1973, pág. 373.

(59) Embora a CVIM decle.re, em sau artigo 4, 1110 Incidir sobre Oa eleiloa que o conlrelo de compra e
venda posu ter eobre e propriedade da. mercadorle.s, seu artigo 30 enumere, entre as obrlgaç6e.
do vendedor, a de Iranslerlr a propriedade. Repete, asalm, alltude Idêntica da LUVf.
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Evidentemente, inúmeras outras garantias são atrlbuíve's a uma e
outra parte contratante, Algumas são criações da vida moderna e de
sistemas diferentes de direito.

Deter-nas-emas sobre alguns artigos da CVIM, a saber: 35, 36, 39, 40,
41, 55, 58, 59, 66, 67, 68, 69, 71, 78, 79, 84, 85, 86, 88.

a) 05 artigos 35, 36, 39, 40 e 41

Fazem parte da Secção II do Capítulo 11, que se refere à conformi­
dade das mercadorias e direitos ou pretensões de terceiros.

Mostram uma filiação evidente à teoria romana dos vicias redibitórios,
embora a mudança de terminologia possa nas levar a duvidar disso.

O artigo 35 determina que o vendedor deve entregar as mercadorias
cuja quantidade, qualidade, tipo, embalagem e acondicionamento respon­
dem às previsões do contrato. E ao enumerar circunstâncias em que as
mercadorias devem ser consideradas como conformes ao contrato, afir­
ma que tal acontece quando elas são apropriadas aos usos aos quais
serviriam habitualmente mercadorias do mesmo tipo.

E relembrando a idé:a romana de que o direito não protege os desa­
tentos (60), determina que o vendedor não é responsável por defeitos de
conformidade (diríamos, vícios ostensivos), Que o comprador conhecia ou
não podia ignorar no momento da conclusão do contrato.

O artigo 36, diferentemente, responsabiliza o vendedor por qualquer
defeito de conformidade que exista no momento da transferência dos
riscos ao comprador, mesmo se este defeito não aparece senão ulterior­
mente. E ai está clara a idé·la de garantia por vícios ocultos, que s6 se
manifestam posteriormente ao contrato, ou à transferência dos riscos ao
comprador (61).

O artigo 39 relembra os exíguos prazos romanos para interposição
da actio redhibitoria ou da aetio quanti minoris (62). Diz que o comprador
decai do direito de se prevalecer de uma falta de conformidade se não
a denuncia ao vendedor, precisando a sua natureza, num prazo razoável,
a partir do momento em que a constatou ou devia tê~la constatado,

Em qualquer caso, o comprador decai do direito de se prevalecer
de uma falta de conformidade, se não a denuncia no prazo de dois anos,

(60) v. nota n.O 52.

(61) O.. 21. 1, 14, 10 - (U Ip. 1 ed. aed. curuL) "Se nlo se dec larou uprusamenle e enrermldade. m..
eata Il tol Que a todOS resulta pe,ceptlvel Ipor ex.: se ae vender um a$eravo cego ou com um.
via Ivel e perlgo9D clcetrlz na oabeça. ou em oulra parte do oorpo), diz CELlD Qua, por e.te motivo,
nlo tlca mala obrigado do Que se houvessc Dido declarada expressamente a enlerm Idade. HIl d..
admill ,·se que o adito dos adia se refere ~QUC la, .~10 rn;d.'da. ou vlo lo. quO qualquer pea!lOa Ignora
Ou pode Ignorar."

(62) KAHN, P. 0lt. cll., nota n.o 21. pago 52. Relere·se ao talo de que 08 dl,..'lo. naeionala da Eur0p8
Continental admitem a velha açlo rom.na arn garantia pelos violo. oeullO. ou deleito. .. ausência
de q.,1artdc:de prcmetrde, n~m prazo br9\'e-. m3'j..s bre ....e Que 09 convenr::!onals.
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a contar da data em que as mercadorias lhe foram efetivamente entre­
gues, a menos que tal prazo seja incompatível com a duração de uma
garantia contratual.

O artigo 40 relembra a necessIdade da boa fé nos contratos interna·
cionais ao declarar que o vendedor não pode se prevalecer das disposi­
ções dos artigos 38 e 39, que lhe são favoráveis, quando a falta de
conformidade recai sobre defeitos, que conhecia ou não podia ignorar
e que não revelou ao comprador.

a artigo 41, em sua fraseologia, relembra a doutr,ina romana, que
permitia a venda a non domino, tendo em vista que, no contrato de emptlo­
venditio, o vendedor não tinha a obrigação de transferir a propriedade
do bem.

A CVIM afirma que o vendedor deve entregar as mercadorias livres
de qualquer direito ou pretensão de terceiros, a menos que o comprador
aceite tomar as mercadorias nestas condições.

Eis uma prova a mais, no sentido de que a CVIM se desinteressa da
noção de propr'edade, o que torna ainda mais estranha a sua atitude
de enumerar a transmissão da propriedade como uma das obrigações do
vendedor (63).

b) Os artigos 55, 58 e 59

São todos os três relativos ao pagamento do preço.

a artigo 55 evoca a idéia romana de que o pretium e a sua fixação
são elementos essenciais para a validade do contrato de venda (64).

Embora deixando para os direitos nacionais a competênc!a para dizer
se a venda é válida ou não, quando o preço não foi determinado, expressa
ou implicitamente no contrato, a CViM, no seu artigo 55, oferece uma
possibilidade de encontrar sempre um preço para as mercadorias ao
determinar que "as partes são consideradas terem-se referido ao preço
habitualmente praticado, no momento da conclusão do contrato, no ramo
comercial consIderado, para as mesmas mercadorias vendidas em cir­
cunstâncias comparáveis".

Alega-se que esta é uma solução de common law, no sentido de que
sempre se pode determinar o preço das mercadorias (61)).

Ela não deixa, contudo, de vir preencher a exigência romana, no
sentído de que, "sem preço não há venda" (116).

(6S) V. nota n,o 59.

(64) D. 18. 1, 2. 1. (Ulp. 1. Stlb.)

(65) KAHN. P. Op. cll" nota n. o 21.

(66) V. lna!lluta. de JUSTINIANO (3, 23. 1): pretlum aulem const1lui oportet, nem nulla emplio sine pretio
eaM potes!.
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o artigo 58 ordena que, salvo convenção em contrário, o comprador
pague o preço quando o vendedor coloca a mercadoria à sua disposição,
ou os documentos que a representem.

Mas o vendedor pode fazer do pagamento do preço uma condição
para a entrega da mercadoria ou dos documentos.

Com isso, o texto evoca também a discussão doutrinária segundo a
qual o preço deveria ser pago antes da 'radltio.

O artigo 59 enuncia que o comprador deve pagar o preço à data
fixada no contrato, sem que seja necessária uma solicitação ou outra
formalidade da parte do vendedor.

~ o célebre princípio dies interpellal pro homine, deduzido pelos
glosadores, segundo alguns, erradamente, de um texto de PAPINiANO
(D., 22, 1, 9, 1), rei ativo à cláusu la penal (67). A regra existe em certos
códigos, entre 05 quais o alemão e o suíço, mas não foi aceita em França,
nem nos países que imitaram o Código Napoleão, neste ponto.

c) Os artigos 66, 67, 68 e 69

São relativos à transferência dos riscos; denotam, com atenuações,
a influência de Roma sobre esta importante matéria.

O artigo 66 proclama que a perda ou deterioração das mercadorias,
ocorridas após a transferência dos riscos ao comprador, não O liberam
de sua obrigação de pagar o preço, a menos que estes acontecimentos
se devam a um fato do vendedor.

Prescindindo de dizer o momento em que os riscos se transferem
ao comprador, o texto faz, contudo, alusão clara à regra das Institulas de
JUSTfNIANO, que oferece idêntica solução (68).

O artigo 67 determina que, quando um contrato de venda implica o
transporte das mercadorias e que o vendedor não é obrigado a remetê-Ias
a um lugar determinado, os riscos são transferidos ao comprador, a partir
da entrega da coisa ao primeiro transportador, para transmissão ao com·
prador, conforme o contrato de venda.

No entanto, os riscos não são transferidos ao comprador, enquanto
as mercadorias não forem claramente identificadas.

Eis outra regra romana, que se aplicava, sobretudo, às coisas de
gênero e fazia diferir o momento da transmissão dos riscos até a efetiva
individualização delas através da pesagem, contagem e mensuração (89).

° artigo 68 aceita, claramente, o princípio romano de transmissão
dos riscos ao comprador, imediatamente após a celebração do contrato,

(6n GIFFARO, A. E. Droll Aomarn a' Anelan DroJI Françala, Paris, O.Toz, 1958. P'II. 347. Trall-H do luto
de PAPINIANO (D., 22, 1, 9, 1).

(llS) I., 3, 23, 1, 3 - .•• "mplorle damnum 8.1, cul neces"" asl. IIc"I rem nem lu",1t naclua, pretlum aolvara.
Quldquld enlm alne dolo el culp. vendilorls .ccldit, In eo vendllor UCUrUll eet.

(68) CURZON, l. B. Op. clt., nola n.c 28, pllll. 152.
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e independentemente de qualquer tradição: (Cum autem amptio et venditio
contracta sit periculum rei venditae statim ad emptorem pertinet, tametsi
adhuc ea res emptori tradita non sit - I, 3, 23, 1, 3).

Esta conseqüência, por tantos considerada injusta, teve de ser justi­
ficada por JUSTlNfANO e aparece, apenas numa circunstância, na CVIM.

Trata-se do caso da venda de mercadorias em trânsito.

O artigo 68 determina que, "no que diz respeito às mercadorias ven­
didas em curso de transporte, os riscos são transferidos ao comprador,
a partir do momento em que o contrato é celebrado".

Mas, retornando ao espírito da Convenção que é dar uma isonomia
de tratamento a compradores e vendedores, no contrato sinalagmático,
admite derrogações à regra, tendo em conta, principalmente, as exigências
da fldas:

"Se, no momento da conclusão do contrato, o vendedor
tinha conhecimento, ou podia ter conhecimento do lato de que
as mercadorias tinham perecido ou se deteriorado, não tendo
disso informado o comprador, a perda ou a deterioração per­
manecem a seus riscos,"

O artigo 69, legislando para casos outros de mercadorias não trans­
portadas, admite a transferência dos riscos ao comprador a partir do
momento em que retira as mercadorias ou, se não o faz em tempo ~ábil,

a partir do momento em que as mercadorias são colocadas à sua dispo­
sição, e ele comete uma contravenção ao contrato não as recebendo.

Vê-s8, pois, que a vida comercial exige a transferência dos riscos
ao comprador, independentemente de efetiva tradição da coisa, na grande
maioria dos casos. E o fato mostra a atualidade do princípio res perit
emptorl, no meio profissional hodierno, que prescinde da idéia de dominus,
para dar ao comércio internacional segurança, eficiência e celeridade.
sem onerar excessivamente aque~es que, organizados em associações
poderosas, cumprem nele o papel de vendedores.

d) O artigo 71

I: uma conseqüência da Bxcaptio non adimplet contractus.

Admite que uma parte possa diferir a execução de suas obrigações
quando surgem, após a conclusão do contrato, motivos que a façam
pensar que a outra parte não executará suas obrigações. (70).

Embora se afirme que a exceptlo como tal não era conhecida dos
romanos, mas criação dos juristas medievais, não se pode negar que os

(70) Art. T1 CVIM: 1) Uma parta poda dUe.lr o execuç40 de suaa obrigações quendo a8 evldancla. OPÕI
e coneIUllo tio contrato. Que e OUlfa parfo nlo oll&OUla /lI uma parte ....ncI1I de 5U aa obrlgoç6o.
em IU:lo: a) da umagrava Inlullo16n"ia na 00PoC Idada de execuçlio desta porte ou nll lua 801 Vil­
bUldade; b) da maneIra pela qual ala sa propõa a eX90ular. Ou executa. o COn rra lo.
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jUliisconsultos reconheciam a existência de uma relação, de um elemento
de conexão, entre as obrigações do vendedor e do comprador (71).

e) Os artigos 78 e 84

Também espelham doutrina latina.

O artigo 78 enuncia que, se uma parte não paga o preço ou qualquer
outra soma devida, a outra parte lem direito a juros sobre esta soma,
sem prejuízo das perdas e danos devidos.

O artigo 84 determina que, se o vendedor é obrigado a restituir o
preço, deve também pagar juros sobre o montante deste preço, a partir
do dia do pagamento.

Embora a questão seja discutida, admite-se (72) que o direito romano
era favorável, em caso de dívidas em dinheiro, ao pagamento de juros
moratórios, a partir da interpellatio, que se apreciavam segundo o costume
do lugar do pagamento.

Um texto do Digesto (D. 22, 1, 32, 2) traz a afirmativa de MARCIANO,
no sentido de que, "nos contratos de boa fé, são devidos juros em caso
de mora".

f) O artigo 79

Refere-se à vis major.

Enuncia que uma parte não é responsável pela inexecução de qual­
quer de suas obrigações, quando prova que esta inexecução é devida
a um impedimento independente de sua vontade e que não se poderia
razoavelmente esperar dela que o tomasse em consideração, no momento
da conclusão do contrato, que o previsse ou o superasse, ou que previsse
ou superasse as suas conseqüências.

O texto alude às características detectadas por JEAN CARBON­
NIER (73):

"Um acontecimento não se constitui em força maior, senão
quando apresenta a tríplice característica de Irresistibilidade
(a que faz mais propriamente alusão a expressão força maior,
vis major); Imprevisibilidade (o que exprime mais especificamen­
te o caso fortuito) e exterioridade, e é nisso que a força maior
é uma causa ex6gena)".

(71) OURLlAC. P. ai Da MALAFOSSE, J. Op. ell" nola p~g. 273.

- BEVILAQUA. C. C6lII'D Civil dos E.l.tdo. Unido. do B.nU Com.nlado. Rio, F.anclseo Alves, l115B,
vol. IV, pAll. 206. No comenlArlo ao art. 1.092 do C6dlgo Ci.1I Bra.ilalro.

(72) GIFFARD. A. E. Op. ell., nola n.o 67, pAgo 348.

- OURlIAC, P. ai o.. MALAFOSSE, J. Op. eU.> nola n.o 6. p';gB. 191, 195 a 264

(73) CARBONN lER, J. Op. ell., nola n.o 32, p~g•. 242 a 243.
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Estas considerações foram possíveis graças à inteligência dos roma­
nos que, para isentar, em cerlos casos, o devedor de qualquer responsa­
bilidade (tanto nos contratos de direito estrito, quanto nos contratos de
boa fé), admitiram que ele fizesse a prova de que a impossibilidade de
execução tinha resultado de um acontecimento insuperável (vis major)
ou imprevisfvel (d8mnum fatale) (74).

g) Os artigos 85, 86 e 88

São todos relacionados ao direito de retenção, cuja origem romana
é incontestável.

o artigo 85 permite ao vendedor o direito de retenção das mercado­
rias, que ficam mais longamente em seu poder, pelo fato da mora do
comprador em recebê-Ias ou em pagar o preço.

Esta retenção visa a indenização das despesas razoáveis feitas pelo
vendedor em vista da conservação das mercadorias vendidas, mas ainda
não entregues ao comprador.

O artigo 86 dá idêntico poder ao comprador quando este, embora
tendo-as recebido. pretende exercer o direito de devolvê-Ias.

As despesas de conservação dos bens. durante o espaço de tempo
decorrido entre a entrega e a sua devolução, quando razoáveis, serão
asseguradas pela retenção das coisas até total reembolso pelo vendedor.

a artigo 88 oferece à parte que vende as mercadorias o direito de
reter, no produto da venda, um montante igual às despesas razoáveis de
conservação que tenha realizado, devolvendo o restante à outra parte.

Na verdade, muitas vezes, tratando-se de bens perecíveis ou de
conservação muito onerosa, a necessidade se impõe da venda do bem
como medida útil.

Os três textos mencionados possibilitam assim uma prática conhecida
dos juristas romanos, pelo menos, desde o 11 século a.C.

Admitia-se que o vendedor CJnservasse a coisa a título de garantia,
para forçar o pagamento do preço.

E do mesmo modo, o comprador a crédito podia reter o preço,
quando do vencimento da dívida, se desejasse reclamar da inexecução
total ou parcial do contrato.

~ o que dizem os textos (75), embora pouco comentadas pela Doutrina.

(74) OURL1AC. P. &1 08 MALAFOSSE, J. Op. clt., nol8 n. o 6, pég. 272.

(15) O. 18, 4, 22 • D. 11, 1, 13, 8.
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CONCLUSOES

Ao contrário do que se poderia esperar, na proximidade do século
XXI, o sistema jurídico romano ainda é capaz de nos oferecer exemplos
dignos de imitação.

E isto, não apenas em termos de lógica, estrutura, vocabulário, câno­
nas de interpretação ou principias gerais.

o texto da Convenção da ONU sobre a compra e venda internacIo­
nal mostra que regras de fundo ou substanciais deste sistema jurfdico
ainda permanecem ricas de atualidade e bom senso.

E, exatamente, num setor em que os romanos sempre foram consi­
derados pouco criativos, ou mesmo ignorantes e insens'veis, a saber, as
práticas mercantis.

Os principais constrangimentos observáveis nas operações atuais do
comércio internacional são muito mais originários de legislações discor­
dantes de povos excessivamente nacionalistas, que de uma eventual recep­
ção do direito romano, como fonte de inspiração.

A deficiente teoria dos conflitos de leis no espaço, que tanta inse­
gurança acarreta no mundo dos negócios, não foi criação de Roma, que
reservou às relações econômicas internacionais um direito material de
conteúdo diferente, que levava em conta a sua especificidade.

O pretor peregrino desvencilhou-se de uma perspectiva nacionalista,
observou práticas estrangeiras, construiu direito novo e não deixou estag­
nar-se a sua jurisprudência.

Esta é a atitude que deveriam tomar os povos herdeiras destas lições
e, muito especialmente, os latino-americanos, que guardaram, mais fiel­
mente que outros, a tradição jusromanista.

Aos foros internacionais dos órgãos que formu~am 05 textos do novo
lus commune do comércio internacional, deveríamos levar uma atitude
de respeito, conhecimento e conciliação frente aos sistemas juridicos
rivais daquele a que nos afiliamos.

Mas não deveríamos permib que o imperialismo juridico de pafses
partidários de outras inspirações nos impusesse regras, prinCípios ou uma
linguagem jurfdica nova, senão depois de ponderar devidamente a supe­
rioridade dos modelos propostos.

Manter a nossa identidade jurídica dentro da diversidade legislativa;
utilizar nossa importância numérica na fidelidade às nossas origens latinas
é uma maneira, sem dúvida válida, de honrar a memória dos construtores
de nossa unidade, entre os quais desponta Dom ANDR(:S BELLD como
figura maior.

160 R. 'nf. leglsl. Brasilio a. J8 11. 72 ouf./dez. 1981



Código
norma

Civil . artigo
esclerosada

219, n.O IV:
e humilhante

Desembargador DoMINGOs SÁVIO BRANDÃO LIMA

Professor da. Universidade Federal de
Mato O.rosso

Em célere bosquejo histórico, se nos detivennos, mesmo de soslaio, a
observar todas as sociedades acentuadamente patriarcais c de características
pouco evoluídas, uma vez que concordo plenamente com DEMICHELI, "tudo
o que não passou pelo espírito, pela imaginação e pelo coração da mulher,
não conta na educação intelectual, estética e moral da espécie", encontramos
sempre a predominância de uma regulamentação do comportamento s6cia-se­
xual da mulher, imposta pelo fundado receio de que um equilíbrio no relacio­
namento venha desajustar completamente o ob,mleto sistema imperante, mantido
apenas pela perpetuação de tabus, superstições e preconceitos injustificados,
graças à ignorância, à má fé, à religiosidade tacanha, à prepotência e ao
carrancismo.

Inexiste um padrão nessa moralidade unilateral, um denominador comum
nessa repressão. Detectamos tão-s6 uma palavra-chave, que ordena a inferia­
rização da mulher, que executa a sua submissão. A normatividade tanto pode
pennitir a liberdade de certas práticas sexuais como extremar uma restrição
absoluta.

Parece-nos que ARISTÓFANES, de PLATÃO, no Symposíum, teve razão
em seu humorismo, quando afinnou: "Tempo houve em que os dois sexos eram
um, mas em virtude da maldade do homem, Deus cortou-o em dois, corno
quem parte uma maçã. ou divide um ovo com um fio de cabelo... Cada um
de nós, assim cortado, tornou-se metade que anda sempre em procura de
outra metade.•. ° desejo e o anseio do todo chama-se amor." Embora não
erudita, serve como uma boa justificativa para o inexplicável, para afirmação
de que mulheres e homens se desejam e se necessitam para completar-se. En­
tretanto, pode ter dado princípio aos maiores prazeres e complicações humanas.
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o Império Romano, cujo destino grandioso tinha sido condicionado por
Numa à castidade de suas vestais, estruturou a célula 11UIter de sua sociedade
sobre os alicerces movediços da castidade de suas noivas e da fidelidade de
suas mulheres casadas. "Era querer suspender por um fio o colosso de Rodes.
De resto, o fio partiu-se várias veze.s e Roma subsistiu", ironizou MARCIAL,
tanto que a história assinala uns treze a dezoito casos do rompimento desse
voto proferido entre a ingenuidade dos seis aos dez anos de idade.

Enquanto isso, os apetites sexuais masculinos sofreram a sua mais pesada
restrição - o incesto, a proibição de ligação carnal entre ascendentes pelo
sangue e descendentes naturais até o sexto grau de parentesco. Não obstante
todas as vantagens quotidianas, os "pobres homens" tinham de esperar sua
alforria nas "liberalia" e nas saturnais. Se!:,rtmdo o testemunho de um perso­
nagem de PLAUTO, esse era o momento em que "cada um pode comer o
que quiser, ir aonde desejar, e fazer amor com quem escolher, desde que deixe
tranqüilas as esposas, as viúvas, as jovens e os rapazes", o que, traduzido no
linguajar comum hodierno, significa um tremendo habeas corpus amplo, irres­
trito e indimensionável.

Os romanos da era republicana já coabitavam pacificamente com uma
verdadeira multidão de deuses, entre os quais Hímen ou Himeneu e Pria·
po, com todas as suas virtudes e façanhas conhecidas. Em certas cidades,
segundo o censo estatístico de PETRONIO, os deuses eram mais numerosos
que os habitantes terrenos. Extremante irrequietos e sensuais, os deuses ro­
manos, ao contrário das demais religiões, não se confinavam no céu. Sua
maioria preferia viver na terra, onde sentiam, com quilômetros de distância,
o perfume de uma mulher atraente e, assim, saboreavam as excitações e pro­
digalidades humanas.

Para resguardar os vulneráveis seres masculinos de seus maleficios, divinos
e satânicos, surgiram os colégios ou ordens religiosas. entre eles, a única fe­
minina - a das vestais. Admitidas entre os seis a dez anos de idade, deveriam.
prestar serviço religioso pelo longo e irrecuperável espaço de trinta anos, em
castidade absoluta. Uma vestal devia ser a mais imaculada das mulheres, o
símbolo de toda a perfeição e beleza humanas. O simples fato de requestá-la
constituía um grave atentado contra os costumes. Estas virgens sagradas des­
frutavam de todas as honras inerentes ao seu sacrifício, ocupando lugares de
evidência nos espetáculos públicos e tinham de indultar criminosos se os en­
contrassem em seu caminho. Seu traje era diferente e elegante, velando sua
beleza para tomá-la mais provocante, deixando-lhe sempre um braço seminu.
MINUCIUS FELIX desabafou: "'houve mais vestais punidas por incesto do
que inocentes; e as que foram acusadas não eram talvez as mais culpadas, se­
não as mais infelizes". Elas poderiam casar depois dos trinta anos de serviço
religioso, ou seja, depois dos trinta e seis ou quarenta anos de idade, o que,
para a época, significava uma liberdade extremamente tardia, uma ve:z. que os
romanos desconheciam inteiramente as vantagens descritas por BALZAC.
PRUDl!:NCIO chegou a afinnar que uma vestal "levava para o leito conjugal
as suas honrosas rugas e que devia ter dificuldade em se excitar no leito nup­
cial", E PLUTARCO afiançou que "muito poucas, entre elas, se aproveitaram
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dessa liberdade, que essas poucas, longe de por esse fato serem de se aplaudir,
passaram na tristeza e no arrependimento o resto da vida".

As cerimônias rituais da confarreatio também enalteciam a castidade! Ini·
ciavam-se com a saída da noiva da câmara virginal, envolta num vestido branco,
com um cinto cingido ao corpo por um nó, que o marido desatava no leito
conjugal, cabeça coberta por um véu vermelho e adornada por uma coroa de
flores, colhidas com suas próprias mãos. Concluíam-se com a entrega ao esposo
por uma matrona, chamada prônuba, que devia ser unívira, uma vez que con­
sideravam as segundas núpcias urna decadência. Nessa parte finaL a domum
deductio, um cortejo de tocadores de flautas conduzia a esposa ao leito do ma­
rido, entoando cânticos eróticos, os versos fascínicos ou fesceninos, tão livres e
até obscenos pata os mais pudicos, epigramas legados pelas sabioas, onde se
celebrava a virgem. entregue ao esposo ardendo em desejos, exortando-o a ser
forte e audacioso:

"Coragem, mancebo, não deixes escapar dos teus braços a virgem,
quando ela te dilacerar com as unhas desumanas. O prazer disputado
é cem vezes mais doce, e a beleza que nos foge mais nos inflama.
Avennellia com o sangue virginal os tecidos de Sídon... Depois, vence­
dor, e glorioso das feridas que te custar essa noite, abandona o úmido
tea,tro do combate,"

"Ide, jovens, misturai o suor de vossos corpos. Que as pombas nt\o
suspirem mais amorosamente do que vós: que vossos braços se entre·
lacem, semelhantes à hera, e, nos vossos ternos abraços, conservai-vos
unidos como se unem duas conchas. Coragem! Gozai, mas não apa­
gueis as lâmpadas vigilantes. Testemunhas mudas dos mistérios da
noite, elas nada revelam ao dia."

o poeta CATULO, em epitalràmio composto para as bodas de Mânlio e
Júnia, faz uma elegante descrição do deus Hímen, que o vate imagina re.
vestido do traje nupcial, onde destaco:

'1!:s tu - diz ao Hímen - és tu quem levas até às mãos do ardente
jovem a jovem arrebatada dos braços maternais ... Sem ti, Vênus não
pode gozar de nenhum prazer confessado pela honra; mas poderá, se
tu quiseres: quem ousaria comparar-se a um deus como tu?"

Propércio, no elogio fúnebre de Camélia, mulher de L. Emílio Paulo,
afirmou a respeito daquele matrimônio ideal: "desde o momento em que
abandonei as vestes de solteira pelas tochas do hímen, estive unida ao teu
leito, a este leito que nunca deverei abandonar a não ser para morrer: sobre
minha tumba se escreverá que fui mulher de um só homem", concluindo mais
abaixo: "minha vida jamais se alterou, conservou-se sem qualquer reprovação:
vivi orgulhosa desde a tocha nupcial à tocha funerária".

No matrimÔnio romano, a mulher desfrutava de maior intimidade e consi­
deração, e, nos versos fascínicos, se lhe aconselhava a ~que coisa alguma re­
cusasse a seu marido, quaisquer que fossem as suas exigências". Não havia apo-
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sentas especiais destinados às mulheres nem outros que lhes fossem vetados. Ela
não devia imiscuir-se nos negócios do marido, contratuais ou carnais. A prin­
cipal das qualidades exigidas era a submissão; a discrição e a ignorância eram
ditadas pela perspicácia feminina. O nome da esposa era um titulo de digni­
dade, nunca de prazer, explicava Aelius Verus, filho adotivo de Adriano,
quando sua mulher lhe censurava suas constantes infidelidades. PETRONIO
doutrinava que "deve amar-se a esposa como propriedade legítima; e eu não
quero ser condenado a amar apenas a minha propriedade".

A moral social, muito rígida com as meninas e as mulheres casadas, permll­
necia demais liberal e indulgente com os rapazes e homens. Embora condena~

do pela lei e tolerado pelos costumes, o homossexualismo floresceu. HORACIO
se rejubila ter sido "ferido pelo dardo do amor, por Lisíaco, qu<", em matéria
de ternura, suplanta qualquer munler", afmnando que dessa paixão só se livra­
ria com "outro amor por alguma linda virgem ou gracioso rapaz". MARCIAL
consagrou seus melhores e mais inspirados epigramas à pederastia. JUVENAL,
em uma de suas mais impublicáveis sátiras, relata o clamor de uma mulher 50-­

bre esta ultrajante competição. A Priapéia, poema erótico, hétero e homossexual,
era bastante lida.

S~NECA lamenta que tudo era provado antes da aquisição, menos a noiva
pelo noivo...

o adultério tomou-se um fato comum e generalizado. O primeiro S~NECA
extravasa sua indignação:

"Quem teria hoje vergonha do adultério, depois que chega­
mos ao ponto de mulher nenhuma arranjar marido senão para excitar
um amante? A virtude é apenas uma prova de fealdade. Qual é a mu­
lher bastante repelente, bastante miserável, para se contentar com um
s6 par de amantes, para não ter as suas boras para cada um, sem que
o dia lhe chegue para todos, e que se não veja com liteira para casa de
um ou no l"eito do outro? Apenas alguma ingênua ou alguma mulher
dos tempos antigos é que não sabe que o adultério com um s6 se chama
casamento...

Para o segundo SENECA, mulher casada que se satisfazia apenas com dois
amantes era um modelo de fidelidade. OVIDIO contava que "mulher pura, s6
as que nunca foram solicitadas; e não passa de um bruto o marido que se zanga
com os amores da esposa". Uma adúltera de JUVENAL diz calmamente ao
marido que entrara inesperadamente: "acaso não combinamos que viveríamos
os dois como quiséssemos?".

"Atrás deSSaS heroínas, escreve WILL DURANTE, depois de mencionar di·
versos modelos de virtude, estão as mulheres anônimas cuja fidelidade marital
e cujos sacrifícios sustentavam toda a estrutura da vida romana". Mesmo assim,
seguindo as naturais pegadas da Bíblia, procurou a argumentação varonil atri­
buir às Evas romanas, forte minoria, a responsabilidade pela dissolução de seus
costumes e degradação de suas famílias.
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Desde os iniciantes albores do Cristianismo, mais uma vez, tornaram-se
elas o epicentro da agitação moral, que iria convulsionar o mundo e fi. cultura
ocidentais, encastelando-se nas torres medievais para enraizar-se na mentalida­
de pouco elástica de muitos "crentes", com aquela certeza dogmática de um
prelado ga6cho que, há poucos dias, por cinismo ou ignorância, acaba de res­
ponsabilizar a promulgação da Lei do Aborto, na Itália, como culpada pelos
terremotos ali ocorridos, resultantes de acomodações geológicas.

Não podemos negar que o Cristianismo medieval elevou a condição social
da mulher, contudo, sempre a considerou inferior ao homem. TOMAS DE
AQUINO chegou a ensinar que "a mulher é subordinada ao homem em virtude
da fraqueza de sua natureza, tanto no espírito como no corpo"... "O homem é
começo da mulher e é o seu fim, assim como Deus é o começo e o fim de todas
as criaturas." CRISOSTOMO considerava a mulher "um mal necessário, tentação
natural, calamidade desejável, perigo doméstico, fascinação mortal, o pr6prio
mal que se apresenta disfarçado". -e São Paulo que, em epístola aos coríntios,
insiste em afirmar que a nova religião não alterou a condição da mulher. :E:
TERTULIANO quem sentencia: "mulher, tu devias andar coberta de luto e
andrajosa, tu perdeste o gênero humano". ];: São JerÔnimo quem a incrimina:
"a mulher é a porta de Satã, o cambho da injustiça, o aguilhão do escorpião"'.
t no Concílio Provincial de Mâcon, no século sexto, que se discutiu seriamente
a questão de saber se a mulher tinha uma alma.

O culto à virgindade insinuou-se novamente, figurando como uma das mais
excelsas virtudes cristãs. E a Igreja, tão coerente quanto contraditória, às vezes,
jamais poderia deixar de enaltecer e proteger a virgindade. Mesmo pregando a
salvação da alma, foi encarar o sexo como um marco de perdição, foi atrelar
a nobreza dos sentimentos da mulher à existência de uma simples membrana!...

A influência da Igreía contaminou Portugal e chegou até nós, sem solucio­
nar as investidas da nobreza medieval, e dos barões, traduzidos entre nós, pelos
senhores de engenho, fazendeiros e "coronéis".

Ao permitir a anulação do matrim6nio por erro essencial quanto à pessoa
do outro cônjuge, o artigo 219 do C6digo Civil brasileiro arrolou em sexto e
último lugar - "o defloramento da mulher, ignorado pelo maridó', tendo antes
(art. 178, § 1Q) o cuidado de fixar dez dias contados do casamento para a pres­
crição da ação ordinária respectiva.

Era o odiado cinto medieval da castidade himenal que se fechava sobre a
mulher brasileira... Tudo lhe estava facultado, desde que não rompesse aquela
membrana!...

Ao longo da caminhada de uma vida humana, em seus naturais resvalos e
ascensões, podemos localizar e individualizar uma perpétua mudança de idéias
e ideais, de interesse e condições econômicos, de cultura e hábitos, de métodos
e execução, de costumes e tradições juridicas e sociais mais arraigados. Entre­
tanto, apenas os reflexos hereditários ou solidificados durante a infância é que
quase nunca mudam e parecem imunes à ação do tempo e da civilização. De tal
modo que é perfeitamente possível esquadrinharmos as origens de um homem
já avançado e traçarmos o seu perfil, estudando tão-s6 os seus reflexos.
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Eis ai a reconstituição do passado, através dos reflexos indeléveis de uma
fixação himenal, de uma conceituação errônea da inferioridade feminina, de
uma desigualdade gritante, de uma ação inqualificável de propriedade exclusiva
do homem, sem liberdade de ser porque o quer e querer porque o é, que per·
mitern a motivação arcaica do texto legal, inserido em nossa legislação civil ao
alvorecer do século vinte, embora os raios cósmicos que o iluminassem datassem
de aotamo.

Tudo isso se me afigura corno um reflexo, para não dizer complexo, da
mentalidade brasileira, ainda impregnada de um clericalismo estreito e subser­
viente, ainda não erradicado, de concepções obsoletas e inaceitáveis, quando o
casamento de uma mulher não virgem era considerado um fato excepcional e
inadmissível ao "orgulho" masculino.

Que é defloramento? A origem latina - defloro, as, avi, atum, are - quer
dizer tomar, colher a flor, extrair as principais passagens de uma obra, extre·
mar, escolher e, em sentido figurado, deflorar, deslustrar, denegrir, manchar.
Defloratus é aquele sem a flor, que perdeu a flor, destruído, murcho, seco.

ANTONIO DE MORAES SILVA, em seu Dicionário, em 1813, já registra­
va o vocábulo como "tirar a flor", Im sentido figurado: "desonrar a donzela"; a
defloração, como o ato de deflorar a donzela, o corrompimento dela.

Virgindade (virginitas, de virgo) estado da pessoa virgem, pureza original,
é a castidade, a continência, a honra, a pureza, o 'Pudor, a virtude.

:e a virgindade física, a pureza do corpo em relação aos prazeres sexuais, sua
integridade pela não contaminação decorrente da cópula. Por isso, a castidade
é acolhida como uma virtude pela qual se modera e restringe, nos limites do
dever, a inclinação para os prazeres sensuais, a abstinência completa dos praze­
res sensuais proibidos. Honra, pudor e virtude s6 são sinÔnimos de castidade,
continência e pureza, quando se aplicam às mulheres.

De maneira geral, a prova da integridade himenal ressalta a ausência de
cópula e atesta a virgindade física. embora as exceções sejam múltiplas nos
hímens que LEGRAND DE SAULE alcunhou de "complacentes" e que
MARTINELLI chamou de "singulares", permanecendo ainda o argumento de
PLENK: virginitatis primarium signum est hymenis integritM.

Hímen (do grego hymen = tecido. película, membrana), quer se considere
de origem vulvar ou vestibular, é uma membrana que fecha, em parte, no maior
número de virgens, o conduto vulvovaginaI. 11: formada por uma prega na mu­
cosa. Desde os antigos que pode ser conhecida por virginitatis claustrom, inte·
gritatis, castitatis zona, fios tlirgínells, panniculus tlÍl'ginalis, interseptum vll'gf..
nnle, columna virginitatis, todos indicando a mentalidade popular de que ele
representa a melhor prova de virgindade.

Em botânica, o hímen representa a membrana que envolve a perfumada
corola em botão e se rasga na ocasião de desabrochar. Talvez pelo sentimen·
to enraizado no povo de que a virgindade é uma flor perfumada, de que 11

16' R. I"f. leg/.I. 8ro.iIIC1 a. 18 !t. 72 DIIt./de.l. 1981



dilaceração do hímen representa o desabrochar e o perfume de uma nova mu·
lher, chamou-se "defloramento" ao desvirginarnento.

Para CHRYSóLITO DE GUSMÃO, tomada a defloração na acepção ma­
terial, como ruptura do hímen pela c6pula, seria atribuir o intuito de proteger,
não a virgindade, mas a muçulmana defesa de um sinal falível e meramente
material dessa mesma virgindade.

A honra, apanágio da pessoa que sabe preservar a própria respeitabilidade.
sentimento ou consciência da própria dignidade que se exprime nas qualidades
que constituem sua integridade moral, no que tange à probidade, à retidão, à
lealdade, à personalidade, patrimÔnio inalienável, gerado pelo esforço e pelo
valor pessoais, jamais poderá condicionar-se à existência ou à ruptura de uma
membranaI

Estaria resguardada e sacramentada a honra de uma mullier se, por inexis­
tência do ato carnal cum T1UlSculis, que mereça a tipificação de cópula, as carí.
cias realizadas não tivessem eficácia para determinar o seu rompimento?

Estaria preservada a virgindade, mesmo que a natural concupiscência lhe
tenha exulcerado as entranhas, mesmo que tenha provado da lascívia e das ma­
nifestações de voluptuosidade próprias de grandes amantes, me~mo que tenha
sido realizada a cópula apenas tentada, frustrada ou principiada, o coito vesti­
bular, a cópula onanista, o coito anal, a felltJtio ou a cunilíngua?

Sim, para todos aqueles que consideram a mulher, não como uma adorável
companheira, de presença insubstituível, como uma outra metade atuante,
dotada de vida sexual pessoal, de sentimentos e personalidade próprios, com
diminutas e indispensiveis diferenças apenas biológicas, mas como objeto de
propriedade masculina, a integridade himenal se superpõe a todo o elenco de
suas qualificações pessoais, culturais, profissionais, sexuais e humanas.

Sim, a virgindade não é nem será um mandamento legal, a exigência da
imbecilidade e do egoísmo masculinos, mas um estado físico ou mental, resul.
tante da falta de oportunidade e de escolha. l! mais um atestado do homem
primitivo e orgulhoso, que prefere ser o primeiro e o último numa relação que
tenninou ao nascer, em vez de saber aceitar uma personalidade sedenta de
afeto e desejosa apenas de dar e receber amor, sem nada exigir em troca. O
essencial não reside no estar, mas no ser; não significa iniciar, mas saber conti·
nuar; não quer dizer romper, é, antes, o encantamento e a magia do viver a
dois. O amor e o prazer consentido e compartilhado, a relação entre um homem
e uma mulher deve ser um profundo entendimento, uma innanação generosa,
uma troca vital de idéias e ideais, de gestos e pensamentos, de sonhos e aspi­
rações, sem se atrelarem a frivolidades e preconceitos plurisseculares.

Sim, para nós que entendemos o "casamento" como convivência natural e
sadia de um homem e uma mulher, não apenas como a fonnaUzação da união
sexual, a satisfação biológica e social regulamentada, mas uma fase adulta da
vida humana, uma conjunção de matéria e espírito, solidificada em perene
admiração de dois seres inteligentes que, para atingirem a plenitude do desen·
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volvimento de sua personalidade, se interpenetram e se confundem pelo compa­
nheirismo da tolerânda e da compreensão na formação de um todo inseparável,
enquanto reconhecem a necessídade e a importância dessa comunhão" (meu
Desquite Amigável - 2~ ed., pág. 21) - o patriarcalismo himenolátrico tradi­
cíonal é um mito.

Sim, para n6s que doutrinamos que o "casamento não é apenas uma con­
venção, uma palavra solenemente empenhada, um elenco legal de obrigações e
direitos assumidos, a mais singular e abrangente sociedade, cuja dilação todos
reputamos necessária para a realização dos valores básicos da sociedade civiliza­
da, afigura-se-nos, antes de tudo, uma contínua renovação de estímulos, uma
relaç'ão entre duas pessoas, dinâmica, progressiva e vívida. onde cada um dos
cônjuges reconhece, advoga e pratica a necessidade da vida em comum" (ver
meu A Nova Lei do Div6rcw Comentada - pág. 13) - a virgindade poderá
ter um sentido apenas intelectual.

Sim, para quem aceita "o casamento indissolúvel apenas pela vontade dos
cônjuges, possui sua dinâmica própria, vive intensa e profundamente em sua
renovação quotidiana. Nele, as palavras, atos e fatos corriqueiros assumem sua
verdadeira dimensão e magnitude, quando ditados e influenciados pela espon­
taneidade sincera do amor. Assemelha-se a um jardim tratado diligentemente
a quatro mãos. coordenadas por um mesmo impulso. Se orvalhado pela com­
preensão, regado pela ajuda mútua, adubado pela confiança, opulentado pela
convivência feliz e construtiva, sob o calor aconchegante da irmanação de dois
seres que se necessitam e se confundem sem despersonalizar-se" (meu Sevícia
ou In;úrla Grave - a mais ampla causa-síntese de desquite - págs. 68/9) - os
himen6filos não têm razão de existir.

Sim, para quem, como nós, acha que "a evolução moral e mental do mundo
vem-se acentuando com celeridade fora do comum, os intransponiveis tabus se
tornaram ridículos e abomináveis. Ruíram fragorosamente os sólidos esteios de
muitos costumes inatacáveis e de diversas tradições restritivas. Os preconceitos
e convencionalismos seculares foram tragados no vórtice do desenvolvimento.
O rígido código de conduta sexual e moral de antanho, baseado na ignorância,
na repressão indevida e na hipocrisia, foi incinerado sem maiores festividades"
(meu Adultbw, a Mais Infamante Causa do Dfv6rcio - z.a ed., pág. 137) - eSsa
política legislativa não mais corresponde às transformações sociais do País, nem
sequer à doutrina dominante do direito canônico.

Sím, para mim, "o matrimÔnio é costume social e os costumes têm evoluído
de maneira vertiginosa e surpreendente. A moral hodierna não é mais traçada
pelo catecismo de antanho. Acabou-se o dogma daquela eterna e conveniente
submissão" (ver nosso A Nova Lei do Div6rcio Comentada - pág. 14). O que
interessa é o companheirismo, a afeição e o amor.

Sim, para quem, como eu, entende que a mulher mudou e que "essa avan·
çada dos tempos fez ruir os antigos e invioláveis tabus, aquela ignorancia, carac­
teristica de uma moral restrita, concebida sob a égide do que ALtPIO SIL­
VEIRA chamou de "patriarcallsmo himenolátrico tradicional", não mais deixou
vestígios. Sua liberdade jamais constituirá um passaporte à licenciosidade, uma
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carta de alforria à. libertinagem, tampouco um mandado de reclusão ou ingresso
no claustro para as que tiveram o desprazer da falibilidade humana e erraram
na escoiha do objeto visual de ~eU5 :sonhos casamenteiros ou de sua humana
necessidade. A mulher se tomou livre para escolher o preferido de seus senti­
mentos, sem 1ímitaçães, até que descubra e desfrute da felicidade por que
anseia. Livre de tudo e de todos, atenta apenas ao seu c6digo, está ela psicologi­
camente preparada para enfrentar suas necessidades biológicas e profissionais
com o realismo que a sua maturidade sexual e mental exige e reclama" (obra
citada acima).

Lei alguma, divina ou humana, norma moral ou religiosa, compromisso
social ou familiar, poderá impingir a uma jovem, em toda a plenitude de seu
vigor sexual, na etapa incandescente em que a vida fugaz lhe oferta todo o
esplendor e magnificência que o amor lhe desperta e insinua, que se tome uma
vestal romana ou uma virtuosa freira, imolando-se na continência ou estancan­
do na frieza do insulamento a seiva estuante que se agita em seu organismo
sadio, só porque teve a infelicidade de sentir na própria carne o estigma da
frustrd~'ão em sua vida - scntenciávamm em 5 de junho de 1967, na primeira
vara, em Cuiabá.

Indefinível esse sentimento profundamente humano que se enraíza no
espírito! Capaz de "mover o sol e as demais estrelas" e sublimar as almas, ma­
terializando-se no interesse do homem em perseguir a mulher, s6 encontra equi~

polência no ínteresse da mulher em ser perseguida e perseguir, espiritualizando­
se na devoção de Dante, no êxtase de Petrarca. na lealdade de Heloísa
para com Abelardo, no fluxo inesgotável de poesia épica, Hric;l, dramática,
romântica, na criação fecunda da arte, ciência e literatura, visualisado na vio­
lenta paixão das feras, na crua luxúria do selvagem, nos olhos cismadores da
adolescência, nos sonetos de ELISABETH BROWNING, no romance de FRAN­
CESCA ou no contentamento dos velhinhos, adornado de serenidade e bonda­
de, ao comemorar os aniversários dos netinhos.

Injusto seria que tudo isso fenecesse na aridez de um ser, onde não con­
seguiu medrar a semente do amor! Criminoso seria condenar-se a mulher a
reclusão. Humano incentivar-lhe o vÔo, sondar outras plagas, desejar o deseja­
do, irmanar-se na outra metade, entremostrar-se na mesma afinidade, na mes­
ma disposição e caminhar outra vez iluminada pela ventura do amor.

WILL DURANTE, em sua Filosofia ck Vida, escrevera:

''Todas as coisas morrem menos o amor, pois que o amor salta por
cima das tumbas e por meio da geração anula a morte. Parece a coisa
fugaz por excelência e é, no entanto, o que há de perene no quadro
geral da vida humana; s6 ele opera o milagre de passar a chama dum
organismo periclitante e já a caminho do fim para as mãos dum re­
bento vigoroso. O que no mundo chamamos de riqueza é um enfado, e
nossa sabedoria não passa de luzinha vacilante; mas o amor nos aque­
ce os corações com indizível ternura maior ainda quando dada do que
quando recebida. Tudo é futil na vida, exceto o amor."

Admito e reconheço, como homem, que nunca se poderá incriminar uma
mulher, qualquer que seja sua idade ou motivação, por haver amado. Certa mu-
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Iher, censurada por um juiz francê.~ pelo fato de viver com um ladrão, retor·
guiu: "mas quando não f'stou amando, não sou nada", Essa mulher anônima.
como tantas, certamente sabia que a nossa felicidade não está na posse de beos,
na conquista de posição social, de uma profissão digna ou de poder - sim, no
amar e ser amado,

As razões do amor de uma mullier, mais sinceras e mais profundas que as
do homem, serão sempre uma maravilhosa incógnita, uma suprema razão que
escapa a nossos sentidos, uma das mais fantásticas e misteriosas forças univer­
sais. O amor é seu destino, seu alimento, sua missão, sua essência. Vetá.lo é
estiolá·la, matá·la de inanição, atentar contra sua natureza intrínseca, violentar
a si própria, incapacitá.la a viver sem completar-se. ~ o "agora para agora".
naquela curiosa expressão que os nativos de Trinidad usam para demonstrar
sua crença de que o momento imediato é tudo que o homem pode contar na
vida e, se não tirar proveito imediato. está jogando fora sua vida. Assim, o
ontem já passou; o amanhã ainda não chegou; resta viver o hoje, com intensi,­
dade e realismo, tirando o máximo benefício.

SALOMÃO, em sua sabedoria e inspiração admiráveis, discriminou três
coisas difíceis de saber e uma outra impossível de determinar: o rastro da águia
no céu, o caminho da cobra na pedra e o sulco do navio no mar, de um lado e
do outro, o vestígio deixado pelo homem na mulher que possui.

° homem, adúltero e libertino por natureza e educação s6cio·familiar,
evoluiu pouquíssimo. Ficou perplexo diante da súbita transformação feminina,
do novo papel que passou a desempenhar com segurança e naturalidade. Viu
impassível sua vetusta e cansada arb'Umentaçâo perder sentido e forma de con·
vencimento. Tudo lhe era permitido... por não trazer filhos estranhos ao casa·
menta, embora os fizesse lá fora, porque trabalhava, sustentava a família e
nunca se envolvia sentimentalmente com a eventual parceira.

Enquanto isso, incutia na mentalidade feminina, dócil e submissa, o sentido
precioso da pureza, do recato e do pudor, da vergonha e da honra, imponda.1he
a vestalidade e o temor religioso pelas relações impuras e "pecaminosas", A
castidade da mullier purificaria o impudor do homem! Sua virgindade servia
para alimentar uma vaidade selvagem em exibir a camisa e os panos da noiva
manchados de sangue, como a mais indiscreta das recordações de uma noite,
que permaneceria indelével no patrimônio daqueles dois seres se outras fossem
realmente as realizações...

A mulher emancipou-se dos preconceitos que a inibiam e refreavam. Sem
renunciar a sua qualidade natural, aprendeu a amar à semelhança dos homens,
sem envolver·se emocionalmente, sob a garantia dos anticoncepcionais. Soltei·
ra, casada, viúva ou separada judicialmente, proclamou ser o amor uma neces·
sidade biológica, uma gratificação, impulso de alta freqüência destinado a des­
carregar as tensões nervosas, e partiu livre para conquistar o orgasmo integral
que sempre lhe fora negado.

O direito, expressão viva da vontade do corpo social, intérprete autêntico
das aspirações e necessidades humanas, e sempre disposto ao atendimento de
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novas e oportunas solicitações do progresso e de novos reclamos do desenvol­
vimento econÔmico, social e cultural, nunca poderá apartar-se da vida, como
uma entidade insulada; é, antes, parte integrante e inseparável dela. "O direito
- dogmatiza HENRI DE PACE - é essencialmente uma coisa viva. Está ele
destinado a reger homens, isto é, seres que se movem. pensam, agem, mudam,
se modificam. O fim da lei não deve ser imobilização ou a cristalização da vida,
e sim, manter contato Íntimo com esta, segui-la em sua evolução e adaptar-se a
ela. Daí resulta que o direito é destinado a um fim social, de que deve o juiz
participar ao interpretar as leis, sem se aferrar ao texto, às palavras, mas tendo
em conta não só as necessidades sociais que elas visam disciplinar, como ainda
as exiglmcias da justiça e da eqüidade que constituem o seu fim."

O texto da lei civil existe, apresenta-se rígido, sem qualquer elasticidade.
Não mais está em condições de satisfazer às exigências novas de uma sociedade
em eterno movimento, não mais condiz com as aspirações femininas. Não basta
que deixe de ser aplicado, para ser tacitamente ab-rogado pelo costume, por
estar em contradição com as exigências do corpo social. Além de esclerosado, é
humilhante por negar à mulher todas as suas conquistas e submetê-la à escravi­
dão himenal.

Uma união s6 poderá. ser estável, uma vida em comum só existe quando
nasce da participação, doação mútua sem obrigação, amor. Amor com serenida­
de, prazer amadurecido e consentido, realização perene. Amor que percorre
inteiramente o caminho da transformação que vai da tranqüilidade e da con­
fiança do teórico intelectual à entrega plena daquele que quer, daquele que
deseja e necessita, e, finalmente, daquele que se realiza na entrega consciente,
não a algo pr6prio, mas àquilo que é.

Agora que o projeto de leí de autoría dR Senadol''! EUNICE ~HCHrLES

( .) está em andamento, em nosso Congresso, torna-se por demais oportuna uma
arregimentação da consciência nacional para extirpar de nossa legislação essa
norma que, além de obsoleta, se torna extremamente humilhante para qual­
quer mulher, mesmo para as mais incultas.

(.) N.R." ~ PROJETO DE LEI DO SENADO N9 237. DE 1980

Revoga o § 19 do art. 178 e o ttem IV do art. 219 do Código Ciml ­
Lel n9 3.071, de 19 de janefro de 1916, corrigida pela Lei n9 3.725, de
15 de janeiro de 1919.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1Q - São revogados o § 1Q do art. 178 e o item IV do art. 219 do Código
Civil - Lei n9 3.071, de 1Q de janeIro de 1916, corrigida pela Lei n 9 3.725, de
15 de janeiro de 1919.

Art. 29 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 39 - Revogam-se as disposiÇões em contrário.

JwUflcaçlfo

Nos termos do n0830 Cód1go CiVil, ed.1tado em 1916, constitui erro essencial
de pessoa, justificando anulação de casamento "o defloramento da mulher,
ignorado pelo marido" (art. 219, item IV). Essa ação anulatória prescreve em
dez dias contados do matrJmôn10 (art. 178, § 19).
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1: certo que o Código Clv11 braslleiro, que contou para a sua feitura com •
colaboração de fIguras excepcionaIs da ciêncIa jurídIca, consubstancla realmente
uma notável produção que ainda hoje, em quase todos os seus aspectos, merece
o acatamento dos estudiosos e aprofundadores do direito.

A dinâmica socIal, contudo, está a exigir reparos nesse Instituto do DO!8O
cUreito privado, a 11m de que as suas nonnas se ajustem à realidade contempo­
rAnea, ja despida de certas limitações ditadas pela moral então recomendé.vel
e universalmente aceita.

Assim é, por exemplo, a hipótese do erro essencial que se identtr1ca no fato
de Ignorar o marido a circunstância de. no casamento, já não ser mais virgem
a sua espo.sa.

sem sermos <propugnadores do incentivo às conjunções livres, pois entende­
mos que o casamento sant111ca a função natural de procrlar, não podemos
delxar de reconhecer, -de outra parte, que a obrigação de vIrgindade. como
imposIção legal, constitui exagero que cumpre ser erradicado de nossa legisla­
ção civil.

Assim, o nlveI de Importância que o noSoSO vetusto Código atribui ao fato
de que deve ser conhecIda pelo homem antes do casamento a sttuaçlo de
defloramento da mulher esta em absOluta antinomia com os sentimentos maIS
evidentes da sociedade que Integramos, produzindo, no particular, uma verda­
deIra distorção entre o socIal e o jurídico.

la é tempo, portanto, de começarmos a encarar o sexo com naturalidade,
na sua destinação mais pura, que nada tem de misterioso, de confeSBãvel ou
de JnconfeBBavel.

Além do mais, na conquista da tgualdade de direitos para a mulher, já
não se admite seja o homem detentor da prerrogativa exclusiva de inqu1r1dor
dos atos pratleados pela mulher antes do casamento, quando os seus próprios
permanecem a salvo de qualquer averlguaçio,

Sala das Sessões, 16 de setembro de 1980. - Eunfce Mfchtles.

LEGIBLAÇAO CITADA

CóDIGO Cnrn.

Art. 178 - Prescreve:

I 1Q - !Em dez dias, contados do casamento, a ação do marido para anular
o matrimônio contraido com mulher lá deflorada (arts. 218, 219, nQ IV, e 220),

Art, 219 - Cons1dera-se erro essencial sobre a pessoa do outro cônjuge:

I - o que diz respeito à identidade do outro cÔnjuge, 'Sua honra e boa fama,
sendo esse erro tal que o seu conhecimento ulterlor torne lnsuportavel a vtda
em comum ao cônjuge enganado:

n - a ignorAncia de crime inafiançável, anterior ao casamento e definiti­
vamente julgado por sentença condenatória;

m - a ignorAncla, anterior ao casamento, de defeito f!slco Irremediável
ou de moléstla grave e transmissivel, por contágIo ou heran~a, capaz de pOr
em risco a saúde do outro cÔnjuge ou de sua descendência;

IV - o defloramento da mulher, ignorado pelo marido.

Publicado no DCN (5eç1.o fi), de 17·9·80.
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o erro de direito

e o concurso de pessoas no

anteprojeto de Código Penal de 1981

EVERARDO DA CUNHA LUNA

Catedrático de DireIto Penal da Facul~

dade de DlreJto do Recite - trP'Pe,
Membro do Conselho Nacional de PoliUea

Pen1tenc1árla

I - O ERRO DE DIREITO

- O Erro de Direito no Código d. 1940

A culpabilidade, ou vontade culposa, é um dos dois elementos do fato
criminoso - precisamente o elemento subjetivo. Externada pela ação, que
é o elemento objetivo do crime, constitui o fato psicológico juridicamente
tratado ou vaIorizado. Compreende o dolo e a culpa no sentido estrito,
-espécies ou formas da culpabilidade que consistem, sinteticamente, de
fato e valor.

Causas existem que excluem a culpabilidade, chamadas, por isso
mesmo, causas de exculpação, exculpantes, causas de exclusão da culpa-

o presente trabalho foi apresentado e debat1do no 8emlná.rl.o sobre a Reforma Penal,
real1zado em junho de 1981, na Faculdade de Direito da Universidade de Goiás.
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bilidade, excludentes da culpabilidade ou causas de inculpabilidade. Com­
preendem tais causas as exculpantes propriamente ditas e as causas de
exclusão da imputabilidade, excludentes da imputabilidade ou causas de
inimputabilidade. As primeiras consistem, para o agente, numa anorma·
lidade das circunstâncias por ele vividas, e as segundas, numa anormali­
dade pessoal do agente, um estado que se dinamiza no momento da ação.

As excludentes propriamente ditas, ou, simplesmente, as exculpantes,
viciam a inteligência ou a vontade. Quando viciam a inteligência, chamam·
se erro ou ignorância; e quando viciam a vontade, chamam-se coação
moral irresistível. O erro, quando invencível ou inevitável, exclui a culpa­
bilidade em ambas as suas formas: dolosa e culposa; quando vencivel ou
evitável, exclui o dolo somente, restando intocável a forma residual da
culpa. A coação moral irresistível, como o próprio nome está a dizer, é
invencível ou inevitável, pelo que exclui o dolo e a culpa, ou, simples­
mente, a culpabilidade. Quando. porém, resistível, vencível, evitável, não
exclui a culpabilidade, valendo como obrigatória circunstância atenuante
da pena.

Como o crime, fato jurídico que é, compreende fatos e valores, esta­
beleceu-se. para esses fatos e valores. a milenar distinção entre erro de
fato e erro de direito. E, por força da tradição, o principio de que o erro
de fato exclui, e o erro de direito não exclui a culpabilidade. O erro de
direito, quando escusável, vale, assim como a coação quando resistivel,
como uma obrigatória circunstância atenuante da pena.

Uma vez que fatos e valores são incindiveis, porque gravitam dentro
da realidade jurídica, que é, a um tempo, direito e realidade, concluiu·se
que a distinção entre erro de fato e erro de direito não era uma distinção
substancial, existindo, apenas, para o atendimento de certas finalidades
práticas. E como a distinção, em tela, pelo férreo comando que encerra,
cria, não raro, sérias injustiças na aplicação da lei penal, começou-se a
atacá-la, precisamente, em sua natureza substancial. E afirmou-se que,
assim como em todos os erros de fato está ínsito um erro de direito, assim
também, em todos os erros de direito, insere-se, inapelavelmente, um erro
de fato. Deste modo, no clássico exemplo de FINGER, que via um erro de
direito tanto no fato de conduzir cocaína sem autorização, quanto no fato
de conduzi-la sem conhecê-la.

A essa primeira objeção, respondia-se que uma coisa é conhecer a
cocaína proibida e outra a proibição da cocaína. Na primeira hipótese,
desconhecimento de um elemento do fato criminoso: logo, erro de fato.
Na segunda hipótese. desconhecimento da proibição de fato como um
todo: logo, erro de direito. Essa resposta, porém, deparava com uma di-
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ficuldade, que consistia na observaçâo de que, em alguns crimes, figurava
a própria proibição do fato como elemento do fato. Tentou-se, então, re­
mover a dificuldade pela simples negação da dificuldade, ou seja, tentou­
se provar que não existiam proibições como elementos do fato, porque o
que ocorria, nessas aparentes proibições, era a pressa do legislador. Ao
que se respondeu que a pressa do legislador, se existisse, destacar-se-ia dos
dizeres da lei, feita apressadamente.

Sucede, porém, que, mesmo considerando-se que a distinção entre
erro de fato e erro de direito não ataca substancialmente a realidade, mesmo
assim, é inegável a dificuldade para unificar o erro e tratá-lo com a obediên­
cia que a justiça material exige. Se a distinção não é substancial, e se a ju,s..
tiça exige para o erro de fato e o erro de direito um igual tratamento,
a solução correta, cientificamente, é a da chamada teoria estrita do dolo:
sem o conhecimento do direito, exclui-se a culpabilidade, e, se o conheci­
mento do direito era possível, subsiste a culpa nas hipóteses em que es­
tiver prevista, na lei, a forma culposa. Tudo acontecendo, como se vê,
como acontece no erro de fato. Tudo, como igualmente se vê, de lage
ferenda.

Sucede, também, que nem todas as soluções corretamente científicas
são, de logo, as praticamente exigíveis. Surgem dificuldades, antinomias.
E o jurista dogmata vê-se obrigado a apelar para uma crítica propriamente
dogmática, e também para a política criminal, no sentido de alcançar con­
clusões sobre a relação entre a política criminal e a dogmática jurídico­
penal.

"Ambas son dos ámbitos independientes, perü que se com­
penetran en múltiples aspectos. Así, es misi6n de la dogmática
en el marco de la política criminal conseguir posibilidades de
solución acordes con el sistema para objetivos politicocriminales.
La política criminal parte de nn sólido fundamento cuando man­
tiene sus decisiones de acuerdo com la evolución de la dogmá­
tica, asi como, viceversa, la dogmática ha de desarrollar 5US so­
luciones cn el marco de la concepción global politicocriminal,
dado que sn afetividad se mide igualmente según su valor para
la realizaci6n de los objetivos politicocriminales" (cf. el agudo
prognóstico de Trondle, NJW, 1973, 32: "La dogmática deI derecho
penal será en el futuro lo que lleve a cabo la política criminal"
in HEINZ ZIPF, Introducción a la Política Criminal, Traducción:
MIGUEL IZQUlERDO MACfAS - PICAVEA, de la edición espa­
fiola EDERSAN, 1979, 5 a 6),

Nos marcos da crítica intra e extradogmática, duas soluções jurispru­
denciais surgiram para atenuar os rigores do comando pelo qual o erro
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de direito não exclui a culpabilidade. A primeira diz respeito ao chamado
erro de direito extrapenal, que deve ser tratado como erro de fato. A
segunda caminha conforme o princípio de que s6 existe o dolo quando o
conhecimento da antijuricidade é um dos seus elementos. Ou seja: na au·
sência da antijuricidade, o dolo não existe.

A segunda solução, doutrinária ou pretoriana, fundamenta-se, entre
nós, numa crítica ao artigo 16 do Código Penal, o qual, sob a rubrica
IGNORÁNCIA OU ERRO DE DIREITO, preceitua:

"A ignorância ou a errada compreensão da lei não eximem
de pena."

t de toda a evidência que o preceito referido não alcança somente o co­
nhecimento da existência da lei, o conhecimento dos artigos ou dos tipos
legais. Se assim fora, não haveria razão para uma questão tormentosa.
O que o preceito do artigo 16 do Códig0 Penal compreende é o conheci·
mento da lei, penal ou extrapenal, não só em sua forma como em sua
matéria. O preceito referido alcança a lei e o conteúdo da lei. Numa pa­
lavra: compreende o erro de direito em sua expressão cabal, completa.
Férreo comando, mas comando. Portanto, a crítica, doutr\nária ou preto­
riana, ao interpretá·lo formalmente, existencialmente, dele separando a
materialidade, o conteúdo, a significação enfim, procura dar-lhe uma in­
terpretação estrita para servir a melhores reclamos da justiça.

Deste modo, se alguém pratica um fato que corresponde a um sutil
artigo do Código Penal, ignorando o artigo legal e ignorando que o fato
é contrário à ordem jurídica, pratica, sem sombra de dúvida, conforme o
artigo 16 mencionado, um crime. Se, porém, desconhece o artigo que
incrimina. e sabe que o fato praticado contraria o direito, pratica um crime
tanto à luz do Código Penal como segundo a solução critica em questão.
E se, conhecendo o artigo incriminante, pratica o fato na consciência plena
de que age juridicamente, o erro de direito exclui a culpabilidade, se­
gundo a solução crítica, porque também no direito, como na religião, o
espírito sobrepõe-se à palavra. De resto, se não era possível, ao agente,
conhecer a antijuricidade de sua ação, é ocioso indagar se ele conhecia,
desconhecia, ou mal conhecia a lei incriminante. A indagação do conheci­
mento da lei incriminante é válida, porém, para a hipótese em que o
agente podia ou devia conhecer a antijuricidade de sua ação, ou seja,
para a hipótese de evitabilidade do erro, ou do erro culposo.

o mesmo se diga quando entram em questão as chamadas exclu­
dentes de criminalidade, excludentes da antijuricidade, causas de au­
sência de criminalidade, causas de ausência da antijuricidade, causas
de exclusão de criminalidade, causas de exclusão da antijuricidade, jus-

176 R. I"f. legi.l. Bralmo o. 18 n. 72 o"t.ldez, 1981



tificantes ou causas de justificação. Se alguém, por exemplo, pratica um
fato, julgando fazê-lo, por erro inevitável, nos limites de uma justificante,
age sem consciência da antijuricidade da ação. Assim, enquanto nas
justificantes putativas fatuais, que constituem erro de fato, existe um erro
sobre ° fato que fundamenta a justificação, nas justificantes putativas va­
lorativas, existe um erro sobre a justificação que valoriza o fato. Perante
o artigo 16 do Código Penal, as justificantes putativas valorativas não têm
força de exclusão da culpabilidade, porque representam hipóteses de erro
de direito. Tê-Io-ão, porém, conforme a construção crítica que exige, entre
os elementos do dolo, a ausência do conhecimento da antijuricidade. Tudo
acontece como nos casos gerais do erro de direito.

É interessante notar que o excesso, nas justificantes, tanto pode en­
cerrar um erro sobre o fato, como um erro sobre a justificação. Na
~egunda hipótese, entra em causa a ausência da antijuricidade da ação,
que pode, igualmente, ser evitável ou inevitável.

2 - O Erro de Direito no Anteprojeto de 1981

o pensamento doutrinário que concede valor escusante ao erro de
direito, pode-se afirmar com certeza, é o pensamento dominante. Na Ale­
manha, diga-se, a jurisprudência é pacífica no sentido de considerar o
erro de direito como causa de exclusão da culpabilidade, fato este que,
aliado com a doutrina, levou o legislador alemão, na reforma de 1975, a
colocar no Código Penal o preceito salutar do artigo 17, assim redigido:

"Verbotsirrtum. Fehlt dem Tater bei Begehung der Tat die
Einsicht, Unrecht zu tun, 50 handelt er ohne Schuld, wenn er
diesen Irrtum nicht vermeiden konnte. Konnte der Tãter den
lrrtum vermeiden, so kann die Strafe nach ~ 49 Abs. 1 gemildert
werden" (Se, no momento do ato, falta, por erro inevitável, a
consciência do ilicito, exclui-se a culpabilidade do autor. Se o
autor podia evitar o erro, a pena pode ser atenuada conforme o
§ 49, número 1).

Como se pode verificar, o Código Penal alemão não segue a teoria
estrita do dolo (erro invencível e erro culposo), mas a teoria limitada do
dolo (erro inevitável escusante e erro evitável com pena atenuada). De
lado, também, a teoria estrita e limitada da culpabilidade (impossibilidade
dJ. consciência da antijuricidade, abrangendo a primeira as justificantes
putativas fatuais como hipóteses de erro de proibição).

Como solução conciliatória, a melhor solução sem dúvida. A teoria
estrita do dolo será a solução do futuro. O anteprojeto brasileiro de 1981
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segue, com alguns acréscimos que não julgamos essenciais, a solução do
legislador alemão. A redação do anteprojeto é esta: "Erro sobre a lIlcitud.
do fato. Art. 21 - O conhecimento das leis vigentes presume-se em re­
lação a todos. O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de
penai se evitável, poderá atenuá-la. Parágrafo único - Considera-se evi­
tável o erro se o agente atua ou se omite sem a consciência da ilicitude
do fato, quando lhe era possível, nas circunstãncias, ter ou atingir essa
consciência."

o primeiro período do caput do artigo 21 - "O conhecimento das leis
vigentes presume-se em relação a todos", interpretado em relação ao se­
gundo período do artigo referido, ao contrário dos dízeres do artigo 16
do Código Penal, refere-se às leis sob o puro aspecto formal, sobre a exis­
tência delas. :e um período dispensável, sob o rigoroso ângulo técnico-Ie·
gislativo. Valerá, contudo, como norma pedagógica'? Duvidoso. Pode valer
- como dissemos em carta ao eminente Coordenador da Reforma Penal
no Brasil, Professor FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, que nos deu a honra
de uma consulta justamente sobre matéria em que é mestre incontestável
- pode valer, íamos dizendo, como um anteparo contra o provável impacto
que causará, no âmbito legislativo, o preceito inovador da escusabilidade
do erro de direito inevitável. Por outro lado, porém, provavelmente criará,
no âmbito judiciário. maiores dificuldades para uma matéria, já pela pró­
pria natureza, espinhosa e difícil. Deste modo. e já que o modelo do ano
teprojeto, na matéria em exame, é o Código Penal alemão, o melhor ca­
minho é suprimir o primeiro período do artigo 21: "O conhecimento das
leis vigentes presume-se em relação a todos." O valor pedagógico do pre­
ceito, se é que existe, é muito escasso. Além de tudo, bem examinadas
as coisas, ver-se-á que o segundo período do artigo 21, que contém o ex­
pressivo preceito - "O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta
de pena" -, implicitamente está a dizer que não se trata de excluir a
simples ignorância ou erro da lei formalmente considerada.

Por sua vez, o parágrafo único do artigo 21 do anteprojeto é, igual­
mente, dispensável, podendo valer, contudo, como norma pedagógica para
os destinatários da lei, o povo em geral e os magistrados. Lembre-se que
o Código Penal alemâo não contém dispositivo semelhante ao parágrafo
em exame, o que nos parece ser a solução mais correta. Suprimindo-se o
parágrafo, para cuja redação também colaborei, por solicitação do Df.
FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, ganha·se em economia legislativa.

o termo ilicitude, em lugar de antijuricidade ou antijuridicidade, deve
ser mantido, porque mais antigo e mais simples. Aliás, o termo lIlcltuda
foi o que preferimos, ao redigirmos o nosso primeiro livro em 1955 ­
Abuso de Direito, Forense, Rio. 1959, passim.
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Na rubrica do art. 21, não se emprega a expressão erra de proibição,
mas erra, sobre a ilicitude do fato. Entendemos que a expressão tradicio­
nal, romanista, erro de direito, é a preferível para a rubrica. Além da
força da tradição, da história - e o direito é também essencialmente his­
tória -, existe outro fundamento para a preferência. Vejamos. O termo
direita é termo riquíssimo de conteúdo. Para a matéria que nos interessa
neste momento, considera-se erro de direito: 1 - o erro sobre elemento
normativo do fato (a alheidade da coisa, nos crimes contra o patrimônio);
2 - o erro de direito extrapenal (a qualidade de funcionário público, no
direito administrativo para o tipo penal da prevaricação, por exemplo); e
3 - o erro sobre a antíjuricidade ou ilicitude do fato como um todo. As
duas primeiras espécies de erro, como excludentes da culpabilidade, são
erros de fato, ou erros sobre elemento do tipo, conforme o anteprojeto. A
última espécie de erro é o erro de direito propriamente dito. Se o deno­
minarmos erra sobre a ilicitude do fato, nada se ganha em clareza, porque
a segunda espécie de erro, acima indicada, é, também, erro sobre a anUju·
ricidade ou sobre a ilicitude do fato.

Na rubrica do art. 20, emprega-se a expressão erro sobre elementos
do tipo. 00 tipo, por quê? Veja-se que o conceito de tipo é doutrinário,
discutível, passível de interpretações várias, mais extensas umas, menos
extensas outras. Basta lembrar que existe a doutrina dos elementos nega­
tivos do tipo, e, conforme o espírito dessa doutrina, não se pode considerar
o erro sobre um desses elementos como erro de tipo ou de fato, mas
precisamente como erro sobre a ilicitude ou erro de direito. Por tudo
isso, melhor a rubrica erro sobre elementos do fato, e melhor ainda a tra­
dicional e romanista erro de fato.

NO que toca à redação do art. 20 do anteprojeto, que disciplina o
erro de tipo (ou de fato), queremos fazer, obiter dictum, uma observa·
ção. Preceitua o aludido artigo: "O erro sobre elemento constitutivo do
tipo legal de crime exclui o dolo, mas permíte a punição por fato culposo,
se prevista em lei". A redação possibilita a seguinte interpretação cavi·
losa: havendo erro de fato. exclui-se o dolo e pune-se a culpa. Observe-se
que o Código Penal, no ~ 19 do artigo 17, não possibilita tal interpretação,
pela explicitude em que está redigido~ "Não há isenção de pena quando o
erro deriva de culpa e o fato é punível como crime culposo". Diante disso,
além de sugerirmos que a expressão do tipo legal do crime seja substituída
pela expressão singela e tradicional do fato, sugerimos, ainda, para o
artígo 20 do anteprojeto a segujnte redação:

"O erro sobre elemento constitutivo do fato exclui o dolo,
punindo-se a culpa ocorrente, se previsto em lei o crime culposo."

Estabelecida, em lei, a ausência da consciência da ilicitude como
causa de exclusão da culpabilidade, surge esta indagação: a que ilicitude
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a lei se refere? A ilicitude especial, ou à geral? A ilicitude como contrarie­
dade ao direito, ou à sociedade'! Satisfazer-se com a consciência da cha­
mada ilicitude especial ou penal, entendida esta na qualidade de espécie
do gênero que é a antijuricidade geral ou contrariedade à ordem juridica
considerada como um todo, é insuficiente. De resto, a consciência da
antijuricidade penal confunde-se com a consciência da punibilidade, a
qual também se distingue do conhecimento da lei. Por outro lado, exigir
a consciência da anti-sociedade e da ação é demasiado. Suficiente é a ilici­
tude como contrariedade ao direito, Contrariedade atual, e nâo apenas
possível; consciência da antijuricidade, e não consciência da possibilidade
da antijuricidade,

Urna outra questão surge. Considerada a consciência da ilicitude como
excludente da culpabilidade quando o erro é inevitável, e atenuada a pena
quando o erro é evitável, como tratar as hipóteses da também chamada
antijuricidade especial, entendida esta como a antijuricidade que constitui
um dos elementos do tipo penal, ou do fato criminoso, elemento valorativo
e normativo que se distingue da antijuricidade como valorização do fato
como um todo? Se a ilicitude está ausente, e não existe, na lei, a forma
culposa do crime, nenhum problema. Mas, se ao lado de um tipo penal de
dolo, que contiver uma referência à antijuricidade, existir o correspon­
dente tipo penal de culpa, qual deve ser o tratamento punitivo da culpa?
Atenuar a pena prevista para o dolo, conforme a regra geral? De modo
nenhum. Havendo antijuricidade especial como elemento do tipo, especial
tem de ser o tratamento punitivo da culpa, quando legal e separadamente
prevista. Separadamente, porque pode acontecer, embora raramente, que
o tipo penal englobe, nos seus dispositivos, as formas dolosa e culposa da
culpabilídade, E tudo assim acontece porque a consciência da antijurici·
dade especial deve ser tratada como a consciência de qualquer outro ele­
mento normativo ou valorativo do tipo penal, o que implica que, na ausên­
cia dessa consciência, depara-se um erro sobre elemento do tipo ou do fato,
e não um erro sobre a ilicitude do fato ou erro de direito, como já dissemos
acima.

Vimos que, conforme o artigo 21 do anteprojeto, o erro evitável atenua
a pena. Trata-se, portanto, de uma circunstância atenuante especial. Su­
cede que, no artigo 65, que contém o elenco das circunstâncias atenuantes
legais, encontra-se, entre estas, sob o número 11, "a ignorância ou o erro
quando evitáveis". Como interpretar tal circunstância?

Não se trata de erro de fato ou sobre elemento do tipo, porque o erro
de fato, quando escusável, é erro culposo. Não se trata, igualmente, de
erro sobre direito ou lei extrapenal, que, funcionando como conteúdo da
lei penal em branco, figura como hipótese da chamada antijuricidade espe­
cial, considerada esta um elemento normativo do tipo, cuja ignorância, já
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o dissemos, é erro de fato ou erro sobre elemento do tipo. Não se trata
também do erro de direito ou sobre a ilicitude, porque o erro sobre a
ilicitude, quando evitável, beneficiando-se com uma atenuante especial,
não pode ser duplamente beneficiado com a atenuante genérica. Partir
para uma gradação da evitabiJidade, ou seja, para uma maior ou menor
facilidade de evitar o erro. é especioso.

Resta-nos dizer que a atenuante em questão refere-se à ignorância
ou ao erro sobre a antijuricidade especial, no sentido de antijuricidade
penal, cujo conteúdo é a punibilidade. Deste modo, o erro sobre a punibi­
lidade, a ignorância de que a ação praticada está prevista, por lei, como
crime, atenua a pena. Suponha-se o exemplo de quem pratica uma ação
julgando-a somente um ilícito administrativo quando, na realidade, a ação
é também considerada penalmente ilícita. A ação é punível pela cons­
ciência da ilicitude, e atenuada pela ausência de consciência da punibili­
dade, da lei penal que incrimjna. Atenuante sjmplesmente genérjca.

Sucede, porém, que a ignorância ou o erro pode ser inevitável. ..
Diante disso, para que a atenuante seja mantida, é preciso suprimir o adje­
tivo, e dizer, simplesmente: "a ignorância ou o erro". A nosso ver, como
estamos diante de matéria nova no Código Penal, o melhor é evitar, o
quanto possível, complicações, ou seja, o melhor é suprimir a atenuante
genérica em exame. Veja-se que o Código Penal alemão, modelo do ante­
projeto no que respeita a erro de direito, não contém dispositivo seme­
lhante, ou análogo.

11 - O CONCURSO DE PESSOAS

Como salientou o Dr. FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, em confe­
rência pronunciada no Clube de Criminologia do Recife, um dos funda­
mentos do anteprojeto de 1981 é o princípio da culpabilidade. Louvável,
indiscutivelmente louvável propósito. E a preocupação da maioria dos
ilustres membros da Comissão de Reforma do Código Penal levou o pro­
pósito referido a tal ponto que, por amor ao dogma da culpabilidade,
acabou por esquecer, em dois tópicos, outros principios, também essen­
ciais, do direito penaL

Quanto ao primeiro, não queremos insistir neste momento. Referimo­
nos ao preceito que está contido no artigo 19 do anteprojeto. Em trabalho
sobre os crimes qualificados pelo resultado, filiando-nos a uma corrente
minoritária da doutrina, revelamos o nosso pensamento contrário à possi­
bilidade de uma ação mista de dolo e culpa. Em que pese a mantermos,
hoje, o mesmo pensamento, não podemos deixar de reconhecer que a dou­
trina e a legislação vitoriosas são aquelas que consagram o princípio da
culpa no sentido estrito para o resultado que agrava especialmente a pena.
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Neste momento, queremos externar a nossa preocupação de que o preceito,
em estudo, pode conduzir os magistrados a extremos opostos, na conformi­
dade de sua personalidade empírica: ou reconhecer, sempre, a presença
da forma culposa no resultado agravante, ou jamais reconhecê-la. E tudo
isso porque tal reconhecimento, se não for impossivel na vida politica, é
extremamente dificil. Para empregarmos um termo da moda, vemos, no
artigo 19 do anteprojeto, um preceito de natureza retórica.

Passemos ao segundo tópico, que merece, neste momento, uma análi­
se detalhada. Referimo-nos à cláusula contida no artigo 29 do anteprojeto,
destinado à disciplina fundamental do concurso de pessoas: "na medida de
sua culpabilidade". Que função tem a culpabilidade na cláusula mencionada?
Tentemos destrinçá.la.

A cláusula não existe no Código Penal de 1940, nem no Anteprojeto
Hungria. Passou a existir mo Código Penal de 1969, no § 1Q do artigo 35.
deste modo: "A punibilidade de qualquer dos concorrentes é independente
da dos outros, determinando-se segundo a sua própria culpabilidade."
Quando fomos honrados pelo então Ministro da Justiça, Professor ALFRE­
DO BUZAID, o Professor RUY DA COSTA ANTUNES e eu, para oferecer·
mos, separadamente, as nossas sugestões às modificações, em 1972, do Có­
digo Penal de 1969, já naquela época, estranhei, por escrito, a presença da
novidade em vossa lei penal. Novidade que permanece no anteprojeto
de 1981, e diante da qual renovei a estranheza à Comissão de Reforma do
Código Penal reunida na última sessão de seu longo trabalho, sessão a que
compareci, atendendo ao convite muito honroso que me fizeram os seus
eminentes membros.

A cláusula "na medida de sua culpabilidade", do artigo 29 do ante­
projeto, foi inspirada pelo parágrafo 29 do Código alemão: "... Selbstin·
d ige Strafbarkeit des Betei! igten. Jeder Beteiligte wird ohne Rücksicht auf
die Schuld des anderen narh seiner Schuld bestrait". (Penalidade pessoal
do partícipe. Sem consideração pela culpabilidade dos demais participes,
cada um deles será punido segundo a sua própria culpabilidade). Pergun·
tamos, agora, qual o fundamento do parágrafo 29 do Código Penal alemão,
acima transcrito?

o parágrafo em exame, que reproduz o espírito da reforma penal ale·
mã de 1943, tem um especial fundamento: afastar a dúvida, diante da lei,
entre acessoriedade estrita e limitada. E, ao fazê-lo, deu preferência à aces­
soriedade limitada, ou seja, aquela que exige, para a existência da acesso­
riedade, não que a ação do autor principal seja culposa, mas que seja tipica
e antijuridica, pelo que representa, dentro do espirito da reforma penal
alemã de 1975, um reforço dos parágrafos 26,27 e 28 (Schnonke-8chrõder,
Strafgesetzbuch Kommentar, München, 1976,330 e seguintes e 376; Lackner,
Strafgesetzbuch mit Erlãuterungen, München, 1978, 141). Dessa forma, se o
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autor ou co-autor agem sem culpabilidade, os instigadores e os cúmplices
serão punidos por sua culpabilidade. E se o autor age sem culpabilidade, os
co-autores (se existirem), os instigadores e os cúmplices serão castigados
por sua culpabilidade.

Ora, se o anteprojeto de 1981, dentro de nossa tradição legisla.tiva.
penal, adota a fórmula unitária do concurso, que equipara, em abstrato,
para fim de punição, todos os que concorrem no crime, admitindo, porém,
em concreto, diferentes graus de pena, dentro dos limites legais do mini­
mo e máximo, para cada um dos partícipes na conformidade de sua pessoal
participação, perguntamos: que necessidade tem a nossa futura lei penal de
uma referência expressa à acessoriedade limitada? Pensamos que nenhu­
ma. E isto pela simples razão de que ° anteprojeto mantém a doutrina do
concurso unitário,

Pode~se dizer que, no anteprojeto, a cláusula "na medida de sua culpa­
bilidade" funciona, não como fixação, na lei, da acessoriedade limitada,
mas como reforço, no concurso unitário, do principio de que a equiparação
dos participes é temperada pela individualização da pena. O mesmo pode­
se dizer em relação ao Código Penal tipo para a América Latina, conside­
rando-se a "medida da culpabilidade" como "medida de valoração" e como
medida do que "exista de subjetivo no objeto valorado" (ENRIQUE RAMOS
MEJIA, "EI principio de la culpabilidad en la legislación penal argentina".
in Jornadas Internacionales de Derecho Penal Argentino, Buenos Aires,
1973, 146). Essa possivel resposta merece dois reparos. Vejamos.

Em primeiro lugar, no Código Penal alemão, como dissemos acima,
o fundamento primeiro do parágrafo 29 é estabelecer o princípio da aces­
soriedade limitada, segundo a qual rege o principio da independência da
culpabilidade. Deste modo, se o reCendo parágrafo funciona como funda­
mento da medida da culpabilidade, o faz combinado com os parágrafos que
disciplinam a aplicação da pena a autores, instigadores e cúmplices. Obser·
ve-se a essencial ligação do parágrafo 29, não só no que respeita à acesso­
riedade limitada, mas também no que toca à medida da culpabilidade, com
os parágrafos que disciplinam a instigação, a cumplicidade e as especiais
caracteristicas pessoais (26, 27, 28), (JOHANNES WESSELS, Strafrecht
AlIgerneiner Teil, Heidelberg - Karlsruhe, 1978; 76 a 77 e 108; HANS­
HEINRICH JESCHECK, Lohrbuch des Strafrechts AlIgemeiner TeU, BerHn,
1978, 380 a 383, e 537 a 538).

Em segundo lugar, pensamos que o preceito, contido no artigo 30 do
anteprojeto, sobre a incomunicabilidade das circunstâncias de caráter pes­
soal, bem como o preceito do artigo 62, sobre agravantes no caso de con­
curso de agentes, e o elenco de todas as circunstâncias legais e judiciais do
anteprojeto, dispensam uma referência legal especial à culpabilidade de
cada participe, porque a culpabilidade é, em última instância, uma cir­
cunstância de caráter pessoal.
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Diante das razões, acima expostas, sugerimos a supressão, no artigo 29
do anteprojeto, da cláusula "na medida de sua culpabilidade", permanecen­
do a redação do artigo 25 do Código PenaL A doutrina do concurso unitá·
rio dispensa a presença, na lei, da cláusula referida, cláusula que pode com·
plicar, em vez de melhor esclarecer a árdua matéria do concurso de pessoas,

III - CONCLUSOES

1<;1) - O artigo 20 do anteprojeto deve ter a seguinte redação:

Erro de Fato

Art. 20 - O erro sobre elemento constitutivo do fato exclui o dolo,
punindo-se a culpa ocorrente, se previsto em lei o crime culposo,

2<;1) - O artigo 21, caput. do anteprojeto deve ter a seguinte redação:

Erro de Direito

Art. 21 - O erro sobre a ilicitude do fato, se inevitável, isenta de
pena; se evitãvel, poderá atenuá-la,

sa) - Suprima-se o parágrJlfo único do artigo 21.

4<;1) - Suprima-se, no artigo 65, 11, a expressão "a ignorância ou o
erro quando evitáveis", passando o item 11, referido, a conter o preceito
do item III do mesmo artigo 65, deste modo:

Circunstâncias atenuantes

Art. 65 - São circunstâncias que sempre atenuam a pena:

I - ser o agente menor de vinte e um, na data do fato, ou maior de
setenta anos, na data da sentença;

11 - ter o agente:

a) cometido o crime. , .

b) procurando. , .

c) cometido o crime sob coação .. ,

d) confessado espontaneamente. , .

e) cometido o crime sob a influência. , ,

5<;1) - Suprima-se, no art. 29, a expressão "na medida de sua culpa·
bilidade",
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I - Los tres niveles de la crisis

La denominada crisis de las penas privativas de libertad -mucho más
amplia y profunda que la de la prisi6n, que es s610 el último de sus posibles
aspeetos- plantéase en tres niveles, que han recibido y reciben muy distinta
atenci6n. Mientras sobre uno de ellos se concentra casi toda la investigaci6n y
la crítica, los otros dos -que lo preceden y lo condicionan fuertemente- pasan
paco menos que desapercibidos o ignorados. Esos tres niveles son:

a) legal, caracterizado por la anacr6nica e ilusoria multiplicidad de las
penas privativas de libertad y por un dimensionamiento basado en una noci6n
de tiempo que no se corresponde con la intensidad y valor que éste tiene eu
el mundo actual (1);

Este articulo básaOO en e1 trabajo pre.sentado, oomo Relator Nacional deI tema
"La Cr1s1s de las Penas Prlva(;1vas de Libertad. Sistemas 8upletorlos", al Cong!'eSO Pana­
merlcano de Criminologia (Buenos All'es, 6~10 de novlembre de 1979). Un desarrollo más
completo puede verse en nuestra contrlbuclón a los "Estudios Penales en Homenaje ai
Docoor Alfonso Qu1r6z CUarón: lA dónde va la prlsi6n? (ReVista Me.ricana de Ciencüu
Penale3, MéxIco DF afio UI, N9 3, jUlio 19'79 - junlo 1980, pp. 139-1'71).

(1) ORORaJ!:s 8LIWOWI!lKI, A "SDCtologia do Tllmpo" e ~ Pena Prtvattv~ li«. Libm'dade. Tr&­
duoclón de ARMIDA BERGAMINI :MIO'ITO. En Bevt.Yt" a.e Inlormaç!1<J Legisl"tlva. BrasUta.
aflo XlII, N.o til, Janel.rO a março, 1976. pp. 123-136.
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b) judicial, en el que suele incidir desfavorablemente la casi general im·
preparaci6n criminol6gica de los magistrados encargados de individualizar la
sanción penal a imponer aI delíncuentc;

c) ejectltivo, eo el que se advierte eo la mayoría de los sistemas peniten­
ciarias deficiencias o insuficiencias, que no sólo traban o impiden la implanta­
ción de auténticos métodos de tratamiento, sino que, además, no observa0 si­
quiera Ia Primera Parte -Regias de Aplicaci6n General- de las RegIas Mini­
mas para el Tratamíento df! los Rec1uso,ç, aprobadas por las Naciones Unidas
eo 1955.

No obstante esta clara complejidad de la crisis, y la inconveniencia de es­
cindir para su consideración algunos de sus aspectos, tan interrelacionados en­
tre si, Ias presentes circunstancias imponen reducir nuestro enfoque aI último de
sus niveles, e1 que se refiere a la ejecuci6n de las penas privativas de liberdad.

II - De la cárcel a la institución penitenciarÍlt

Para el hombre de nuestro tiemlJo la asociaci6n deI delito como causa a la
privaci6n de la libertad como pena es uno de esos esteriotipos que se aceptan
sin análisis ni resistencia alguna, Parece natural que asi suceda o debiera suce­
der. Hasta podría enuncíarse esa creencia mediante una simple fórmula:

Delito + Polida + /Ilsticia Penal = X anos de prlsi6n

Es más, se cree que siempre fue y será así. Sin embargo, ni siempre fue
así y es probable que no lo sea indefinidamente. La pena privativa de libertad
en modo aIguno tienc la antigüedad de otras sanciones penales, como Ia pena
capital o las penas pecuniarias. Su existencia, en trance de inminente extinción,
si se cumprieran ciertas prediccíones periódicamente actualizadas, no sobrepasa
los dos siglos. Lo que ocurre, con lamentable frecuencia, es que se confunden
dos instituciones. Adviértese con mlt.s facilidad ciertas semejanzas externas y
secundarias, que sus íntimas y profundas diferencias esenciales.

Por lo tanto, lo primera que tenemos que hacer es establecer o, más bien,
reestablecer la diferencia existente entre la cárcel y la instituci6n penitenciaria.
No se trata 5610 de limitarse a una di5tinci6n meramente conceptual, que para
algunos hasta podría carecer de interés e importancia desde eI punto de vista
práctico. Trátase de eso y además de separar fisicamente ambas instituciones
para que cada una de ellas, en su propia órbita y sin colisiones ni confusiones,
pueda cumplir debídamente su propia misi6n. Una -la cárcel- vinculada úni­
camente aI proceso penal; la otra -la institucWn penitenciaria-- aI servieio
exclusivo de la ejecución de la pena privativa de libertad, mediante una amplia
gama de métodos de tratamiento de base criminol6gica, con eI simultâneo pro­
p6sito de proteger a la sociedad y contribuir, lo más eficazmente posible, a
la re-instalaci6n social deI condenado.

La cárcel existe desde tiempo inmemorial. Con distintas características ma­
teriales, se puede constatar 5U presencia en eI seno de todos los pueblos desde la
edad entigua. Su constante papel especifico consiste en detener, eu retener,
aI presunto delincuente durante el proceso penal y, de ser condenado, hasta
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el momento de la ejecuci6n de la pena impuesta, que se propondrá su elimina­
ci6n definitiva (penas capitales) o parcial (penas corporales mutilantes) o bieo
su utilizaci6n, reduciéndolo a la condición de esclavo -siervo de la pena- y
aplicando sus energías físicas, según los tiempos, aI TUdo trabajo en las minas,
a remar en las galeras, a agotarse eo las pesadas faenas de presidias y arsenales
o en otras variantes laborales igualmente o.uras y penosas.

El complejo proceso doctrinal, político. jurídico y social que culminará con
la preeminencia de las penas privativas de libertad se acelera a fines deI sigla:
XVIII y comienzos deI siglo XIX La transformaci6n dei derecho penal que
suscita la publicación en 1764 deI famoso panfleto deI marqués de Beccaria
(1738-1794) Dei deUtti e dcUe pene y la cdición en 1777 de la obra de John
Homard (1726-1790) State oi the Prison. .. , a la larga produce, entre atros re­
sultados -como la abolición de ]a tortura judicial-, una importante limitaci6n
y, en ciertos casos, la abolición de las penas capitales y corporales. Recién enJ

tonces la prívación de la libertad deI condenado se convicrte en una verdadera
e importante pena. En consecucncia, surge la instituci6n penitenciaria como
medio indispensable para su ejecución, procurando la enmienda y la reforma
moral deI condenado. La existencia previa y la experiencia derivada de diversas
instituciones correcionales para menores, j6venes adultos y asociales de ambos
sexos -como las Casas de Trabajo de los Países Bajos y las Casas de Correci6n
de Inglaterra, Bélgica, ItaIía, Espana y Alemania- contribuyen decisivamente
a hacer concebible, admisible -y posihlt'- la organización dei régimen peni­
tenciario.

Es indudable que ubieada en su correcta pcrspeetiva histórica, la introduc­
d6n de la pena privativa de libertad COmo media de protecci6n social y posi­
bilidad de promover la corrección deI delincuente, constituye un innegable pro­
greso y que es impensable un retorno a la bárbara penología de antano.

111 - La crisis de la prisi6n

Las posibilidades y limitaciones de la prisi6n como medio de protección
social c instrumento correccionaI no eonstituyen precisamente nn tema novedoso
para la penología y la ciencia penitenciaria. Aparece casi eon la incorporaci6n
de la prisi6n como pena. Su tratamiento aumenta considerablemente con el
análisis y crítica de los diversos regímenes penitenciarios que se suceden bus­
cando siempre fórmulas eficaces y socialmente admisibles. En ciertos casos, la
insatisfacci6n desborda el cuestionamiento de este o aquel régimen penitencia­
ria y culmina en la prematura conclusi6n de que 10 equivocado, lo ineficaz, lo
pernicioso, radica eo la prapia prisi6n.

Las reacciones motivadas por las Umitaciones inherentes o atribuídas a la
prisi6n clásica deI siglo XIX pronto asumen dos direcciones fundamentales.
Una busca perfecdonarla. la otra substituirIa. No deja de ser aleccionador el
bocha de que antes de que el régimen penitenciaria cerrado -único concebible
y operable en ese tiempo-- alcanzase su pleno apogeo, apalezcan ya manifesta­
ciones significativas de ambas aspiraciones.

Entre los esfuerzos más serias destinados a romper la rigidez e incomuni­
caci6n social de los primeros regímenes penitenciarias -fiJadélfico, auburnia­
no-, recordemos, por ejemplo, que W ALTER CROFTON (1815-1897), en su

R. Inf. legisl. Brasília a. 18 n. 72 out./de~. 1981 187



ingeniosa técnica deI régimen progresivo, integra y combina nuevos métodos,
que vau de la institución abierta, pasando por los permisos de saUda y el regi­
meu de semi-libertad, hasta la libertad condicional. Eso ocurre ai promediar el
sigla pasado. Conviene recordarlo, de vez eu cuando, para moderar nuestra 50­
berbia y colocar en una correcta perspectiva los avances que se puedan realizar
y, sobre todo, consolidar.

Como manifestaci6n de la otra tendencia, la que preconiza el reemplazo
de la prisi6n, será suficiente mencionar la probaci6n, nacida empíricamente en
1841 eu Mas5achusetts (Estados Unidos), por obra de JOHN AUGUSTUS
(1784-1859), un mediano fabricante de calzado.

Poco ínteresa ahora que esas )' otras experiencias hayan sido intuitivas, em·
piricas o sistemáticas, efímeras o dUladeras. Valeu como signo de insatisfacci6n
y anheIo de superaci6n. Indican una nueva dirección, sefi.alan el comienzo de
un movimiento destinado a abatir la prisi6n c1ásica, encerrada en si misma, de
espaldas a Ia vida. Inician el gradual desplazamiento deI secuestro social deI
delincueute por uu proceso resocializador, cuya boudad no podrá consistir
nunca en formar bueaos presos sino en re.instalar en la sociedad hombres de
carne y hueso, capaces por sf mismos de no volver a sucumbir a la tentación de
quebrantar las normas de convivencia protegidas por el derecho penal. Como
sucede eGn los auténticos precursores en todos los campos, esos nuevos méto­
dos, unos destinados a abrir brechas irreparables en la murana de Ia prisión
clásica y otros a introducir razonables medidas no institucionales, momentánea.
mente quedan detenidos eo su desarrollo, a la espera de uo clima social favo~

rable.

Desde entonces se viene profetizando la crisis de Ia prisi6n. 0, por mejor
decir, la agonía de la prisi6n, es decir esa lucha postrera, desesperada, que pre·
cede a la muerte.

El capítulo de cargos que, en forma indiscriminada, se formula contra Ia
prisi6n, es nutrido y variaào. Puesta bajo el microscopia de una hipercrítica
implacable, se la examina y juzga desde todos los aspectos imaginables. Empe­
ro, con frecuencia, el cuestionamiento corresponde más bien a aspectos de un
régimen determinado, a un tipo de instituci6n en un país y en un momento da­
dos, que a la prisi6n en si misma como posibilidad correccional y de defensa
social. Todas las críticas acumuladas podrían resumirse en estas dos argumen­
tos esenciales: efectos nocivos de la prisi6n y fracaso como medio de reforma,
supuesto que esta última fuere su única fínalidad.

Si bien eI tema es ya uo viejo problema penol6gico y de política criminal,
peri6dicamente se reactualiza. Asi, por ejemplo, el Segundo Congreso Interna.­
cional de CriminoloWa (Paris, 1950) dí'lcute esta cuesti6n: ..eLa prisi6n es un
faetor crimin6genor. Es decir, la prisi6n en lugar de ser el agente de protecci6n
social y de reforma 9ue se presume, es, por el contrario, otro factor de crimina·
lidad? La sÍntesis de esos debates enumera con met6dica prolijidad gala las
objeciones que se formulan a Ia prisión desde los puntos de vista físico, psicol6­
gico y social. Eu ese recuento hay verdades innegables, correspondientes a casos
concretos y sihlaciones delimitadas. Esos rasgos negativos podrían seiíalarse.
antaiío y hogano, eu este o aquel sistema penitenciaria. Pero 5U fuerza demos­
trativa se debilita por una generalizaci6n excesiva y una visi6n parcial, unilateral
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de la realidad global. Con todo, luego de tales rotundas constataciones, cabrfa
esperar tan sólo conclusiones, recomendaciones o resoluciones igualmente tenni·
nantes, destinadas a abolir la pnsión. Como otras veces, no ocurre así. No es
imposible, y tal vez resulte fácil, reunir aliados, procedentes de todos los cua·
drantes, cuando se trate de ir contra algo o alguien. Pero es mucho más difícil,
sino imposible, mantener esas alianzas, basadas en coíncidencias circunstan·
ciales y no en conviccíones compartidas sin reservas, cuando tras la alegre de­
molición se trata de construir o siquiera reconstruir, utilizando materiales to­
davia útiles deI edificio derribado. Entonces aparecen las frágiles soluciones de
compromiso, que aI cabo deI tiempo ni son soluciones ni son compromiso. Asi
acontece en el Congreso de Paris, cuya A~amblea aprueba estas dos votos:

1Q) Es conveniente solicitar a las instituciones oficiales y a las sociedades
científicas que, cada una en la medida de su competencia respectiva, inicien y
prosigan el estudio de los problemas particulares de la cuestión, asi, como el de
otras penas y medidas como faetores criminógenos...

2Q ) En lo que concieme aI problema particular de la prisión como factor
crirninógeno, es necesarto profundizar el estudio según los distintos tipos de pri­
sión y los distintos tipos de reclusos, con el fin de detenninar la corresponden­
eia existente entre el elemento humano y el elemento institucional (2).

En buen romance: el Congreso no estimó ni científico ni sensato pronunciar
una condena global de la prisión. Como lo indica correctamente su segundo va.
to, hay y habrá siempre que distinguir distintos tipos de prisión y distintos tipos
de reclusos y esta dentro de no contexto social y temporal concretos y bien
delimitados.

Como podemos apreciar, lejos, muy lejos se está de quienes como BARNES
y TEETERS estiman que "El mejor modo de mejorar la prisión es suprimirIa".
Más cerca de la verdad se encuentran quienes afirman que el mejor modo de
mejorar la prisión es suprimir las malas prisiones, perfeccionar 5US reempJazDs
e introducir alguna de sus altemativas en los casos en que resulte posible y so·
cialmente conveniente.

AI ocuparse de la "Supresión definitiva de la prisión como pena, principio
postulado apasionadamente por diversos pensadores criticas, de signo anarquista
o marxista", sensatamente, BUENO ARÚS comenta:

"Pera esta, que es factible respecto de las penas de corta duraci6n
(principio de oporhmidad, renuncia a la pena), plantea, respecto de
las penas largas, el tema de encontrar con qué sustituir a la prisi6n, que
mejore las condiciones de ésta y desempene el mismo papel defensista
y ejemplar para la opínión pública. Hasta la fecha, no ha habido irnagi.
nación bastante para conseguirIa. Es indudable que no basta cambiar

( 2) Bl pronunclamlento deI Celngreso tiene otl'Oll cuatro puntoe. Uno sobre las relaclonM de 1a
crtmlnologia cotl 1a clencla penltenc1ar1a. Otro reIterando el reemplazo de lEIS pen&ll oortaa
por otros medlos, pre1erentemente no tnlJtltuclonales. Los dos llltlmOB, incorporados por
1D.1clatlva. de jllU1;lclpantea argentinos, exprellllD. que "se debe estudlar la POSlbllldad de
Ultroduclr on ll1 régtInen penltenclar10 un sistema d.e prellbertad. y \l.D. 818tema de BeDÚ­
lIberdad" (No en vano ENOCH C. WlNES atlnnó que CROFTON lba un slglo delante de
SUlI contemporé.n_l, y quo "La ob6erva.cl6n dei recllUlO constltu:ye la elave d.e sua Tead&l>­
taclón 1IOC1aZ".
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las estructuras sociales, como se nos repite frecuentemente, desde el
momento en que cualquier Estado y cualquíer Régimen de los boy
existentes mantiene la pena de prisión (y no todo cambio ba sido pre­
cisamente para mejorarla )" (11).

IV - Alternativas de In prisión

Si bien hoy resulta impensable e irrealizable Ia aboHci6n de la pena priva·
tiva de libertad, desde mucho tiempo atrás se admite la conveniencia y la po­
sibilídad de que eu ciertas circunstancias y bajo precisas condiciones, se la
reemplace por otras medidas penales. EI caso más frecuente y que menos resis­
tencia ofrece es el de las llamadas penas privativas de libertad de corta dura­
ción, cuya nocividad e inefícacia han sido reiteradamente denunciadas,

Ann cuando resultaria imposibIe una definición de la pena corta de validez
internacional, todo el mundo está de acuerdo en que las penas cortas o de
breve duración existen y plantean clificultades individuales y sociales inoculo
tables. En la mayoria de los países los condenados a estas penas, en relación a
las de mediana o larga duración, representa0 constantemente el más alto por·
centaje (4). Si a la brevedad se afiade el cômputo deI tiempo de la detenci6n
preventiva, mnchas veces proporcionalmente considerable, poco o nada resta
para completar su cumplirniento. Esto. eu buena medida, explica que, por regIa
general, se terminen de agotar en superpobladas cárceles para procesados y
aún eo meros locales policiales, sin posibilidad de tratamiento aIguno. Los resul­
tados son francamente maios y se manifiestan en la velocidad de la reinciden~

da, pata desembocar en \a habitualidad en e\ delito.

No dehe, piles, extrafiar qlle se renueven y multipliquen en escala nacio­
nal e internacional los esfuerzos encaminados a buscar alternativas más eficaces
a las penas cortas, Uno de los trabajos recientes más serios y sistemáticos en la
materia lo realizó, entre 1972 y 1975, el Comité Europeo fara los Problemas
Criminales deI Consejo de Europa, mediante su Subcomite NQ XXVIII, cuyo
informe final motivó la ResoJución (76) 10 deI 9 de rnarzo de 1976 dei Consejo
de Ministros de los Estados Miembros.

( 3)

( 4)
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PRANCI8C0 BUENO ARtlS. E! 8Uteml' de jlfn<U en el proyecto de Código PlmlIl 4e 11811,
en Bevt.!ta General de Legtslac/tln 11 JUTtsPl'"udenc14. Madrid, Jun10 de 1980, pp. ~-.5Ml.
1111.1 separqta.

S1 Jloe ate:oemoa a. la metodologia Q.ue 'UtilIza el RegIstro Na.clonfll 4e :RelncJ4encla. y E!JtlI.­
dllltlc.. Carcelarla para clll8lt1car 18.1l pen~ prlVlltlvIIG de libertad por lU 4ura.clón ~
qUI dentro de la noclón lie pena corta. qued..n comprendldaa las penas hutll. dOa aao.
Su repre!lentaclón en esa. esta.dlstlcs. de la. peW!J.1dad. ee abnunf\.dota: •

Al10 Total de 8entencla8 Pena" hasta
C01l4enlõtOTÍ4.! 2 ano8

1972 18.306 12.741 69,611 %
1973 18 .500 12 .eM- (l8,J2 %
ll1'74 18.963 11.1159 69,91 %
1975 15,'1:«1 lG.540 67,01 %
1978 111.757 14.732 78.:;4%
1977 n.229 15.21ot 8U4 %

En esos ai\oa la condena de e1ccuciÓn cond!c10114! tuvo laa cIfras y porcentajes slgulentes:
UI72 S.41<1 45,94 %
1973 8.nO 47,08 %
1974 9.343 55,08 %
1975 8.340 .52,02 %
1976 9.9211 52,\12 %
1977 11.9~ 53,89 %
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El informe de ese Subcomité especializado, en uno de sus anexos documeD­
tales, presenta un cuadro de las Medidas sustitutivas de ws penas privativas de
ltbertad en la legislaci6n y en la prMtica de los Estados Miembros, que permite
apreciar la variedad de medios utilizados eo esos países, aunque, lamentable~

mente, no se proporcionan datos Di elementos de juicio para estimar la escala,
significativa o no, de su efectiva aplicación (n). En síntesis, ese cuadro es el
siguiente:

A) Medidas adoptadas antes de UL decisión judicial sobre la culpabilidad;

1 - Detenci6n o suspensi6n de la acción judicial.

2 - Transacci6n.

B) Medidas adoptad& luego de la decisión ;udicial sobre la culpabilidad;

1 - Medidas nominales:

a) Eximición (discharge) absoluta o condicional.

b) Perdón judicial.

c) Binding aver (Promesa de buena conducta).

d) Sanciones morales: amonestación o reprimenda.

2 - Probad6n y sursis:

a) Probaci6n.

b) Condena de ejecu('Íón condicional.

c) Condena de ejecución eondicional supervisada.

3 Sanciones pecuniaria.s.

4 Medidas ck carMte1' patrimonitll emparentlUÚZ8 con las sanciones
pecuniarias:

a) Mandamiento penal.

b) Indemnización a la víctima o restauración de la situación an~

terior.

c) Obligación de entregar una suma a una inshtución de fines DO

lucrativos.

d) Confiscación de los in~trumentos y beneficios dei delito.

5 - Interdicciones.

(5) CON8ll:IL t>I!l L'EUROPE. Mtsure~ p~n'Jl~. Ife ~ub3tltution atlx peine~ privatlve. de Ilbert~.

St"""bourg, 1976, pp. 73-'19. Ttas la lntn>ducclón, 111 lnronne trata: 1) Deaarrollo de las
me<1lda11 lIub8tltutlvas de las penal> prlvatlvu ele I1bertad. ObBervaelones lI'eneraIee. U) JCva~

luaelón del papel de las medldaa lIub!ltltutlvlIlI que dlllponen los trlbunales. In) ReeI1lW&
IV) PoI1t1ea penal y trlbunaleB. V) MedlOll para lograr la ad.hesl6n dei públ1eo 11 la obra
de 1'fIbabUIt&t>1ón de 1011 dellncuentee mediante lu medldas eub8tltuttvae de I.... penas
privativas de llbertael Y VI) ConelUlllonllll. COn anterlOrldad, el SubcomlM XI l!IJtuelló e1
tratamlento ele corta du...e16n de loa dellncuenteB adultos (CO~ EUROPaN POtJR LE8
PROBL*MES CRIMINELS. Tndt""'ent <ü oourte dure!! de. lUlinquante3 adulte3, StI"ll8bourg,
11'174. P. (0).
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6 - Semi-detenci6n y 11UJdidas similares:

a) Semi-detención.

b) Colocacíón aI exterior (work release, day paroIe etc.).

c) Arresto de fio de semana.

d) Hostales (foyers, hostels).

7 - Detenci6n domiciliaria.

8 - Permanencia disciplinarÚl (atfendance centres).

9 - Servicios en provecho de la comunidad.

Por supuesto, cada una de estas medidas alternativas tiene un campo de
aplicadón propio y limitado, bico por la naturaleza y gravedad de la infracci6n
penal o por la personalidad o antec(~dentes dei acusado. Según se desprende
deI informe deI Subcomité, los sucedáneos más frecuentes de la prisión son las
sandones pecuniarias, la probaci6n, la condena de ejecuci6n condicional (siste.
ma franco-belga) y la condena de ejecución condicional supervisada (mise a
l'épreuve).

La recepci6n de la probación r de la condena de ejecución condicional se
produce eo las últimas décadas deI sigla pasado. Las primeras Ieyes de pro­
bacióo se dictan eo 1878 en el Estado de Massachussetts (Estados Unidos),
que permite designar el primer agente dfl prueba profesional (The Massachu­
setts Statue on Probation), y en 1879 en Gran BretaDa (Summary ]urisdiction
Act). La primera ley de condena condicional es sancionada en Bélgica, e1 31 de
mayo de 1888. La condena condicional supervisada, que afiade a la condena
condicional símple elementos de assistencia r supervisión típicos de la proba­
d6n, se introduce y ex.tiende en la última postguerra eo países tradicionalmente
partidarios deI sistema franco-belga.

AI lado de las medidas no institucionales, entre los substitutos empleados
por los Estados Miembros deI Consejo de Europa, se destaca0 orros que no
representa0 una renuncia completa a la prisi6n sino su empleo parcial. Trátase
de métodos de tratamiento semi-institudonales, cOmo la semi-detendón -que
no dehe confllndirse, como se ha hecho eo Ullestro país en nfi proyeeto de c6.'
digo penal, con Ia semi-detención-, o e1 work release y sus variantes, y de
métodos institucionales discontinuos, como el arresto de fin de semana (6).
Además, bar que subrayar que, aunqlle parezca parad6jico y cootradictorio, en
la apIícaci6n de ciertos métodos no institncionales, como Ia probaci6n, en aI­
gunos países, si el caso lo requiere, no se vacila en recurrir a una cierta insti·
tucionalización o internaci6n, como la residencia impuesta en hostales, casas o
departamentos ad hoc. Este movimiento pendular demuestra, una vez más, lo

(6) Para una clllSmeacl60 y natur&lau. de lOB lletu&le<l métodos de tratamlento. v6a8e :OU&Iltto
trabQJo ,tIl/UnIU tmde=ms actuales de la e;encta penitenc1aria. &. Alros. Ed. Abeledo­
Perrot, urlO. pp. 28-49.
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arduo que resulta querer trazar frontcras definitivamente clausuradas entre eI
tratamiento cn libertad y el tratamiento en algún tipo de instituci6n.

Por otra parte, hay flue tener presente que toda política de desínstitucio­
nalización deI tratamiento requiere siempre para su aceptaci6n y consolidaci6n
una comprensión y uo apoyo sociales que no es fácil suscitar ni mantener. Esta
resistencia o inercia sociales la conocen debidamente quienes tienen alguna
experiencia en la supervisión de liberados condicionales, en la aplicaci6n deI
régimen de semi-libertad o en la implantaci6n de una institución abierta.
Empero, es indudable que aunque en forma lenta, gradual, quizá no exenta de
algún retroceso circunstancial, estamos en presencia de una declinaci6n de la
prisi6n, pero todavia bastante lejos de su abolición completa y menos aún de­
finitiva.

v - La prisi6n deZ futuro

Esto demuestra, una vez más, que siguen válidas las sensatas conclusiones
de CUELLO CALóN aI tratar el problema de si uebe suprimirse o no la pena
privativa de libertad:

"BabIar de la abolición de la prisión es utópico, aI menos en nnes­
tros días. La prisi6n desempena aún una función necesaria para la
protecci6n social contra la criminalidad."

Admite si y preconiza la reducción de su campo de aplicaeión y su pru·
dente reemplazo por otros medios penales, que se presumen más eficaces o
menos nocivos. Abrese así eI tema de la llamada función residual de la prisión.
Trátase de saber quiénes deberÍan Ser excluídos de su radio de acción y quiénes
tendrían o podrian quedar aún comprendidos en él. Y aquí también no será
fácil lograr coincidencias. Em opinión dei propio CUELLO CALúN, el reemo
plazo de la pena privativa de Iibertad es admisible eo estas dos casos: a) autores
de delitos que no revelen especial peligrosidad; b) culpables de delitos no graves
cuando los antecedentes y condiciones personales no exigen un aseguramiento
eficaz. Eu cualquier hip6tesis, descarta la posible substitución para los culpa­
bJes de delitos graves (7).

Además no debemos perder de vista el hecho de que cuando fracasen en
su aplicaci6n concreta sus posibles altemativas, por exigencias ineludibles de
la defensa social, fatalmente se reabrirá, de una a atra fonna, la: instancia peni­
tenciaria. Salus populi suprema lex ...

(7) EUGENIO ClJELLO CALóN. La ModernA penoloyw., Tomo I (único). Barcelona. Ed. 8oIIch.
19:;8, p. 623. Velnte anos después. en la expoalclón de motlvOB dei anteproyooto de le,
penltenclarla de Espafia. elaborado por la Dlrecclón General de InstJtuclones Penlteoc"'­
riM. a c....gO de CARLOS GA:RCIA VALDt8, se expI'eaa: "Loe cll.mblOB en 1.... estructu­
raB socialee y de los reglmenee politlcoe dettlrmlnarân, ain dmla. modltlcllCiooee eoJeIlcla­
100 en la coocepclón y rea.lldad socIológica de la dellncuencia, 001 como de 1as 8llnclonee
legalee ..nCll.mloa.daB a au prevenclón y castigo, pera ee dltlcU lmagin.... e1 momento llJl
que la pena privativa de lIbertad. predominante hoy en dia en 100 ordenamientoa pene.l1l6
de to<!oa loa pa1Be•. pUeda ser SUBtl tulda por otra de distinta natur",le-za, que. evitando 108
malee y dllfootoe lnherentes llo la rooluslón. pueda ""I'Vlr en la ml5ma o eo meJor m!Hllda
a lae necessldadel> requerldae por la de1ense. lIOClaJ.". (Cfr.: Anteprovroto de leu genet"lll pe:­
nitenctarw, en Anuar;o de Derecho Pe1l4f y Cie=ws penales. Madrid. Tomo XXXI. Pae­
clculo n. mayo-agosto, MCMLXXVnI, p. 300).
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En resumen, se puede decír que en materia penal la privacíón de libertad
continuará siendo un media no descartable aún por lo menos en los tres casos
siguientes;

1) eo la etapa procesal, cuando resulte impTescindible asegurar la presen.
cia deI acusado hasta la sentencia definitiva;

2) como pena, cuando -y mientra~- rc~uJten inaplieabJes cuaIquiera de
sus alternativas. Esta es la función residual, cuya delimitación y régimen preo·
cupeo eo la actualidad a los penólogos (~);

3) como pena, y como último recurso, en los casos de definitivo fracaso
de sus posibles alternativas (prob3c1ón, condena de ejecución condicional etc.).

Puesto que la pena privativa de libertad tiene aún futuro más amplío
o más limitado, según los posibles cambias y circunstancias sociales y Ias
manifestacíones predominantes de la criminalidad, parece pertinente avento·
rarse a conjehuar algunos rasgos de la prísión del futuro.

La prisión del futuro no podrá partir de cera, sino de su propia experiencia
hist6rica. No será, oi podría ser, consecuenda de una generaci6n espontánea o
de una transformacíón repentina, sio transiciones. La prisión deI fuhuo será
el resultado de nn proceso evolutivo, en marcha desde hace tiempo aunque
muchas veçes DO nos demos Cllenta de el!o, tal vez porque todavía no tenemos
el caraje de mirar decididamente y sin temor hacia adelante. Sin duda este
proceso tiene uo ritmo y una profuudidad diferentes, según las condiciones so­
ciales y el volumen y tendencias de ulIa criminalidad determinada. Podrá llegar
antes o después a su término, según la impredicible incidencia de las múltiples
variables que se puedan presentar. Pera si la sociedad desea que la privaciÓD
de libertad -la prisi6n- sirva realmente para su propia protecci6n, más allá
deI tiempo de internación, favoredendo una adeenada re-instalaci6n dei con­
denado en la vida Iibre, esc proceso no podrá deternerse y menos interrumpirse
indifinidamente. De lo contrario, tendrá que renunciar a c.~as metas, resignarse
afrontar el ereciente costo social y económico deI delito y la prisión correrá
el nesga de lo que muchas veccs fue y e_~; lugar de mero encierro; "Contiene,
pera no corrige", como afirmara RVIZ FUNES (I)).

1 - Replanteo de la prisión preventiva

La privaci6n de libel'tad como pena normalmente está precedida de la pri­
sión preventiva. Si obselVamos las condiciones en que, por lo general. se cum·

{81 SObre el poalble papel residual de la prislóll. véa.se 1'1 documento de las Naclones Unldu
A/OONF. 56/6. paràgl·il.{oS 67-64: "Lo que resta de la cárcel para 1'1 dellncuente p<lllgro80"'.
Una h1póte818 de "Una. cárc4!1 para <:rhnlnales vlo\entof> relncldent""", en NORVAL MOR.
RIS. EI futuro de l/l~ prtsloncs, Ed. Blglo XXI. Mé",lco. 1978. pp. 113-183. El. tema tue <:On­
elderado en ..I 8e~to Congreao de las Naclones UnldllS para l!l PrevenclóD. dei Oel1to y
Tratamlento deJ Oellncuent.e (CaraclLll, 1980): "Deslll8tttuclonaltzacI6n df! ta cOITIlCC16n y
IIU$ cOIlllOOuenCI&6 para el preso que eJgue enc.o.rcelado". La. SecretariA preentó un dO­
cumento de tr.o.b.o.Jo (A/CON1!. 87n) que tre.ta: I - TendencllUl de 188 polltlellll y prâctl­
C&lI penalll8; II - Det<lllBtltudonlllJ~clóll Y alternativa a IA reclUlllón, y m - Co",".
ouenc1.o.a para el preso "residual...

(9) MARIANO RUIZ FUNES, Lo. crbi.! de 1(1 prl3Jdn. L& Habana. 1949_ PrólOgO, p. 7. Aln'elJa:
"Oum:p16 un tl1:l que no es 8U !In. ConsUtu'Ye un obBtl\.culo negll.t1Vo, paro no llena fuD.
clón po8ltlvt\, Mantlene ..1 hombre a-parta.do de la socledad. pero no erea en él aquelln
d18postclones Jlodales cuya. ce.t'encl .. p\llIO de relleve en el delJto."
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pIe esta medida procesal. que afecta a quienes la ley presume inocentes, com­
probaremos que muchas, casi tod<L~ UIS críticas que se dirigen a la instituci6n
peniteMiaria sem más bien directa y en primer término aplicables a la cárcel
preventiva. El evidente descuido en que si tiene el trato deI procesado eu com­
paración COIl el presunto tratamiento que .~e pretende dispensar Iuego aI con­
denado en definitiva viene de lejos. Por lo general, cuando se habla de reforma
penitenciaria se alude más bien ai régimen aplicable a quienes, tras el debido
proceso, han sido condenados en definitiva. La preocupación por la suerte de
los presuntos inocentes, cuya situación en 110 {locas ocasiones es menos favo­
rable que la de los penados, queda relegada a UI1 segundo o tercer plano. Se
olvida además que cuantitativamente en muchos países, como oeuree eu Amé­
rica Latina, la poblaci6n penal está principalmente fonnada por procesados,
Una estadística difundida por las Naciones Unidas cn 1975 muestra estas ele­
vados porcentajes de procesados en relaeión a la población total de las cárceles
de cada país (10):

1) Venezuela
2) Colombia
3) El Salvador
4) Argentinll
5) Panamá
6) Chile
7) México
8) Ecuador

80,78%
74,72$
65,64%
62,70%
48,31%
44,28%
4D,39',l;
33,04$

Dentro dei insatisfactorio estado de las cárcelcs para procesados, en las
que con suma frecuencia se alojan también condenados a penas de distinta du­
raci6n, se destacan dos notas persistentes' la crônica superpoblaci6n y la pro­
miscuidad. Es decir, la mezela de edades -y a veces de sexo--, la convivencia
de quienes son portadores de una elevada peligrosidad social y de graves per­
versiones morales eon quienes todavía poseen ponderables reservas moraIes,
que hay que proteger y apuotalar. Esta situación, que eo buena parte se origina
en eI abuso de la prisi6n preventiva -tanto por .~u imposici6n legal como por
su prolongación indehida ante la falta de d.ecisión juJieial~, en su tiempo motiva
una reaoci6n de FRANCISCO CARRARA, que recordamos más de una vez y
no podemos eIudir aI tratar este tema. En 1872, en ocasi6n deI Congreso Pe­
nitenciário de Londres, CARRARA envía unas breves y urticantes páginas sobre
la In11Wralidad de Ia prisí6n preventiva, que más tarde inc1uye en eI tomo IV de
sus Opuscoli di diritto crimi1UJle (1874). A ese pemiero, como lo lIama su autor,
CARRARA pone este incisivo lema:

"Las sociedades civiles deben estudiar los modos para conseguir
qne Já puníción C01'ri;o.

Pero deberían además estudiar los modos de impedir que la pre­
vención corrompa."

(10) A/OONF. ~6/6. Rl fr.. tamlento deI dehncuente, baio cuatodia O en /.. comunlda4, CO" e~.
pecjaZ "efer~ncia a /.. aplicadón. de lG! Rel1lM Mlntm~ plJ1"a el T,."t.."'ento de 103 Roolmo!,
pp. 67-74.
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CARRARA reflexiona sobre la responsabilidad social por la reforma de los
delincuentes y la prescrvación moral de quiencs se presume inocentes, y con­
duye:

.. . .. haciendo votos para que a los estudios de las cárceles penak$
se acompaüen los estudios sobre las cárceles para encausados; y para
que los gobiernos que han sentido finalmente su deber de hacer obra
para las reformas carcelarias, empiecen seriamente la obra reformado-­
ra de las cárceles para encausados. EUo Ileva a dos modos de reforma:

1) Aclarar lo más posible y abreviar la,ç encarcelaciones preventivas;

2) Y éstas, reducídas dentro de los limites de la más estricta necesidad,
estructurar de manera que no sean tirocinío de perventimiento moral" (11).

En muchas partes, los ya centenarios votos de CARRARA continúan siendo
tan s610 una buena expresi6n de deseos incumphdos. Puesto aparte eI problema
de los posibles sistemas supletorios de la prisi6n preventiva, cabe insistir en
seiíalar que mientras no se coloque cn el primer plano de la política peniten­
ciaria y con la máxima prioridacf la correcta organizaci6n y funcionamiento de
las cárceles para procesados, es decir impedir que la prevenci6n corrompa. es
irracional y utópico pretender o esperar que la punici6n corrija.

La prisión preventiva, aunque no la ónica, es una de las causas de la
superpoblaci6n carcelaria de diversos países. Su excesiva o indebida prolon­
gacióu determina por otra parte que, por su imputación aI cumplimiento de
la condena impuesta, el tiempo efectivamellte disponible para el tratamiento
penitenciario -que s610 podrá comenzar a partir de la recepci6n deI título
ejecutivo, por impedo del principio de legalidad de la ejecución-, en la práctica
y con frecuencia, resulte considcrablemente reducido. Y no s610 tratándose de
penas cortas, Así una pena de mediana duración en el código penal o en el
faUo judicial, por una desmesurada prisión preventiva, se transforma en una
pena corta, casi sin margen para que actóe Ull tratamiento penitenciario. En
otros casos ese margen, por estrecho que se 10 imagine, sencillamente no existe.
La prisi6n preventiva, a hurtadUlas, devor6 la ejecuci6n de \a pena. En la Ar·
gentina, por ejemplo, en el período 1973-1977, entre nn 4,23 % Y un 2,72 %de
las penas de prisión impuestas se deron por cumplidas con el tiempo de la
prisi6n preventiva. Además se carece de datos confiables que pennitan deter­
minar el porcentaje de condenados que pasa dei c6modo status jurídico de pro­
cesado a la libertad condicional, eon evidente menosprecio de lo que dispone la
Ley Penitenciaria Nacional, complementaria deI C6digo Penal (arts. 8, inc. c,
}' 53), sin tratamicnto alguno, sin posibilidad de tratamiento alguno, multipli­
cando los problemas y las responsabilidades ue los eventuaies servicios de
asistencia y supervisión post-institucional. En tales casos, la libertad condicional
se logra simplesmente porque transcurri6 un cierto tiempo legal y el peticionante
se portó bien eu la cárcel o cn la dependencia policial que lo aloja preearia·

(11) PRANOISCO CARRARA, lnmaralldad de la prtatón preventiva, en MARCELO l"INZ1, l4
I'rtstón Preventiva, Bs. Aires. Ed. DePQlm... 19~2. p_ 12.
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mente. Y las filas de los multirreincidentes y habituales están repletas de presos
que eu la cárcel cada día se portaban mejor. .. (1 Z).

EI abuso de la prisión preventiva contribuye a una defonnación deI sistema
penitenciario. Origina una situaci6n de hecho que impide, limita o anula las
posibilidades de tratamiento. Aludimos a la acostumbrada coexistencia en una
misma institución, por norma cerrada, de procesados y penados de todo tipo.
Trátase deI nefasto establecimiento "mixto" que, aunque se lo denomine de
otro modo para estar a la page, sea Ull edificio viejo o una constrllcción reciente,
pera no moderna, reproduce en lo eseneial la "cárcel-penitenciaría" dei siglo
pasado, que ni era propiamente cárcel ni era realmente penitenciaría. Allí, a
la corta o a la larga, es decir en definitiva, no se logra implantar y menos
mantener un adecuado trato de los procesados ni menos aún en mediano
tratamiento de los condenados.

Por lo tanto, la primer meta a alcanzar en el camiDo hacia la prisión de]
futuro habrá de ser la implacable erradicación de ese tipo de establecimiento
híbrido, que no puede ser ni cárcel de procesados ni es instituto penitenciaria.
A la cárcel solamente quienes se encuentren sometidos a proceso penal, a la
espera deI falia definitivo y no pueuan ser comprendidos eo los sistemas de
excarcelación o eximici6n de prisión. A la instituci6n penitenciaria, cualquiera
que sea su tipo -cerrado, semi-abicrto o abierto-, tan s610 los condenados
en definitiva. Mientras no se procure y logre esta separación plena, que por
otra parte disponen los ordenamientos legales y aconseja la experiencia univer­
sal, poco o nada se podrá avanzar.

EI re-establecimiento de la cárcel en su función propia -retener aI acusado
hasta la sentencia definitiva- debe ir acompanado de la incorporacíón de los
servicios criminológicos necesarios para el estudio médico-psicológica-social deI
procesado, a fin de permitir aI juez penal una mejor individualización de la
sanción, orientándalo en la elecci6n de la pena o medida más apropiada, en
la determinación de su duración y aún en las modalidades básicas de su eje­
cución.

En cuanto aI régimen carcelario propiamente dicho, entre otros aspectos,
deberá abordarse resueltamente el reexamen de la cuestión deI trabajo úel pro­
cesado. Problema obscurecido en su planteo y soJución por el peso muerto de

(12) Una reclente In vestlgB.c16n arriba B. estas conelus10nes: (I) "una. buena parte <1e 108 en­
causados agotan "u condena en el Instituto de datenclón, debldO a la part<1ad que se
dJl. entre el monto de la pena. privativa de IIbertad 1nfllglda y el tlempo de duracl6n deI
proceso". Segun constata.clones de 109 autores de este trabaJo. ese hechO se pl'Oduce en
105 delitos de hurto en un 61.6%: estafa eU un 68% e rabo en un 20.4%: b) "OtroB pro­
ce6ll.dos permanecen detenldoe por mãa O menos t1empo, para recuperar -a.l fln- su
lIbertad por sobreselmlento o absoIUcI6n"; y c) "sólo una mlnlma parte de los oonde­
nados 10 son por tlempos su!1clentemente prolongados como para dar lugar a I .. apllca­
clón dei réglmen progreslvo de cumplJmJento de la pena" (Cfr.: CARLOS A. TOZZlNl y
MARtA DE LAS MERCEDES ARQUEROS. 1.0$ proceso$ y la ~f~ctjv/.d.a.d de 1(1$ pern>s de
~Cle1To, Da. AI",s, Ed.. Depalma. , 1978, pp. 48-~ y 61). ObllervemOll que Irl ee bUbléran m­
veatlgad08 atroe. aspect03 d~1 problema, \lomo ai Ia.pso que media. entre la fecb.e. de la
s~ntencla. deflnltlva. y su comunlcaclón ai Servl1l10 Penltenola.rlo Federal, oou teatlmlD­
nlo Ilternl d~ la sentencia de todas las IIllltancl...., \lomo lo dlspone el art. 516 (Iey 18.861)
dei Código de Procedlmlentos en lo Criminal, o lo.'! casos en que con el mero cómputo de
la prl8lón preventiva queda cublerto el t1empo mínimo requerido pa.ra. SOlicitar y obte·
ner la. lIberta<l condicionai (Art. 13, CP), etlOll Y otroe. porcentales tendrlan que ser aún
mayores. Desde elpunto de vista crlmlnol6glco, cabe 6efialar una vez más que esaa
anomaUaa se dan preferentemente en 101.1 autonl6 de delitos oontra la proplede.d, que
IlOn 108 que reglstron una constante mB.l'or tasa y velocldad en la relncldencla.
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una concepciÓD deI trabajo penal que ha dejado de tener vaHdez en la doctrina,
en la legislación y en la práctica de los sistemas penitenciarias más aceptables
de nuestro tiempo. El procesado, como cualquier dudadano, mantiene el de­
recho y eI deber social de trabajar, de atender eu la medida de lo posible a 5U

subsistencia y la de 5U familia dependiente. Lo contrario es privilegiar la
ociosidad y fomentar hábitos esencia!mente anti.~ocíales y de difícil desarraigo,
y en el caso de los delincuentes profesionales refractarios aI trabajo de ]a
conocída clasificación de ERNESTO SEELIG (13), que son legión, afirmar y
subsidiar su persistente peligrosidad social.

2 - Notas para un perfil d.e UI prisió'l deI pomenir

Erradicado cl establecimiento híbrido, despojada la eárce! preventiva de
sus influencias negativas, paralelamente se amp1iarán las posibilidades de tra·
tamiento de las instituciones penitenciarias.

No es posibIe aqui y ahora esbozar el modelo de la prisi6n deI porvenir.
Entre otros motivos porque a la luz deI principio vertebral de la individualiza­
dón deI tratamiento es absurdo pensar en un solo, en un único tipo de institu­
dón penitenciaria. Precisamente, la negación de la prisi6n deI futuro consiste
en pretender concebir o atenerse a um modelo único, exclusivo, de estableci­
miento. La prisi6n modelo no tiene ni puede tener sentido en la moderna
penoIogía. Por lo tanto, uu sistema penitenciario dado, según el tamaiío y las
características de su potencial clientela, deberá estar dotado de un número
mayor o menor de instituciones diversificadas, con programas apropiados a las
reales necesidades predominantes de S\lS alojados: j6venes adultos -el ~r().

blema más urgente en América Latina.-, adultos de mayor o menor peligrosidad
social, reincidentes, habituales, etc. -

No obstante, ya podemos conjeturar algunos rasgos que, debidamente inter­
relacionados entre sí, fonnarán parte dei perfil de la prisi6n deI porvenir. Por
ejemplo:

- Consolidación dei principio de legalidad de la ejecución.

- Mayor y creciente exclaustraci6n de ciertos aspectos deI régimen direc·
tamente vinculados con la socializaci6n deI interno, en particular en los campos
educativo, laboral, médico, religioso, recreativo y social.

- Efectiva y significada diversificadón de las Ínstituciones: cerradas, semi·
abiertas, abiertas, residencias de semi-libertad ...

- Multiplícaci6n de los programas de tratamiento individualizado, a partir
siempre de un seria examen médico-psicológica-social deI condenado.

- Diversificación de los métodos de tratamiento, de lo puramente institu­
cional a Ia Iibertad condicional, que deberá cOl1vertirse en una parte normal,
no excepcional como ahora, de la ejecución de la pena, pasando por una
aplicaci6n en mayor escala de los métodos transicionales, como las salidas
transítorias y el régimen de semi-Iibertad.

(13) muorero S1!IBLIO, TrllfMo d.. Criminologia_ 1'l1l.<1,. de J08:t MARIA RODR:tGUBZ DE·
VESA. Macl.r1d, InIltltuto de EstudlOll PoUtIC08. 1958. pp. 74-124.
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- Iotegracióo dei lIabajo penitenciaria eo la economía local, regional y
nacional.

- Sistematizacióo de la preparaci6n dei interno para el egreso, sea con­
dicional o definitivo, mediante auténticos y realistas programas de pre·libertad.

- Redefinición y coordinación de los roles básicos deI personal.

- Integración dei tratamiento institucional con la asistencia post-institudo-
nal, la gran carenda de los actuales sistemas de América Latina.

La prisión dei futuro requiere la existencia de una sólida y estable organiza­
dôn post-penitenciaria, tanto como de uo enlace pleno y firme entre lo insti­
tucional y lo post-iostitucional, sin egoísmos ni cotos cerrados, que asegure la
unídad y continuidad del tratamiento individualizalkl, sin menoscabo deI rol
específico c incumbencias que puedan y deban corresponder a los organismos
e instituciones involucradas. La grao carenda de los sistemas penitenciarios
aetuales consiste en la inexistenc:ia, insuficiencia e inoperancia de los servicios
post-institucionales.

Esos y otros rasgos, que permHen vislumbrar, a distancia y siquiera parcíal­
mente, el perfil de la prisi6n deI porvenir, en alguna medida ya están presen­
tes y actuantes en dertas sistemas penitenciarias de nuestro tiempo. Consti·
tuyen las notas alentadoras dentro deI panorama global que presentan las pri­
siones para que dejen de ser, como se ha observado, un punto negro eo la his­
toria social de nuestra época. Lo novedoso, lo creativo, lo fecundo, e1 auténtico
desafio a la planificaci6n de la defensa social y la consiguiente política peni­
tenciaria, consiste, nada más ni nada menos, que en extender, en generalizar,
a medida que 10 permitan las circunstancias, su incorporación y asegurar su
continuidad en todo eI sistema penitenciaria. Es decir que lo que hoy por hoy
puede constituir la excepci6n y lo experimental satisfactorio, paulatinamente,
pera sin pausa, se convierta en la norma dei sistema penitenciario en su
conjunto.

La clave de las claves de este proceso bada la prisi6n deI porvenir reside y
residirá siempre en la calídnd e ídoneidad dei persona1. Bien se dijo:

"Ni los programas de tratamiento más progresivos, ni los estable­
cimientos más perfectos pueden operar una mejora dei recluso sin un
personal a la altura de su misión. EI personaI si no es todo, es casi
todo" (H).

Pero cuando hoy se habla de personal comprometido en eI I:ratamiento DO

se le alude sólo aI tradicional, cuya rol tiene que ser constantemente renovado
y enriquecido. Por exigencias de la terapia múltiple a que recurre el tratamiento
individualizado, cada día tiende a ser mayor eI número y variedad de olIos
profesianales que participa0 activamente eo su aplicaci6n, porque el persanal
penitenciaria tradicional donde exista auténtica selecci6n, estabilidad y carrera
y formad6n previa y durante el servido, también constituye una profesi6n
diferenciada. EI nuevo concepto de la funci6n penitenciaria "se refleja en la
tendencia a incluir en eI personal uo número cada vez mayor de especialistas,
por ejemplo, médicos, psiquiatras, psic6logos, tr:lbajadores sociales, educadores

(4) CUELLO CALON. Ob. clt., p. 516.
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e instructores técnicos" (15). Tanto unos como otros deben poseer una idonei·
dad particular para poder actuar coo eficacia y sin fricciones eu un medi'>
tan complejo y conflictivo como es el de una instituci6n penitenciaria. Sin ex·
cepciones, pues, esa idoneidad debe ser exigida a todo el que aspire a desem·
peiiar nn rol cualquíera eo una instituci6n o tomar parte en el manejo de nn
sistema penitenciaria. Subrayando una vez más su importancia, STANISLAW
PLAWSKI recientemente expresó en la "Société Générale des Prisoos et de
Législation Criminelle", de París:

EI poroenil' de f& prisiones d€pende deI personal (16).

En resumen, eI problema de la re-instalación social deI penado comienza
antes de la instituci6n penitenciaria -en la cárcel de procesados- y culmina
después de su egreso, con la asistencia post-institucional indispensable. Es un
proceso unitario, cuyo resultado final está comprometido eu todas y cada una
de sus etapas. Cabe, pues, insistir en la necesidad de asegurar la coordinaci6n
e integraci6n deI tratamiento institucional con la asistencia post-institucionaI.
Como decÍa el Dr. JORGE H. FR1AS, fundador deI Patronato de Liberados de
Buenos Aires, la instituci6n decana en América Latina, "Hay casos en que el
liberado no pide ayuda materíal porque la tiene; lo que necesíta es protecci6n
social tU quienes desean '/1U.Lntenerlo en el tango social'.

Mientras llegue Ia hora de su reemplazo por eficaces alternativas no insti~

tucionales -objetivo que no parece aI alcance de la mano-, es necesario nO
descuidar todo aquello que, razonablemente, pueda contribuir a perfeccionar
los métodos de tratamiento institucional, recordando además que, como sensa­
tamente expresara en su hora refitiéndose a la substituci6n de la pena <::apital
CARLOS TEJEDOR, el primer codificador dei derecho penal argentino: "EI
legislador no debe anticiparse; sino seguir a la sociedad".

(15) A/OONP. ll/l. Becomend4Clones ~obr( $<!Ie~ciólt y jor11lacwn deZ peraonaZ penitenciar/o,
p.80.

(10) CQmeotarloa .,;)brtl 1& prQvla npaalclón de LetenelU', dl11letor f'\!lJlone.1 de lOS aernc1o. po..
nltenclMlO$ ll.e Dljon, en la B88J60 de; 12 de Illayo de 1980 de 1.. SocJedad de Pr1II10nllll
de Pra.ncla, sobrtl "'1 tema "W personal penJtenclarlo y la prlsI6n". en Revue Ptntte71til!f­
re et !te Drolt PhuI!, ParIa, n,o J, Julllet·Beptembre 1980. pp. 281-282. P'LAWBKI ~Ian~
la Vlela cuest16o: .. /; EB oecl!88.rll) dar prll)rJdad al personal soclo-elÍ'll.eat1vo o al perao.
Olll de V1g11aocla?". 1.0 estima un falso problema. "En la mayorf.. de 1011 pa1sell 1lOC1a118­
tu, IlIIpecl-.lrnente eo la URSS -dlce-- el pernaDal soclo-educatlvo no tlene nlngún
OOlltaeto con eJ persona.1 de vlgllancJa y lo ml8lll0 00= en laa prJaloollll lta.lJ&naa. xn
1011 pai_ nórdlcC>8. com<:> Dlnatrunea y Suecia, no nay d1atlnc\6n: nl) exUlte mÍLS que
penooal técnico, que tleoe una fortOaclón técnica, psicológica, médica, social y &Si cada.
aUpervlwr &8 ai mlBmo tlllmpo un poco e<luc&dol', FraDel.. est.... eo una sltuae16n lnw­
medJa.: sJeJ:np", hay dlvergenclas entre el P6raonal soclo-ilduca.tlvo y el personal de eu­

pervl8l.6n. lo que me parece anonnal. En lugar de diferenciar la cOrTeCclón Y la. segu.
r1dad, &8 necesarto hacerlas converg(!r. Por supuesto, hay crlmlnal.... pellgr<>l'.l)$ que deba.n
vlgI1a.r-ae. pero no deben .IIIlr coll1llderadoB como eeres sepa.radOll deJ mundo ez:terlor. lI1D
Que.., busque ejercer sobre el100 la menOr lnfluencl", SI se adaptar.. como Idl!>< dlrectrlz
que aUpe!'I>1l<&r ee tambléo educar, creo que 8fI podrJa I!Iltablecer e1 equlllbrlo; pero 8~ que,
eo la prí.ctlca. e8 extrema.mente dl!\cU". El;ta sltuación, que Il. veceB. grooeTameote se etlQue­
ma'Uu como un conf'llcto In80lubre tlntre cUlitodla veraWl tratamleoto, no &8 excllalva de
IIle métl:>dO/l lD1Jtltll.clonalllll. Se la. advlerte tamblén en el àmblto de la ..pllc&cIÓll de méto­
do. no IlUtltuclonalllll. COJ:110 la probacl6n y trAJlSlnstltuclonalll8. como la Ilbertad condlclo.
nll1, se1l.&lllndoae uoa de6annlm\a funcionai entre 105 rolee de Gupervlslôo y lO/! de Ol'lenta•
..lôo. y apoyO aocl&!.•ser" Impertlo.ente recoI'lll\r que en le. Argentina la LoIy Penltenc1llJ1e.
N&O!ona1, complemeDtana deI C6d.lgo Penal, dlspone Que. entre 100 medlo8 mlnlmoo que l1flba
cootar toda IlUltltuclóll destinada el cumpJimlent<> de penila priv..tlvae de llbertad, menciona
en prlmer térmlnl): P",3O'nal ldóneo, en p/lrtlcular el que 3e omcuentra ..n c<mt/lcto
erlrecho oon 103 inte1'noo, que deberd ej.roer ll'1!.a actlvld<l.d predcnn(nante ed'l.CllUtJlI (art.

104, inc. a)?
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Modelo de

sistema de garantia de emprego

no Brasil

PAULO EMÍLIO RIBEIRO DE Vn.HENA

Juiz aposentado do TRT da 3' Região.
Profes.wr da Faculdade de Direito da
UFMG. Advogado em Belo Horizonte

1. Diagnóstico Jurídico-conceitual

A modelagem de uma estrutura jurídica visando à implantação de
um sistema de segurança do emprego no 6'rasll impõe ao analista, como
postura necessária e prévia, um exame dogmático~conceitual do statu quo
vigorante no jogo das regras constitucionais e do espirito que presidiu
à sua modificação e à consectárfa abertura de rumos novas na desfecho
legislativo do instituto do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço.

Veremos que o tratamento dessa questão diz com os próprios des­
tinos do Direito do Trabalho em nossa terra, hoje bipartido em seus
pontos de arranque e em suas formulações tutelares básicas.

Seria demasiada ingenuidade do estudioso, engolfado na realidade
trabalhista brasileira, ignorar que a elaboração de um sistema de segu~

rança no emprego inelutavelmente importará não em uma simples tarefa
de acabamento de uma linha construtiva em marcha, mas em uma re­
tomada do curso histórico-evolutivo de uma disciplina partida em seus
vigamentos básicos, isto é, na direção e na ponderação dos interesses
objeto de proteção juridica.

Nesse campo, em Direito do Trabalho, estamos partindo de zero ou,
mais realisticamente ainda, o empuche vem encontrar o veículo em ré,
pois a implantação do sistema do Fundo de Garantia importou no regres­
so aos postulados econômico-negociais do liberalismo, -quando pratica­
mente se recolocou em mãos das partes, portanto, do empregador, o
destino da relação de emprego.
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Assim afirmávamos;

"$e hoje se fracionaram em dois regimes juridicos diversos
os efeitos e as garantias da rescisão do contrato de trabalho ­
indenização e estabilidade, de um lado, e fundo de garantia pelo
tempo de serviço, do outro -, com a diluição daqueles dois pri­
meiros lns11tutos e a eliminação da proteção bâsica do trabalha­
dor, como conseqüência do corte da estabilidade e de sua
perspectiva, esse fato, que aos olhos dos juristas mais autoriza~

dos, representa uma regressão do Direito do Trabalho brasileiro
e o rompimento com a unidade conceitual do principio de tutela
por ele visado (CeSAAtNO JUNIOR, A. F. Estabilidade 8 Fundo
de Garantia. VaI. 4, págs. 15 e seg5., esp. 64~5 e segs.; CATHA~
RINO, José Martins. Em defesa da Estabilidade. Cit., págs. 63
e segs. e AUSSOMANO. Temas Atuais ... , cit.. págs. 24 e sega.,
esp. 32 e seg5.), não obsta a codificação.

Os institutos jurídicos compreendidos pela indenização, pela estabili­
dade (certamente ociosas, em face da "opção patronal" no ato de admi­
tir) e pelo fundo de garantia serão regulamentados entre os efeitos da
rescisão do contrato de trabalho, ainda que o último goze de algumas
incidências antes de verificar-se esta.

Convenha·se que o Direito do Trabalho brasileiro atravessa uma fase
de desarvoramento e que, nessa fase, tenha perdido seus rumos.

A imprecação explica-se porque, ao ser totalmente retirada do tra~

balhador a garantia do emprego. ainda que indiretamente abrigada pelo
instituto da indenização, a constante ameaça da despedida e a ampla
possibilidade de efetuar-se sem ônus qualquer para o empregador reti~

ram~lhe. ao empregado, o domlnio minimo da relação contratual em que
se encontra.

Ora, sem qualquer sustentação jurídica, que assegure a manutenção
do vinculo obrigacional como um todo, lpso facto, inexiste, para o em­
pregado, base jurfdica e negociaI para a defesa dos próprios direItos
internos daquele vínculo. tais como correto pagamento de salários, horas
extraordinárias contraprestadas, observância do horário regulamentar etc.

Com o regime da opção, a lei fez voltar ao arbítrio das partes, no
contrato de trabalho, o conteúdo jurfdico que deva preenchê-lo e trans-­
mudou em leis supletivas uma relação antes fundada em normas ímpe~

rativas.

O fundo negociaI acha~5e encoberto, pois, se a espécie de pacto
pode ser livremente ajustada quanto à oportunidade de sua dissolução,
os demais atos do contrato, ainda que originados em obrigações legais,
ficam, em sua exigibilidade, sempre na pendência do exerclcio livre de
sua extinção.

Volta o Direito do Trabalho brasileiro, em seus fundamentos, ao
princípio da negocíabilidade à defrontação pura e simples de empregado
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e empregador, ainda que um exiba ao outro um extraordinariamente
minucioso quadro de direitos e deveres a serem por eles observados.

Entretanto - é importante frisar -, para que se torne negociai o
fundo valorativo de uma disciplina juridica, torna-se indispensável se
proporcionem às partes, envolvidas no jogo dos interesses, condições
básicas de negociabilidade, isto é, ec;üipolência no plano social e eco­
nômico, para que exercitem, em sua acepção concreta, o princípio da
autonomia da vontade, e se permutem, em condições de igualdade. as
forças geradoras das obrigações.

"Esse ponto de vista é juridico e não, exclusivamente. econômico"
(VILHENA, Paulo Emílio Ribeiro de. Relação de Emprego. São Paulo,
Saraiva, 1975, págs. 34/35).

Portanto, como erguimenlo de obra desde seus alicerces, a perspec­
tiva de segurança do emprego no Bras'! impõe um exame reflexivo do
jogo das implicações e dos efeitos conceituais extraídos dos preceitos
da Constituição e da legislação ordinária vigente.

Como assim o procedêramos, mantemos nos mesmos moldes a ex­
plicação do fenômeno jurídico hoje ocorrente no campo do Direito do
Trabalho brasileiro e sobre essa explicação extraímos as idéias do possí­
vel, de lege ferenda, em termos de segurança no emprego:

". .. A admissão constitucional de um regime jurídico
concernente à tuteia da relação de trabalho diverso daquele
tradicionalmente estabelecido pela Consolidação das Leis do
Trabalho, com vista, sobretudo, à extinção da estabilidade, trou­
xe certa perplexidade aos me:os juridicos, sobrelevando os
Tribunais do Trabalho, que se desencadeou em choques de
interpretação de regras e das posições jurídicas resultantes da
aplicação do novo regíme, o Fundo de Garantia do Tempo de
Serviço.

Em seus fundamentos, esse choque parte da diversidade
de direção de tutela Que a Lei nt? 5.107, de 13 de setembro de
1966, veio imprimir no Direito brasilei ro do Trabalho.

Por aí, chega-se à inelutável perspectiva de que o conflito
interpretativo não vem a ser senão fruto de uma inovação de
princfpios que, em realidade, a Constituição de 1967 (e), depois
com a Emenda Constitucional nQ 1, de 17 de outubro de 1969,
trouxe ao ordenamento jurídico brasileiro.

A inovação. que melhor se enuncia como justaposição de
principios, acarretou, como não poderia deixar de fazê-lo, uma
cisão conceitual no Direito do Trabalho, sempre apreendido em
fisionomia harmônica e sobre linhas dispostas em direção uni~

forme.

Desde logo, impõe se saliente que a instituição do regime
do FGTS contribuiu para a abertura, ou reabertura, do plano
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negociaI das relações individuais de trabalho e, conseqüente­
mente, para o desfiguramento da rigidez estrutural que represen­
ta a Consolidação das Leis do Trabalho, em sua integralidade.

Por outro lado, formou-se um sistema de canalização de
créditos trabalhistas que, acumulando-se, retendo-se e se escoan­
do por órgãos estatais ou vinculados em suas operações, a
diretrizes estatais (o Fundo e o BNH), extralimitou ao mesmo
tempo em que peculiarizou o campo finalJstico do Direito do
Trabalho, Para além da tutela das relações entre empregado e
empregador e (ou) da tonificação da vontade jurrdica deste, o
economicamente débil, na acepção de GALLART FOLCH (Dere­
cho Espanol dei Trabajo, Barcelona - Rio de Janeiro, Editorial
Labor S. A., 1936, pág. 16), cumpre essa disciplina destinações
ligadas a programas estatais de desenvolvimento econômico 8
de bem-estar geral (o problema da habitação), fim esse, quanto
à sua especificidade, inteiramente estranho àqueles que, direta
e correntemente, lhe dizem respeito (cf. PEREZ BOTIJA, Eugê­
n;o. "El Derecho de! Trabajo". Madrid, in Revista de Derecho
Privado. 1947, págs, 19 a 33, esp. 26 e segs.).

Ressalve-se. em corte econômico, que a intensa programa­
ção de investimentos na faixa da construção civil atende à pro­
cura de emprego, reduz os percentuais de desemprego, o que
acaba por fazer com que o Direito do Trabalho se reencontre
com um de seus fins sociais e econômicos: o pleno emprego e
a expansiva redistribuição de rendas (cf. BARLETTA, Salvatore.
la Disocupazione - Cause e Remedi. Milano. A. Giuffrà Ed.,
1954, págs. 21122; e SALVADOR aULLóN, Pablo e SALVADOR
BULLóN, Hilário. La Teoria dei Full-employment. o Traba)o
para Todos, Madrid. Ministerio deI Trabajo, 1955, págs. 119
a 121).

Entretanto, com a amplificação e (ou) o deslocamento de
fins, alterou-se o tônus impressivo dos princfpios que, tradi~

cionarmente, marcavam a singularidade desse novo ramo do
direito.

O intérprete e o aplicador, ao depararem situações jurfdicas
trabalhistas em conflito, não mais podem prender-se a supostos
indiscriminados e uniformes de hermenêutica, porque o Direito
do Trabalho não mais se reduz à exclusiva tutela do trabalho
(com ele, a do trabalhador) e da atividade empresarial.

Nessa complexa fenomenolog;a sócio·econômico-jurfdica,
em que se multifacetou o Direito brasileiro do Trabalho, distin­
guem-se, à nitidez, os campos da diversidade de tutela.

Antes de distrlbui·los em função do novo regime do Fundo
de Garantia do Tempo de Serv,;ço, é indispensável se advirta
outra direção da ordem jurídica brasileira, quando se refere às
relações de trabalho com a União, as autarquias federais e as
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empresas públicas federais, seja no que toca ao direito material
(art. 106 da Constituição Federal), seja no que toca à compe­
tência (arts. 110 e 125, I, da Conslitu ição Federal).

Essa direção, de preeminência de tutela do Estado-empre­
gador, apreende-se também no Decreto-Lei n9 779, de 21 de
agosto de 1969.

Dentro, porém. da temática que nos propusemos, triparte-se
a tônica tutelar do Direito brasileiro do Trabalho, certo que nas
duas primeiras manifestações ela se conflita.

De um lado, em curso a relação, permanece robustecida a
proteção ao trabalho, ao trabalhador e, em pontos menos fre­
qüentes mas básicos, a tutela à atividade empresarial (vejam-se,
v. g., as regras relativas a horários, descansos, trabalhos peri­
gosos ou insalubres, prescrição, toníficação de vontade contra­
tual (alterações), justas causas, regime disciplinar etc.).

De outro, reduzida ou eliminada a segurança do emprego,
com o desencargo do empregador de indenizar ou a extinção
da estabilidade, no momento da opção, voltou a entregar-lhe a
ordem jurídica enorme força negociaI e as relações de trabalho
passam a caracterizar-se por extrema flexibilidade, franqueadas
as despedidas, cujos custos já de antemão estão previstos ou
assegurados, através do recolhimento de 8% para o FGTS.

Finalmente, o emprego de capitais do Fundo em planos na­
cionais de habitação torna o Estado parte patrimonialmente inte­
ressada na relação de emprego, o que configura uma especifi­
cidade de interesse, que é público e é objeto de tutela especial.

A participação do Estado, como sujeito de direito, que,
antes, na relação de trabalho, se circunscrevia à esfera admi­
nistrativa, ao poder de polícia (inspeção e fiscalização, autuação
e multas), vem a ser agora também de ordem patrimonial, com
a gestão das importâncias arrecadadas na forma do art. 29 da
citada Lei n9 5.107/66, conforme dispõem seus arts. 11, 12, 13,
14 e 15.

A peculiaridade da tutela desse interesse encontra-se não
somente nos poderes de gestão do BNH (dispositivos acima
citados), como na pretensão à cobrança das respectivas parce­
las, através do INPS, o que representa o exercício de direitos
conferidos a pessoas e titulares de bens jurídicos, bem 'que, aquí,
como administradoras e com prescrições legais reguladas na
mesma dimensão e no mesmo resguardo com que tratam crédi­
tos previdenciári os e fiscais (Lei n9 5. 107, arts. 11, 13, 19 e 20).

Observe-se, en passant, que a legitimação ordinária para
a cobrança de contribuição do FGTS não recolhida cabe ao
BNH, como se vê dos arts. 20 e 21 da mesma lei.
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o juiz, portanto, ao decidir questões de trabalho não pode
fugir a uma atitude exegética trifacetada, aplicando, em cada
uma das três situações jurídicas, o principio jurldico básico que,
em cada uma delas, visou preservar a Constituição e a lei or­
dinária.

Se anteriormente se adm:tia a conformação unitária da
tarefa julgadora, conjugando~se a interpretação sistemática e a
teleológica (art. 59 da Le', de Introdução ao Código Civil) com
o espírito eminentemente tutelar do trabalho, hoje essa tarefa
como que se compartimentaliza em função dos especificas ins­
titutos jurídicos e dos singulares principios que os regem.

Exemplifica-se: se não optante o empregado, todas as pre­
sunções correm a favor da preservação do emprego e da higidez
contratual; se optante, ganha dimensões mais amplas a faculdade
conferida ao empregador, para despedir.

As direções não são as mesmas e ao juiz não é dado
aquinhoar o empregado optante com efeitos de rescisão do
contrato de trabalho na mesma direção exegética com que está
decidindo a rescisão do não·optante, establlltário ou preestabf­
litário, e vice·versB.

Tanto assim é que a jurisprudência encaminha-se, com toda
a correção, no sentido de afirmar que a dispensa do empregado,
em vésperas da estabilidade, porque não optou, configura a
obstatividade, na forma 00 art. 499, § 39, da CLT.

Se, porém, optou o trabalhador, rege-se a rescisão pelos
princfpias da flexibilidade do novo sstema. Se, entretanto, esse
mesmo trabalhador é portador de direitos patrimoniais antl3'rlo­
res à opção - indenização simples ou em dobro -, toda a
tessitura normativa e tutelar da CLT deve presidir o convenci­
mento no tocante a esses direitos,

Somente assim procedendo, estará o jujz cumprindo a
heterogeneidade exegética na apllcação de preceitos que, a
despeito de contidos em uma mesma relação (a de emprego,
globalmente considerada), entre si se excluem.

Quanto à contribuição para o FGTS, se não goza da natu­
reza de recolhimento tributário ou previdenciário, acha-59
tutelada como se previdenciária e tributária fosse.

Nada de estranho há em sustentar que a prescrição para
ser ac ianada consuma-se com trinta e não dois anos (Lei n9 5. 107,
art. 19, parte final, que diz: "peja mesma forma e com os mesmos
privilégios das contribuições devidas à Previdência Social").

Nos quadros dessa expOSição, será agora examinada a si­
tuação do empregado estável que opta e depois vem a ser
despedido.
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o exame de tão delicada questão não pode reter-se nos
marcos da lei ordinária. Impõe incursões à Constituição. Hâ
corrente doutrinária e manifestações jurisprudenciais que sus­
tentam dever a despedida, em casos tais, preceder-se de inqué­
rito judicial e só por sentença consumar-se.

Prima por asseverar essa corrente que, estabilitário o em­
pregado, essa condição não desaparece quando se trata da
forma a ser observada para a sua dispensa.

Os seguintes são os fundamentos básicos, em que se estri­
bam os doutrinadores e juízes que a perfilham:

a) direito adquirido:

b) a estabilidade só desaparece com o recebimento, pelo
empregado, da indenização ou de 60% de seu valor;

c) a restauração do art. 500 da CLT e a formalidade da
renúncia;

d) no plano constitucional, estabelece-se, em exegese gra­
matical, a concomitância entre FGTS e indenização e
não entre FGTS e estabilidade, que, portanto, permanece
incólume.

Do ângulo oposto, esposa-se a tese da autorizaçào da
despedida pura e simples, pois a indenização, ainda a dobrada,
será objeto de reclamatória, ao entendimento de que a questão
se acha dominada pelo art. 16 da Lei nÇ) 5.107, com remissão
ao Capítulo V do Titulo IV e não ao Capítulo VII da CLT.

Desse vértice partiremos para o desenvolvimento do tema,
cuja controvérsia deve alçar ao plano constitucional não s6 pelas
vias do direito adquirido como pejas garantias mínimas e irre­
nunciáveis conferidas ao trabalhador pela Constituição de 1967
e sua Emenda n9 1, de 17 de outubro de 1969.

A regra do art. 160, I a VJ, da Constituição tem caráter
principológico. Condensa pensamento político dominante, como
postulado e diretriz, que atenderá o Estado brasileiro na sua
destinação econômico-soc iai.

Já o seu ar!. 165 desdobra~se em preceitos de natureza
programática, com direto comando ao legislador ordínárío.

A exceção de seu item IV, não contêm suas disposições
força vinculante imediata, porque carecem, como se exige a
uma regra de direito munida de executoriedade, dos suportes de
incidência e que lhes formem o juízo hipotético configurador da
lei como tal.

Enunciam uma proposição jurídica (Vorsatz), não um precei­
to jur{dico (Reachtssatz).
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Ambos os dispositivos, os arts. 160 e 165 da Carta de 1967,
com a Emenda Constitucional de 17 de outubro, condensam
ordenações jurfdicas fundamentais que, no ensinamento de
HELMUT COING, modelam, no plano político, social e econOmi-­
co, uma ordem jurídica (Oiesen Ordnungs grundsitz ergeben
yorbildllche ModeIle der sozlafen Ordnung) (GrundzOge der
Rechtsphilosophie, 2, Auflage, BerJin, Walter de Gruyter & Co.,
1970, S. 199, 2).

A invocação, portanto, do n9 XIII do art. 165 não poderá
ser incrementada senão através do sentido Que lhe deu o legi&­
lador ordinário, a quem se dirige.

E isso porque a virtua!idade do dispositivo constltuclonal
não vai além da abertura de um amplo campo de projeção juri~

dica, que a lei ordinária preencherá e, preenchendo-o, lhe in­
terpretará o espírito e a Hnalidade.

Ainda no campo da Constituição, fala-se em "direito adqui­
rido" à condição de estável.

Não resta a menor dúvida que, aqui, se está diante de uma
garantia diretamente conferida ao titular de um direito, que se
põe a salvo das mutações introduzidas na ordem jurídica pelas
mãos do legislador.

No caso, mais próprio é falar-se em situação jurídica adqui­
rida (erworbener Rechtsstellung) do que em direito adquirido
(Wohlerworbenerrecht), visto compor a Lei do Fundo de Garan­
tia, como o é, de sua parte, o regime da Consolidação das Leis
do Trabalho, naqueles direitos que se excluem. uma constelação
de atos-fatos-jurídicos relativa à rescisão do contrato de trabalho
e seus efeitos.

O que sucede, porém, a despeito da força imediatamente
asseguradora do § 39 do art. 153 da Constituição Federal ­
que resguarda o direito adquirido -, é que esse dispositivo não
tem aplicação na situação jurídica ora em exame, por se defi­
nirem de maneira diversa as posições jurfdicas, cuja titularidade
se arroga o empregado estável-optante e dispensado,

O principio, que se preserva com o direito adquirido é o
principio da inviolabilidade do bem jurídico de que é portador
seu titular assim como sua inalterabilidade por vontade estra­
nha. ainda a do legislador.

Quando a Constituição de 1967, no preceito que inovou o
n9 XII do art. 157 da então Carta de 46, formulou a alternativa
de regimes jurídicos, pelo ora vigente artigo 165, nÇl XIII, deixou
claro um axioma da maior relevâncJa e Que a.fasta Quaisquer
mitos ou preconceitos de desnível e de distinção dos regimes
quanto à tutela jurídlca: pela Constituição tem-se como asseguR
rada a situação jurídica do trabalhador, em indiscutível paridade
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tutelar, esteja ela sobre as condições rescisórias da CLT, esteja
ela regulada pejos efeitos do FGTS.

Os termos da estabilidade, da equivalência, do fundo e
da indenização, quem os regulará ou dosará é o legislador, pois
assim está no comando do art. 165, XIII, citado, e é o que se
encontra no art. 19 da Lei n9 5.107/66.

Desde que os tenha regulado o legislador, dentro dos con­
teúdos mínimos previstos nas regras constitucionais do art. 160.
I a VI, e na linha de flexibilidade admitida no art. 165, XIII, a
segurança jurídica do titular dos respectivos direitos passa a
comportar plena flexibilidade e pleno exercício de vontade, para,
de um regime, trasladar~se a outro, dentro, é verdade, dos limi­
tes de exercício firmados na própria lei.

O que a esta era vedado seria pura e simplesmente extin·
Quir a estabilidade e (ou) a indenização. Criar·lhes, porém,
substitutivo em contornos de equivalência. isso está no incisivo
comando do preceito constitucional.

Por outro lado. definido o direito subjetivo como um poder
jurídico ou negociai, que a ordem jurídica confere a determi.
nada pessoa (Rechtsmacht), como, em geral o acepciona lAN­
GE - "Das Subjektivs Recht ist einmal mehr aIs ein aligemeines
gesellschaftliches oder rechtliches Oürfen" (cf. LANGE, Heinrich.
BGB-Algemelner Teil, 10. Aullage, München, Verlag C. H. 8'eck,
1968, S. 81, 2 "a") e definido o direito adquirido como a into­
cabilidade ou a imutabilidade desse poder jurídico por vontade
estranha à de seu titular, chega-se a elementar conclusão que
também o poder de disponibilidade e de negociabilidade desse
direito é garantido pela ordem jurfdica.

O que se quer deixar aqui claro é que o empregado, quando
opta, não sofre violação de algum direito adquirido ou da esta­
bilidade: exercitou um poder jurídico, através do qual, segundo
preceitos legais. passou de um regime jurídico a outro regime
jurfdico.

Por outras palavras. substituiu situações jurfdicas que
encerram efeitos assecuratórios diferentes. bem que, à luz da
Constituição, uma e outra se equivalham. tomando-se em con­
sideração o princípio básico da tutela do emprego.

Por essa mesma razão, é impróprio falar-se, quando da
opção, em renúncia à estabilidade, com os consectários formais
de sua eficácia.

A renúncia pressupõe o despojamento de um direito. O seu
titular dele abdica-se, como condensa CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, ao defini-Ia o abandono voluntário do direito (Instl­
tuiç6es de Direito Civil. Rio, Ed. Forense, 1966, t. J, pAgo 278).
Por ela não se contrapresta. Encontra-se límpida em sua fonte
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de irradiação juridica no ato unilateral do titular de direito, que
dele abre mão.

A opção opera-se pela substituição de regimes juridicos;
portanto, o patrimônio do titular, no tocante a direitos patrimo­
nializados ou a expectativas, não sofre despojamentos descon­
pensados.

Se estável o optante, preserva-se-Ihe a indenização (em
que se converteu, pelo regime anterior substituldo, a estabilida­
de) e se passa ao gozo de outra situação, o levantamento do
fundo.

Por ato dependente de sua vontade que, em se tratando de
estabilidade, não sofre a mfnima interferência da vontade de
empregador (salvo, como, por vezes sucede, a pressão por san­
ções indiretas, de natureza econômica, com a supressão de
aumentos espontâneos, cessação de estimulas financeiros ou
de natureza funcional, pelas alterações admissfveis, não-acesso),
o empregado garante-se de situação jurldica diversa da que
anteriormente o titularizava a ordem jurídica (cf., para a trans­
missão de direito, como uma de suas modalidades, o poder de
disposição do sujeito - "abhãngige Verfüfung über seine
Rechtsmacht", LANGE - ob. cit., S. 96, I, b).

Em perfeita sincronização com esses conceitos, a Lei
n9 5.107 não impõe qualquer formalidade especial para a passa­
gem de uma situação jurídica para a outra, senão o termo de
opção.

Conjuguem-se os seus arts. 19 e 16 e ver-se-á que esses
dispositivos não se esmeram senão em preservar situações pa­
trimoniais, que se comunicam pela afinidade de proteção ju·
rídic8.

Tanto isso é certo que, da estabilidade, se acautelou a
indenização em dobro.

Indo além, observa·se que o antessuposto direto e necessá­
rio desse preceito (o art. 16) é não a permanência no emprego
como direito personalfssimo ao slatus, mas o seu conteúdo pa~

trlmonial, o que, aliás, não é adverso ao campo de eficácia da
própria Consolidação das Leis do Trabalho, como o autorizam
os seus arts. 497 e 498.

Insiste-se, de outro ponto, em que o art. 500 da CLT foi
restaurado pejo art. 17, § 29, da mesma Lei n9 5.107.

Mas a direção da norma rediviva é especifica: incide nos
casos de admissão, ou seja, de renuncia ao emprego.

O afirmar, pois, que a estabilidade só se extingue com o
acionamento do § 39 do mesmo art. 17 (transação, na base de
60%) importa em regar o inciso a um alcance que não contém.
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Sua f:nalidade e sua área hipotética restringem-se à transa­
ção, que é figura diversa e para a qual se fixou um limite mínimo:
os 60% da indenização.

Condicionar, ainda, o desaparecimento da estabilidade ao
depósito de que cuida o § 29 do art. 16 da Lei n9 5.107 será
formar um nexo que não existe, pois a importância a ser deposi­
tada, correspondente ao período anterior à opção, não passa às
mãos do empregado. Retém-se no Fundo, e o trabalhador somente
a retirará se despedido e ainda assim, em tema de grande con­
trovérsia jurisprudencial e doutrinária, sem justa causa.

De mais a mais, trata-se de norma que permite a negocia­
bilidade da situação estabiJitária, seja com o fim de extinguir-se
o contrato de trabalho, seja no propósito de o prosseguirem as
partes, pelo regime do FGTS.

E mais, a importância correspondente a 60%, do § 39, diri­
ge-se à cobertura do direito patrimonial da indenização e o
extingue.

A relevância jurid:ca da estabilidade compõe-se em seu va­
Iar pecuniário, através do qual é transacionada.

Na esteira dessa tese, os Tribunais, se a importância paga
não corresponde ao minimo de 60%, não determinam a restau­
ração do vfnculo, mas a complementação do valor devido.

Nunca é demasiado repetir: a hipótese diz respeito à con­
versão de regimes, nela compreendida uma soma de direitos
e obrigações, entre os quais o direito ao emprego, que como
se transfunde na aceitação do novo sistema que com ele é in­
compatível.

Finalmente, se não há falar em estabilidade, não há falar
em inquérito.

Este não se define por outra razão jurfdica que a de remédio
processual que tem como pressuposto material de acionabilidade
a existência da estabilidade.

Quem o diz são os arts. 492 e 494 da Consolidação das
Leis do Trabalho.

A consectariedade do direito adjetivo (espécie de ação) ao
direito material (estabilidade) é inafastável.

Pode-se, sem temor a erro, ir além e afirmar-se: o inquérito
é uma forma processual de exaurir-se a estabilidade.

Não visa, em principio, a pretensão à indenização dobrada,
mas a reintegração (art. 495 da CLT). Se ocorre a conversão do
art. 496 da CLT, essa é excepcional, está no arbítrio do juiz
("poderá", diz a lei) e s6 se defere porque a volta ao emprego
se tornou ou impossível ou desaconselhável.
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A indenização resultante de um inquérito judicial reforça até
o convencimento de que esse remédio processual não tem por
fim hipóteses dos arts. 497, 498 e 499, caput, da CLT; cumpre-se
pelas vias da reclamatória.

Convir na pertinência de inquérito, como meio de rescin­
dir-se o contrato de trabalho do empregado estável-optante, será
adotar um remédio processual que, por sua Indole, se destina
a assegurar a permanência no emprego, a reintegração do em­
pregado.

Este, ao optar, delxou de ser estável e desvinculou o empre­
gador do dever jurfdico de postular inquérito para dispensa, que
se autoriza diretamente.

Em linha de conclusão: a) no plano constitucional, 9quiva­
lem·se os regimes da CLT e do FGTS; b) quem dita os termos
dessa equivalência é o legislador ordinário; c) o direito adqul·
rido ao emprego pode ser objeto de transação; cf) transação
não se confunde com renúncia e com renúncia não se confunde
a opção, que é a forma de substituição de regimes jurldicos;
e) optante ou empregado estável, nada obsta seja despedido; f)
o remédio processual em que se vai discutir a indenização do
estável-optante despedido é a reclamatória comum e não inqué­
rito; g) este tem por exclusiva finalidade a dispensa do empre­
gado, se portador de estabilidade." (VILHENA, Paulo Emflio Ri­
beiro de. Direito do Trabalho & Fundo de G_antla. S. Paulo,
LTr, 1978, págs. 17 a 25).

Ora a remodelação do quadro jurídico exposto e a reconstituição dos
princfpios especiais do Direito do Trabalho, que importará na reunificação
conceitual da disciplina, para o restabelecimento de uma efetiva seguran­
ça no emprego, deverá atender a certas diretrizes de ordem sócio-eco­
nômica e a uma dogmática precisa. ~ o que, fi/lalmente, em organograma
fundamentado e descritivo passaremos a expor, como forma de aquacio·
namento.

2 . Queslões preliminares de equacionl!mento

Ao elaborarmos essa contribuição ao problema da estabilidade no
BrasH, partimos de certos pressupostos de ordem ideológica e conjun·
tural que ora se expõem.

Como professor de Direito do Trabalho e comprometido antes com
a concepção juridica da vida, não poderíamos fugir ao primado da tutela
do trabalhador, como finalidade básica da disciplina trabalhista, sobre o
fato econômico. Trata-se de perspectiva jurídico-trabalhista e donde
deverá partir a idéia de equacionamento de qualquer normatividade que
se procura estabelecer.

Essa perspectiva, do ângulo do Direito do Trabalho, é tão respeitável
quanto a oposta, a sustentada do ângulo dos economistas puros e se-

212 R. rllf. legid. Brcllllia o. 18 li. 72 out./dez. 1981



gundo a qual cabe o primado aos ciclos da vida econômica, em seus
processos naturais de conformação e de expansão.

Contudo, toda a formação jurídica, que supõe a consideração do
direito como técnica ordenada da realidade - nela incrustado o fato
econ6mico -, acompanhada da absorção de principias retores da ativi­
dade humana em apreço a fins de bem-estar e justiça social, impõe-nos
o acatamento às elaborações doutrinárias dos professores de Direito do
Trabalho em sua defesa da estabilidade (exemplifiquem-se com as figu­
ras conspícuas de CESARlNO JúNIOR, MARTINS CATHARINO e EVA­
RISTO DE MORAES FILHO).

Por outro lado, sob o aspecto conjuntural e o da viabilidade poHtica,
é indispensável que se tenha presente a opção brasileira, resultante da
lei do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço, que demandará uma
revisão nas fórmulas e métodos tradicionais de reconhecimento da esta­
bilidade, para técnicas mais harmônicas - nos conflitos entre capital e
trabalho - de criação de sistemas de segurança no emprego.

3. Natureza prlnclpológlca

A segurança no emprego, como aspiração nacional de cunho político,
deverá inscrever-se entre os principias básicos da Ordem Econômica e
Social da Constituição.

A sua elaboração. como preceito de natureza programática. dirigir­
se-é: aos encarregados da elaboração da lei com a mesma intensidade
e o mesmo realismo s6cio·po1itico com que se dirige a cada um dos
destinatários específicos da comunidade jurídica, o empregado e o
empregador.

Tem·se em mente que a segurança no emprego, como um instituto
do Direito do Trabalho e que visa, portanto, à tutela da pessoa-trabalha­
dora - qualquer que seja a esfera em que preste serviços regulados
pela legislação trabalhista. seja a esfera pública, seja a esfera privada ­
insere-se no campo mais amplo da atividade econômica. Quer-se, com
isso, significar que o terreno de implantação da segurança no emprego
deverá ser respeitado em suas peculiaridades e em sua natureza. como
fonte de criação de dquezas e de bem-estar social.

Em apreço ao encontro de concepções ideológicas e aparentemente
drspares das oriundas das forças dinamizadoras de produção, o capital
e o trabalho, a segurança no emprego deverá revelar um critério firme
de compatibilização de interesses e de harmonia. através do qual se
sintam os empregados como participantes efetivos da produção e não
se tenham os empregadores como usurpados em direitos inerentes à
estrutura ordenadora da empresa.

4 . Natureza conceituai

Na técnica de sua execução jurídica, a segurança no emprego deverá
definir-S8 por critérios precisos, que vedem as dispensas do empregado.

Os suportes da segurança no emprego virão predispostos em lei
como regra geral, aberto às partes um período prévio de testificação de
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aptidões e de aclimatação do empregado e de técnicas de direção do
empregador.

Embora definido, o conceito de segurança no emprego não será um
conceito rlgido e haverá de adscrever-se à realidade econômica sobre
que deva recair, sob pena de tornar-se ou inexeqüfvel ou atentatório aos
principias de resguardo do desenvolvimento econômico e da tutela do
trabalho.

5. Sistema de execução

A busca de sua maior adequação à realidade econômica, com vista
à experiência pregressa brasileira, na malograda estabilidade decenária
e indenizável e não alheio ao estado ulterior de liberalização e eco­
nomização das relações de trabalho, representado pelo advento da lei
do Fundo de Garantia, o legislador, para conter-se em um plano admls­
srvel de execução de regras reguladoras da segurança no emprego, deverá
considerá-la como um procedimento jur{d\co de conciliação e de com­
promisso.

~ Importante atentar-se para a circunstância tópica do pars, em que,
não se aplicando a lei do Fundo de Garantia do Tempo de Serviço BOS
trabalhadores no campo, mesmo no plano da estrutura empresarial hã
uma defasagem de garantias, em que a atividade rurfcola suporta os
remanescentes de uma relação de emprego indenizável (de forma simples
ou dobrada), de que foram exonerados a indústria, o comércio e 8
atividade pública.

Em seu sistema de execução, a concessão da segurança no emprego
comporta os seguintes desdobramentos, através dos quais se procuraré
alcançar o mfnimo de equilfbrio nas relações de trabalho dentro de um
avanço nas técnicas de realização da justiça distributiva:

5.1 . a segurança no emprego deverá conciliar as forças econOmicas ­
em sua liberdade de indústria, de desenvolvimento e ampliação, em suas
técnicas operacionais de aperfeiçoamento e dinamização - com a ca­
pacidade de colaboração e <1e Integração das forças de trabalho na em­
presa, de modo tal que não se cerceie o desenvolvimento industrial nem
se restrinja a participação do trabalhador nos resultados da renda
nacional;
5.2. a segurança no emprego há de responder a uma conciliação
entre o principio de tutela do trabalhador, que tem no trabalho o seu
único meio de subsistência e de melhoria de condição de vida e o
principio do maior rendimento, que se traduz em uma entrega regular
(normal e efetiva) de energia-trabalho à empresa;

5.3. no plano da conciliação global, a segurança no emprego deveré
observar as peculiaridades de cada setor de produção, a qualificação do
trabalhador e a natureza da atividade empresária;

5.4. no plano do casufsmo, como execução de um princrplo de
justiça econômico-social, a segurança no emprego não alcançará certas
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categorias de trabalhadores, aqueles cuja atividade por lei prefixada o
seja transitória e/ou possa ser objeto de contratos a tempo determinado.
A transitoriedade da atividade empresarial ou da função do empregado
exclui a segurança no emprego em termos de definitividade. Exemplifi­
quem-se com os trabalhadores temporários, safristas, os titulares de con­
trato a termo etc.;

5.5. o contrato de experiência e/ou de prova passa a constituir pacto
preliminar nos contratos em que se admite a segurança no emprego.

6. Conferida a segurança no emprego, admitir-se-á a rescisão por
fatores definidos, tais como:

6.1. justa causa;

6.2. inadaptação funcional;

6.3. extinção da empresa, do estabelecimento ou de atividade, por
necessidade econômica ou intervenção estatal;

6.4. remodelação da maquinaria, que importa na exigência de mão­
de-obra imediatamente especializada e ociosidade forçada do
trabalhador existente;

6.5. força maior.

7. Desde que as categorias sejam constituídas em sindicato, o reco-
nhecimento da segurança no emprego poderá derivar da disciplina cole­
tiva, como manifestação de autonomia grupaf e de localização de critérios
especificas de tutela, respeitados sempre os princípios deduzidos das
normas legais.

Sob esse aspecto. passa-se a admitir a formulação de sistemas de
segurança no emprego através de procedimentos elaborados pelas cate­
gorias econômicas e profissionais - os sindicatos -, onde se resguar·
dará o principio da igualdade de forças na negociação e o da liberdade
de equacionamento dos interesses conflitantes.

Ao sistema impositivo legal, que atuará como quadro de fundo, dar­
se-á prioridade à autonomia negociaI dos grupos, cuja participação na
solução das aspirações e dos conflitos visando à segurança no emprego
atenderá à realidade próxima e específica de cada categoria e ao resguar­
do do estabelecimento de regras juridicas pelas próprias forças sociais
comprometidas no processo de produção.

8. Aos modelos grupais alcançados e dotados de plena eficácia jurí­
dica dever-se-á emprestar também a índole de técnicas experimentais
para a implantação realística de um sistema global de segurança no em­
prego, atendendo-se sempre a que não se afetem os limites - minimos
e máximos - da economia do pais, tanto na regularidade de seu desen­
volvimento como na sua capacidade de absorção de mão-de-obra, nem
a tutela do trabalhador, programados na Constituição e preservados, em
suas linhas básicas, na legislação federal.
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9. A segurança no emprego atuará como um sistema puro de garantia
de permanência do trabalhador na empresa, desacompanhada de qual­
Quer sançáo ou da qualquer anteparo de natureza reparatória {IndenIza­
ção} e o rompimento do contrato de trabalho fora dos quadros admitidos
na regra jurfdica será apreciado apenas como forma abusiva de exercfcio
de direito, declarando-se nulo o ato do empregador e a volta ao atatu
quo ante do restabelecimento do vinculo, como se não rompido tivesse
sido em seus efeitos patrimoniais e estatutários.

10. Nada obsta seja mantido, em atuação paralela e de natureza eco·
nOmica, mas independente, o atual sistema do Fundo de Garantia do
Tempo de Serviço, que passa a gozar de uma feição seguradora e pre­
videnciária, sem qualquer nexo com a espécie de dissolução do contrato
de trabalho. No plano de sua compreensão seguradora estará prevista
uma cobertura em caso de desemprego forçado.

11 . Finalmente, o que, aliás, deveria constar como cláusula prévia,
todos os contratos de trabalho que comportarem a establlldade como
forma de segurança no emprego serão precedidos de um pacto de prova
ou de experiência, através do qual se ensejará às empresas testifiquem
as aptidões do trabalhador, assegurando-se a este também a rescisão se
não se adapta às técnicas de administração e comando da empresa.
Cumprido o perfodo de experiência, salvo inadaptação comprovada, o
empregado adquire o direito à permanência no emprego.

12. A segurança no emprego gozará de efetividade. sujeitos os direitos
e obrigações dela decorrentes a ato de decisão do Poder Judiciário, salvo
entendimento das partes homologado por autoridade ou órgão competente.
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Introdução

o tema escolhido pode parecer que já tenha sido sobejamente abor­
dado em várias oportunidades. Todo manual ou tratado de direito do
trabalho, ao enfrentar o tema contrato individual de trabalho, fá-lo es­
tabelecendo como ponto pacífico, não merecedor de maior aprofunda­
mento, o que diz respeito ao papel da liberdade contratual ou autonomia
da vontade. Enquadra-se a relação de trabalho dentro da moldura da
teoria contratualista sem procurar investigar - ou fazendo-o superfi­
cialmente - se no vínculo consta o elemento tipificador clássico do
contrato, qual sej a, a liberd?-de contratual e autonomia da vontade.
A presença desse elemento é tomada quase como um postulado.

Ver-se-á, todavia, que na relação de trabalho empregado/emprega­
dor nada mais ou pouca coiS:l ainda resta de autonomia da vontade.
Mesmo assim é mais cômodo rotular a relação de trabalho com deno­
minações forçadas, tais como contrato de adesão, contrato~rea1idade
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etc., do que deter-se e perscrutar-lhe, com reJ1!smo, a verdadeira natu­
reza com que ela, atualmente, se nos apresenta.

Mister, por isso, afrontar, inicialmente, o conceito genérico de con­
trato, para nele examinar o elemento que o caracteriza, na teoria clás­
sica, tom1'mdo~o desde o seu nascedouro até o momento de seu apogeu
para finalizar na observação de sua fase atual.

Com vistas à compreensão da relação de trabalho, far-se-á, ainda,
necessário especular também :, posição atual da teoria, registrar a crise
por que passa e verificar de sua repercussão no campo da relação de
trabalho.

Urge fazer uma revisão da forma como evoluiu o conceito de con~

trato com o objetivo de demonstrar que, na essência, ele sempre foi de~

tinido com base nesse ponto essencial, qml seja, o consentimento da
vont.ade que, de acordo com as épocas e as diferentes culturas, ora teve
larga e quase absoluta participação no conceito, ora se adelgaçou ou
rarefez~se ao ponto de qu?se não se deixar perceber.

A figura do contrato quase que se confunde com este seu elemento
conceitual: consentimento, que é, de sua vez essencialmente vontade (I).

Ter-se~á, outrossim, oportunidade de ver, com a revisão que se fará,
o apego quase religioso, o modo ou receio de parte dos juristas, a maio­
ria, mesmo diante da flagrante transformação do conceito, com o de­
saparecimento, em outras situações, do elemento consensual, de admitir
a inexistência da figura contratual, lançando um dos mais variados e
artifichig recursos e ficções para se manterem fiéis à figura, ocorrendo
o que poderíamos chamar, cem a devida vênia, de "ativismo" jurídico.

Não obstante haver a doutrina, desde as épocas mais longínquas,
acumulado, em torno da idéÍa de contrato, m'lterial de toda classe, bus·
cando precisar, com exatidão, seu verdadeiro significado, não se pode
desconhecer que o elemento consenso - que no decorrer dos tempos
veio de tomar várias denominações - foi sempre o traço característico
desta figura jurídica que ainda sobrevíve em nossos dias, a duras penas.
Mas existe e sempre existirá. E °parâmetro que está sempre a lhe fixar
as lindes, ampliando ou restringindo-lhe o círculo conceitual, será, sem­
pre, o consenso das partes: excluído iSSO, o que resta é status resultante
de disposiçõe:~ legais cogentes onde não se deixa margem p:lra criaçã('t
pela vontade. No caso de contrato, têm as partes o poder de, dentro de
uma margem onde e) não incide norma (esta sempre estatal) proibi-

(1) CESARE PEDRAZZI. EncicZope4ia deZ Diritto, voI. IX, O1uffrê Editore, MiJano,
1961, pég. 147.

(2) O Professor LOURIVAL VILANOVA denomina, com justeza., de "e5pa.ço jurld1ca~

mente quall!lca.do" aquele correspondente à área reservada. 8.Q8 $u,JeIOOli com poa­
slb1l1dade normativa de fue!' ou omitir tudo o que não está proibido, nem está
obrigado, mesmo reconhecendo que não se trata. de simpJes pooslbllidade pactua.!
de agir, de mero arbítrio de tomar qualquer romportamento, numa zona em que
notma Jurídlca a1gwna alcança". As Estruturas LAjgú:as e o Sistema do Direfto
Positivo, Editora Revista dos TrlbWlaJs, São Paulo, 1977, págs. 163/1M.
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Uva ou ordenativa, criar, no exercício da liberdade contratual e sponte
sua, situações jurídicas às quais se submeterão como se leis fossem.

Por fim, depois de repassar a evolução do conceito de contrato, de
fixar os seus princípios e ele:l1entos clássicos, cotejar~se-á tudo isso com
a realidade sócio-econômica de meados do século passado até meados
do presente para ver se as relações de trabalho subordinado se enqua'­
dram ou não na teoria das obrigações; se podem ou não se ajustar ao
conceito de contrato.

Vale destacar que a revisão do conceito de contrato não é nem deve
ser feita somente no campo do Direito do Trabalho. Os civilistas há
muito tempo vêm se preocupando com o tema, convergindo suas aten·
ções para o que chamam de "crise de contrato".

1. No direito romano clássico, ° termo contractus (resultado da
expressão negotium contractum) tinha significacto inteiramente diverso
daquele que hoje é adotad'l, na doutrina e na legislação. Enquanto, em
nossos cVBB, vem ele definido como um acordo, fato voluntário, que dá
vida ao vínculo obrigatório, no direito romano, tinham-no como ° pró­
prio vínculo obrigatório in se, como fato objetivo. O elemento subjetivo
que °caracteriza em nossos dias, o consenso, o acordo, só veio destacar-se
como traço caracterizador, na fase pós-clãssica, no direito bizantino de
Justiniano, recebendo o nome de pactum (3).

Dada a sua estrutura eminentemente técnica e procedimental, o
direito romano, como veremos, não se preocupou com a construção de
uma teoria geral e sistemática do contrato, de m:meira que, se fizermos
uma revisão da história do direito romano, vamos forçosamente concluir
que o consensualismo é praticamente ali inexistente.

Mesmo na sua fase clássica, e ainda no direito justiniano, não se
cogitava ou admitia que a vontade só, o simples acordo, o nudum pactum
originasse obrigações, sendo necessário outro tipo de atividade para
que pudesse ser fonte de obrigação. O "contr:lto" realizava~se através
do cumprimento de formalidades: a entrega da coisa, a emissão de cer­
tas palavras ou o contrahitur obligatio aut verP:ris aut litteris aut con­
sensu. O contractus CO'nSen8U3, de sua vez, era assim qualificado por
ser a única "categoria" de "contrato" em que as obrigações eram con­
traídas por consentimento mútuo, sem a exigência de palavras nem
escritos especiais; era o único tipo em que ocorrh o intercâmbio recí­
proco de bens e prestações. (4).

(3) Refere--se o Professor WAGNER BARREIRO, na tese intitulada. Liberdade e Dirf­
gfsmo no Contrato, Editora "InstItuto do Ceará Llmltada.", Fortalem, 1955, pâg. 12,
que ao lado do contractus. emtIa já, no direito romano <não menciona a época),
a f.\gw'a do paetum que nAo tinha forçll. obrlgatórla. "Só Cluando se revestia da
forma solene ex1gl.da." era que se tmnsformava em contTactus adqU.ir1ndo a força
daquele. A observação do catedrático de Direito Civil da. Faculdade de Direito do
Ceará vem secundada da autoridade de COLIN et CAPrrANT (Courll tlémentalre
de DToft Civil França1s, Paris, Dalloz, 1920, tomo n, pág. 259).

(4) Ao D'ORS. Derecho Privado Romano, edJção da. Universidade de Nll.varra, Pam­
plona, 1968, pap. 338/342.
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o direito medieval recebeu, quase por inteiro, a idéia romana. A dou·
trina civilista medieval permaneceu vinculada à concepção romano·jU8~

tinianéia, e mesmo acrescentando algumas inovações, não chegou, mes­
mo assim, ao consensualismo. Adotando a divisão de GAlO, assentou a
dicotomia entre os pacta vestita correspondentes aos contratos e 05
pacta nuda (P:l.ctos), com a conseqüência de que nudum pactum obli­
gationem actionis non parit (~).

A respeito da pouca contribuição do direito medieval, neste ponto,
adverte FRANCESCO CALASSO que os glosadores - os juristas da Ida­
de Média - não encontraram nos textos justinianeus qualquer ele­
mento seguro que pudesse servír para um3. construção dogmática. AI1,
não se tinha uma definição satisfatória de contrato, falando-se apenas
de tipos especiais de contra~tus nos quais a conventio seria o elemento
comum gerador da obrigação. Explica o jus-historiador italiano que a
razão histórica para tal espécie de lacuna repousaria no próprio senti­
do da palavra contractus, uche in origine aveva significato, generica­
mente ogni negozio de cui poteva nascere un'obbligazione e solo piu tardi
si era ristretta a designare la convenzione obbligatoria, che presuppo·
niamo" (6).

Foi precisamente na doutrina do direito comum, começo do século
XVI, que se veio de completar, quase por inteiro, a mudança de con·
ceito, abandonando-se completamente a objetividade e formalismo para
assentar-se essencialmente no consenso, no nudum pactum, a teoria con­
tratual emergente (7).

(5) E. BUBSI, La FOT11UJZione dei Dogml di Dtrltto Prlvato nel Dírltto Comune, CedJun,
Padova, 1937, capItulas XIX e XIn.

(6) F'RANCESCO CALAS60, Il NegoziIJ Giuridico, OIUftre Editore - Milano - 1967,
pég. :H6.

('J) Vale (l.tacar que os trlLçoti gera.1& do consenouallamo que poderfamos vislumbrar
no direito romano, especia.1mente no toellllte &O contrato, têm sua OI1getQ na
fU090fla estales. adotada pelo pensamento romano, especlalmente com C1:CERO.
Ent:1'et&uto, o contrato ou aqull0 que era tido como contraw no d1re1to romano nAo
lIe emba8&va em uma teoria consensual porque era resultado especialmente do
d1re1to do Estado. O dlre1to romano ja.rna1s pretendeu apo1a.r o seu oonsensl1&1lamo
ou o pretenso consensuaJ1smo na vontade nua do individuo. O conceito na fase do
raclonal1sm.o ou individualismo jurlã1co teve traços orlg1n8..1B. Tanto ass1m que a
teoria dos vícloB do consentimento não foi satisfatorlamente desenvolvida. no direIto
romano. Somente no fim do impérIo, já na época dos glosadores, foI que a teorta
do8 vícios do consentimento pa&'lOU a ser desenvolvida com rnoJor profund1dade.
Esss a observação de ANDRJt-JEAN ARNAUD in Lea Ofigtnes Doctrlnalea du COde
Cftnl Fran.ça18, Llbra.lrle Oénérale de Drolt et de Jurisprudence, Paria, 1969, pãgs.
199·201. Ad1antA ainda o citado autor, no mesmo local, que a vontade aparece
no c.Ure1to romano como elemento ll.llS18temático. NAo se pode construir com os
elementos do d1reito romano um sistema completo e coerente, em torno da aUto­
nomIa da vontade, como o fez o dl1'eito francês do começo do século XVIII. A von·
tade nua nAo criava o direito, destacando o autor, na obra acima citada, que o
termo la, nas exprees6es contraetus legem ex conventione aceíp!tmt ou nesta outra
contract1tS legem tW:!ft, nAo tinha. o IIlgtúftcado de leI que hoje se tem. Demonstra,
aInda, o desoonhectmento por parte do romllIl.o do sentido que lIe deu à vontade
no d1re1to !l"ancéB do Cód1go Napoleónico, lembrando que o d1reito romano d.~

conhecia inteiramente o conceito de interpretação da convenção quando 8e trata
de bWlCal' a verda.deira. vontade das partes e que se consUtui num dos prlnc[plol!l
fUDdamenta1s do dire1to e1vU l:I1OderDo.
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o prestígio do consenso, na relação obrigacional naquele momento,
ocorreu em razão de três influências decisivas: de um lado, a enfatização
dada pelos canonistas à palavra empenhada em um compromisso e
que haveria de ser honrada, independentemente da observância da for­
ma do pactum. Embasava-se em princípio ético-religioso que tinha como
pecado o descumprir a palavra empenhada.

De outro lado a praticidade dos comerciantes ia de encontro com
o formalismo adotado no direito anterior, que dificultava a circulação
de bens e a presteza dos negócios. Forçaram, então, a admissão do
principio de que solus consensus obligat.

Por fim o individualismo resultante da concepção racionalista do
direito natural, da elaboração de GROTlUS e PUFENDORF veio colocar
em relevo, já numa antecipação do que se faria no periodo da Revolução
Francesa, a vontade do individuo, livre e criadora. (8).

2. O momento mais auspicioso da liberdade de contratar, da auto­
nomia da vontade no contrato, deu-se com o aparecer da filosofia I1bero­
individualista resultante, imediatamente, do racionalismo dos séculos
XVII e XVIII (9). Aquele movimento cultural e filosófico, depois de
dar destaque ao individuo humano centralizando nele a fonte de todo
direito, entronizou a vontade humana atribuindo-lhe caráter de fonte
prepulsora do direito; destacou-se quase de forma fanática e, por tal
razão, concluindo que cada individuo tinha faculdade de criar, por ato
de sua livre vontade, uma determinada situação jurídica, que o Estado
era obrigado a respeitar. A esfera juridica de cada pessoa tinha como
fundamento e por medida a própria vontade da pessoa e, por conse­
qüência, dentro de tal esfera de situação, nad:l podia surgir nem ser
modificado independentemente da vontade do seu titular.

Mesmo a lei colocava.se em situação subalterna à vontade indivi­
dual, a tal ponto que as doutrinas imperantes, à época, apontavam-na
como um mal necessário; até onde fosse possível, a lei não podia pene-­
trar ou intervir nas relações jurídicas dos indivíduos, especialmente no
tocante ao direito das obrigações, tendo em vista que era especialmente
nesta área do direito privado que ao individuo era dado apreciar, melhor
do que ninguém, os seus interesses particulares. O contrato era, de fato,
lei entre as partes e os contratantes, autênticos legisladores, não se
admitindo pudesse decorrer injustiça do contrato que se pactuasse,
desde que as obrigações dele decorrentes fossem assumidas livremente.

Ao lado d:l liberdade contratual, vale ainda mencionar, como fruto
de tal filosofia de conotação individualista, a liberdade de propriedade.
Possuir significava ser livre, podendo-se dispor do que se tinha de acordo

(8) l"RANZ WIEACKER, com profIciência, m06tr8. a vinculação entre a concepçAo
Indiv1duaUlita do direito natural e a. vontade indivIdual. livre e erladora. In Htst0ri4
4el DerfU)M Privado de la Edad M aderna, traduçAo do alemão por FRANCISCO
FERNANDES JARDóN, Aguilar, Madrld, 1957, págs. 218/282.

(9) FRANZ WIEACKER, Historla deI DerechQ Privado de la Edad Moderna, págs.
261/292.
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com a vontade que se tivesse, conforme acentua HELMUT COINO, As
bases do sistema do direito privado da época eram constituídas pela li­
berdade e pela propriedade. A propriedade se manifes-tava nos diferentes
direitos subjetivos disciplinando a "fortW1a" (vermõgensrechte), cons­
tituindo parte integrante da base do sistema do direito privado (lO).

Poderíamos adiantar que a teoria contratual dominou mais o di.
reito privado daquele periodo do que mesmo o direito de propriedade.
Este seria uma conseqüência dos princípios inerentes à teoria do con­
trato.

Tão importante foi o conceito de liberdade e autonomia da vonta­
de no contrato daquela época, que o próprio conceito de Estado a ela
se encontrava adstrito. O Estado era o resultado da vontade humana,
criado pelos individuas para. manutenção e conservação da espécie hu­
mana. O homem sentiu que o exercício pleno da vontade levaria à des­
truição de si próprio e por isso concordou em abrir mão de parceIa de
sua liberdade em favor da Sociedade-Estado; este organismo não po­
deria, entretanto, exigir do cidadão nada mais além da parcela de li­
berdade que fora sacrificada pelo cidadão. Era a teoria do pacto social,
que teve profundos reflexos no campo do direito privado, supervalori­
zando a vontade do individuo. O individualismo dele resultante embasa­
va-se na idéia de que o homem tinha direitos inseparáveis da condição
humana, e tais direitos seriam superiores às leis do Estado, o que vinha
de significar que nenhuma norma jurídica poderia cDntrariá~los ou res­
tringi-los. Seriam os direitos que nasceriam com o indivíduo indo inte­
grar sua própria personalidade. Isso levantava limitações ao legislador
que não poderia ditar leis que viessem atingir aqueles direitos. A lei ci­
vil, estatal, estaria submetida aos preceitos irredutives da lei natural.

O centro de irradiação do individualismo era a pessoa humana; dai
defluiam muitas e profundas conseqüências. Além das que já anota·
mos, resultava que todas as instituições jurídicas, da mais baixa à mais
alta, desde a família até a nação e mesmo a comunidade internacional.
eram consideradas exclusivamente sub specie societatis e, portanto, à
luz da figura da liberdade contratual.

Segundo ainda a concepção do individualismo, o direito e a libér­
dade de movimento dos individuos deveriam encontrar seus llmites uni­
camente no direito dos outros, nunca, porém, em obrigações internas
para com a comunidade. E só poderia haver "ordem" quando o inte-

(lO) In Archlves de PhUwophfe da Droit. n9 9, "r.e Drolt subjeclJf en quest1on", 8lrey,
Paris, 1964, artigo sob o Utulo "8lgnl11cat1on de la not:Jon de droit subjeetif", pég. 2:
"La. correapondence va en réa.L\té três 101n. Les bases du systême du drolt pr1vé
eant la. llberté et la proprlété. La. propr1été appa.ra.lt da.ns las dUtérents dro1ts
subjeclJfs rég1ssant la. "lortune" (VermOgensrechte), drolta qui teront pa.rtie Inté­
grante de la. base du systéme. La llberté, eUe, appara.tt dana la Uberté na.turelle
d'a.ctlon. cette llberté naturel1e d'a.ctlon engendre las "a.ctlons llbres", qui seUltlll
peuvent provOQuer un changement dans }'unlvera du molt, fonder das motta et du
dévoirB nouvea.ux pour les BUjets du drolt prtvé. Be10n la conception de la théor1e
clasalque du drolt pr1vé, ce sont les opéra.t1ons Jurld1ques d'une part, les déllQ!
d'autre part, qui seuIs, en pnnclpe, 8\lllCltent des et!eta de droW'.
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resse particular individual conduzisse a uma espécie de coordenação, a
uma harmonia. Na realidad.e, segundo veremos em seguida, os mais
fortes dominariam os mais fracos e, em lugar àe uma multidão "livre",
surgiria o exercicio despótico e irresponsável do poder, sob as aparências
de liberdade e igualdade.

Não obstante os excessos a que o individualismo deu ensejo, espe­
cialmente no campo da economi:l, sob a forma do liberalismo econômi·
co, não se pode negar que ele nasceu sob a inspiração de garantir ao
homem o exercício de suas faculdades de ser humano, especialmente
perante o Estado.

Se repassarmos a História, vamos perceber que se tratou de uma
reação do homem perante o Estado para conseguir a expressão de seus
valores mais característicos. O Estado grego e tamtém o romano se
colocaram em posição de amparo e vigilânciJ. da vida individual em to­
das as suas manifestações, de tal forma que impossibilitava o apareci­
mento de qualquer âmbito ou esfera autônoma de atividade. Tal con­
ceito de Estado, que foi pacificamente adotado por PLATAO e ARISTó­
TELES, veio de persistir, de certo modo, na Idade Média, onde em cer­
tas partes o absolutismo sufocou as consciências individuais.

Foi com o Renascimento que se iniciou o primeiro movimento de
reação contra o sufoco estatal pelas suas diversas formas. A consciência
individual começou nesse pertodo a buscar manifestação através da
liberdade religiosa. Em seguida passou-se para outros campos de li­
berdade, falando-se já em "direitos do homem". Ensaiaram-se as pri­
meiras meditações em tomo dos limites da autoridade do Estado, esbo­
çando-se também já certo tipo de teoria de contrato social, ao mesmo
tempo que se começava a distinguir entre direito e mor3.l. Esta distinção
foi sobremaneira importante porque deixava já ao homem uma mar­
gem de atividade livre da ingerência estatal, i.e., o campo da moral.

O movimento de acentuação de valores individuais veio de receber,
ainda, impulso nas Revoluções Inglesa de 1688 e na Americana de 1774,
para, finalmente, culminar, na Revolução Francesa de 1789.

Urge não esquecer a influência do pensamento kantiano no sentido
do aprimoramento da teorla individualista. Formulou KANT a doutrina
segunda a qual o único fim do Estado era a tutela do direito e a ga­
rantia da liberdade, não podendo ele chamar a si o encargo de ocupar.
se do bem geral, da felicidade ou da utilidade comum, devendo, pelo
contrário, constituir-se simplesmente no guardião da ordem jurídica, com
fim de garantir a atuação do direito e impedir a sua violação.

3. O apogeu da liberdade contratual coincide ou foi resultado da.
ascensão e preponderância da classe burguesa, naquele momento his­
tórico. Encontrava-se a burguesia, especialmente na França, a braços
com remanescências feudais de que precisava se desembaraçar urgente­
mente. A vida social do século XVIII transformava-se com impressio­
nante rapidez. Desenvolviam-se aceleradamente as forças produtivas da
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sociedade francesa. As instituições feudais e aristocráticas, uma vez
esgotada a sua capacidade de renovação, vinham de ser derrubadas pelo
aparecimento de novas técnlcas de produção e também por incipientes
formas de organização de trabalho exigidas por tais técnicas.

Uma vez que o sistema feudal de produção baseava-se na vincula­
ção do servo à gleba e numa subordinação pessoal do trabalhador ao
dono da terra, a constituição de empresas de porte médio e mesmo de
grandes empresas, ocupando m:l.ior número de trabalhadores, exigia
que os servos fossem libertados de toda dependência pessoal, desvin.­
culando-se juridicamente do feudo para que se tornasse possível o apa­
recimento de mão-de-obra suficiente no mercado de trabalho.

Diante desse quadro, passou a burguesia, então, a exigir franquias
e a reclamar liberdade. Foi fácil, para tanto, aproveitar das idéias dos
filósofos da época, todos aUãs provindos da classe burguesa, com espe­
elal destaque, J. J. ROUSSEAU, quem melhor oferece fundamentos
filosóficos para a idéia da liberdade (11).

Surgiu, então, a idéia de que o homem é livre, devendo a sociedade
e o direito preservar-lhe a liberdade, através da proteção à igualdade
(cont. parág. 2 supra). Levantou-se, então, uma bandeira: porque a
'força. das coisas tenderia a d.estruir a igualdade entre os homens, a le­
gislação e o direito deveriam aparecer para mantê-la sempre.

O liberalismo constituiu-se, em verdade, nada mais nada menos, do
que nessa visão interesseira, uma diretriz geral do pensamento burguês
da época, quando a burguesia era Ulna classe em ascensão e queria
competir livremente com a aristocracia, segura de que o resultado da
competição só lhe poderia ser favorável

O capitalismo - vale aqui mencionar - prestou-se também ou
serviu adequadamente ao objetivo da burguesia; através dele, buscava­
se substituir o velho est3.tuto de propriedade particular. Foram os três
conceitos clássicos de que a burguesia se utilizou para poder alcançar
a posição que alcançou naquele momento: a soberania do individual
pessoa, a liberdade e autonomia de tal entidade e, finalmente, como
conseqüência lógica, a liberdade, quase ilimitada. de ser proprietário.

A burguesia necessitou da concepção individualista com todas as
suas conseqüências para atingir a posição sócio~econômica que atingira
na sociedade da época. A liberdade do indivíduo foi-lhe sobremaneira
útil no plano econômico. EDWARD MCNALL (12) declara que mesmo
tendo em suas mãos quase toda a riqueza produtiva da época, além de

(11) PRANZ WIEAeKER, op. cit., pág. 221. Ver também OUILLERMO CABANELLAS,
Lo! Fundamentos deZ Nuevo Derecho. Ed.1torial Am.erl.ca.Iee. BUen08 A1relI, 194&,
pilg.30.

(12) História da Cftrilização Oclãental. trad. de LOURIVAL GOMES MACHADO •
LOURDES SANTOS MACHADO. Editora Globo. Porto Alegre. 1915, págll. 693/594.
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controlar os recursos do comércio, da manufatura e das finanças, a
classe burguesa, todavia, era vista com maus olhos pela aristocracia,
nascendo daí séria rivalidade. Por mais dInheiro que acumulasse um
dos membros da burguesh, negociante ou profissional liberal, os privi­
légios da aristocracia lhe eram negados. Em conseqüência, por mais
dinheiro que acumulassem, não tinham os burgueses influência na
Corte, não podiam partilhar das honrarias - lembra curiosamente o cita­
do autor; de tempos a tempos um orgulhoso conde ou um duque con­
sentia no casamento do seu filho com a herdeira de um rico burguês.

Afora isso, revoltava-se ainda a classe burguesa, especialmente os
grandes comerciantes, financistas e industriais, por não poder participar
do poder político correspondente a sua posição econômica.

Opunham-se os burgueses, ainda, à política mercantilista adotada
pela classe aristocrática no momento em que a burguesia ascendia. As
concepções dessa escola econômica, de início, em razão do pequeno volu­
me de comércio, ainda ofereci:m certa utilidade para o comerciante
burguês. Mas, depois que o Estado absolutista começou a impor restri­
ção opressiva à classe burguesa, especialmente de forma indireta, com
a concessão de monopólios a companhias protegidas e em mãos aristo~

cráticas, viu-se o comerciante burguês prejudic3.do e, tendo o alcance da
situação desastrosa onde iria parar, passou a lançar mão da liberdade
no comércio, instrumento único de defesa.

4. Fez·se do homem indivíduo livre e soberano para utilizá~lo no qua­
dro econômico daquele momento. A economia reclamava a iniciativa
particular. Os mecanismos empregados pela economia decorrente do
Estado absolutista cortavam os movimentos individuais. Como já tive~

mos oportunidade de dizê-lo, a indústria não era livre, não havendo
também liberdade p: ra o comércio e a profissão. .k; corporações de
ofício funcionando sob os auspícios do Estado não davam ensejo para
a escolha de ofícios, tolhendo a iniciativa nos processos de fabricação;
fazia-se tudo ante o drástico controle de disciplina administrativa no
restrito ambiente corporativo.

A Revolução varreu tal espécie do quadro permitindo o destrava­
menta de todos aqueles freios. O burguês descobrira que, para a explo­
ração de frentes até então inexploradas de riqueza, era preciso liberdade
de ação, e os regulamentos administrativos ou corporativos, bem como
os principias de economia adotados pelo Estado, eram um revestimento
jurídico que comprimia as forças econômicas de forma contraprodu­
cente.

Compreendeu~se, então, especialmente o economist:l burguês, que
era preciso instituir a liberdade de indústria, de comércio e profissão,
idéia que estava de acordo com o novo conceito de individuo resultante
da revolução cultural da época. E o liberalismo econômico foi fruto
dessa compreensão. Foi o resultado do aproveitamento do individualis­
mo filosófico que dominou também o direito.
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o liberalismo econômico surgido naquele momento eXlltava os be·
nefícios do exercício da liberdade de iniciativa particular, com o mini·
mo de restrição das faculdades individuais, para alcançar o maior vo­
lume de lucro. Depois do reinado do mercantilismo, a grande indústria
buscou se desenvolver sem constrangimentos, utilizando-se do liberaHs~

mo que vinha ao encontro das aspirações econômicas da época. Deu
pela sacralidade da liberdade humana, vendo no homem o individuo
com plena liberdade de atuação no mundo econômico (13).

O liberalismo econômico, grosso nwdo, foi fruto dessa compreen~

são. Seu teórico mais célebre encarregou-se de patentear que toda in~

tervenção do govemo, como era feito nos regimes atso~utistas, n::.." ati~

vidades econômicas, dever~se-ia reduzir a minima expressão (li).

O princípio da autonomia da vontade, transplantada para o campo
econômico, passou a funcionar admiravelmente numa sociedade cuja
estrutura econômica se apoiava na pequena e média indústria. Dentro
de econom.a deste porte o princípio poderia ser adotado sem inconve­
niência levando-se em conta que em tal tipo de regime não haveria
margem para desnivelamento que acentuasse desproporcionalmente di­
ferenças de condições sociais.

Desta forma, a aplicação do princípio nos quadros econôm·cos ou
na situação econômica daquele momento revelou~se até de certa forma
compatível com o regime de pequena exploração; conseguiu~se manter
certa igUJ.ldade tle condições dentro da pequena exploração industrial
e comercial daquele momento. Para se ter uma noção da extensão do
volume de atividade industrial e comercial da época. basta lembrar,
como o faz LA ROCQUE, que a indústria metalúrgica, a mais adianta­
da do momento, era representada por pequenas forjas empregando dez
ou vinte operários (1~).

Foi num panorama desta espécie que se aplicou com utilidade o
pr~ncipio da autonom;a da vontade e liberdade de contratar.

5. Mais do que na economia, foi no direito onde o pensamento in­
dividualista lançou mais suas raízes. Conforme veremos, a penetração
foi de tal porte que ainda hoje sent!mos a influência daquel3. orientação.

(13) JOAQUIM PIMENTA, Soclologia Juridtca do Trabalho, 3. edição, Editora Nacional
de Direito Ltda., Rio. 194a.

(14) NInguém melhor do que ADAM SMI'I'H consegue reswnir a orien~ e a liberdade
do liberalismo econômico: "afastados assim completamente todos 06 sistemas de
preferência ou de restrição. estabelece-se por si mesmo o sistema evidente e B1mples
da. liberdade natural. Cada. homem, contanto que não transgrida fia leIs da Justiça,
tem absoluta liberdade para seguir o seu interesse da maneIra que lhe convier e
pôr o seu capital em concorrênc1a. com 05 de qualquer homem ou de qualquer cle.sse
de homens". Histórias elas Doutrina.'/ Econômicas, CHARLES aInE e CHARLEa
RIBT. tradução de EDUARDO SALGUEIRO, Alba Editora, R10 de Janeiro. Ul1.
pág.119.

(15) Apud A Crise do Direito, ORLANDO GOMES, 1955, Max Llmonad, São Paulo,
pAg.122.
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A noção contratual, de sua vez, dominou em toda sua extensão o
direito adotado pela nação, naquele momento histórico. A fé que se
tinha nas idéias de ROUSSEAU chegava ao ponto de fazer crer que, no
futuro, todo o direito ter:a conotação contratual (16). HENRY SUMM:ER
MAINE, não obstante sua profunda percepção sociológica, não esca­
pou, também, do arroubo ao adiantar serem as civiliz3.ções mais adian­
tadas, as sociedades mais progressistas, aquelas a tornar o ind.viduo
livre. independente, autodeterminado como unidade primária da vida
social (17).

Chegou-se mesmo a elab:Jl'ar um conceito de justiça partindo do
pensamento individualista; "Tem todo homem a liberdade de proceder
como melhor entenda, contanto que não infrinja a igual liberdade de
quem quer que seja."

Foi desta forma que o indivíduo, representando uma vontade livre,
passou a ser a base do edifício social e jurídico da época a que nos
referimos. A liberdade era entendida como a pedra angular que fazia
do ser humano o senhor de si mesmo, apresentando-se-lhe aquela li­
berdade como profundamente respeitável e sagrada. O d:reito consti­
tuía-se, naquele momento histórico, na própria liberdade soberana de
que todo homem era titular.

A consagração dessas idéias no campo eto direito positivo ocorreu
no Código de Napoleão; o princípio da liberdade quase absoluta das
partes contratantes revela-se de form:l indiscutível: "Le contrat est
consensuellorsqu'íl prend naissance de la seule volonté des partias, in­
dépendamment de tout fait matériel" (lB).

(16) LUIZ LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia deI Derecho. Casa Editorial - tercera
ed1c1ón, 19'72, Ba.reelona.

(1'7) Pelo seu valor hlstórlCQ merece transcrever-se a atinnação do autor: "The mo­
vement of the progres.s1ve societies has been uniform in one respect. Through
ali its course lt has been d1st1ngu1shed. by the gradual dIssolution of family depen­
dency and the growth of incUV1dual oblJge.tion in its place. The individual is steadlly
8ubstituted for the famlly, as t.he unit of whlch civil laws take account. The
advance has been accompllshed at va.rylng rate of celerity, and are socleties not
absolutely statlonary in wh1Ch the collapse of the anclent organizatlon can on1y
be percelved by careful study of the phenomena. they prooent. But, whatever its
pace, the change has not been subject to macUon or recoll, and apparent re­
tardatlons will be found to have been occa.sioned tbrough the absorption of archalc
1deas and customs from some entlrely foreign source. Nor Íll it dlfficuit to see
what 18 the between man and wh1ch replaces by degrees those fOrIDll of reclprocity
in rlghl:8 and duties wh1ch have thetr orlgin in the famlly. It Íll Contract. Starting,
88 !rom one temlinus of h1story, frem a condltlon of socJety in whJch an the
reIat10n of Persons are S1.lmJl1ed. up in the rela.t1Qn of famUy, we seem to have
stea.d1ly moved towards a phase of social arder in wh1ch a.11 these relatlons arIse
from the free agreement of individuals. A.ncient Law, by HENRY 8UMMER MAINE,
Geoffrey eumberlege, Oxtord University Press, 1946, págs. 139/140.

(18) ExpUcatton "lémtmtaiTe du Coàe Napole6n mf&e en r4p1JQrt avec la Doctrlne et
la JuTf$pTUdence, J. J. DELSOL, Paris, Catillon Ed1teur, Libra.irle du Consell d'EtAt,
186'l'. tomo n, pag. 391.
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Outra interpretação não se poderia extrair dos termos concisos e
claros do artigo 1.101 daquele famoso diploma legal ao definir que "011
appelle contrat l'accord de deux volontés tendant à créer une obli­
gation".

Como conseqüência, a vontade erigiu-se em causa soberana da abri.
gação. Sobre tal fund,mento erigia-se todo o direito obrigacional do
Código de Napoleão. O ato jurídico ou negócio jurídico, para usar ex­
pressão mais moderna, não poderia nascer senão da vontade real dos
contratantes, não se permitindo a intervenção de terceiros e, em espe­
cial, do Estado, limitando~se este a assistir, como mero polícia - dai
a denominação de ~tat-gendarme -, o livre desenrolar das vontades
individuais.

Instituia-se a autonomia da vontade como ponto capital do direito:
"les conventions tiennent lieu de 101 à ceux qui les ont faites" (111); este
princípio não poderi:l ser estabelecido, sem se levar em conta o conceito
de pessoa,

O código francês de 1804 foi, assim, o mais lídimo representante da
influência burguesa e da autonomia da vontade, no direito daquele mo­
mento eU). Foi como que a positivação do princípio de "les hommes
naissent libres et égaux en droit; res distinctions SDCiales ne peuvent
étre fondées que sur l'utilité commune". Sendo iguais e senhores de
suas liberd.ades, a lei seria ou deveria ser uma para todos.

Como conseqüência, era justamente dessa "liberdade natural" que
haveria de defIuir a igualdade civil, penal e fiscal do cidadão. Rompeu­
se, também, por via de conseqüência, a limitação à atividade laboral,
consagrando-se a liberdade de trabalho em contrário ao regime cor­
porativista anterior e1

).

Para a sua época - temos de reconhecer - o Código de Napoleão
foi, reslmente, um diploma moderno e condizente com a situação da
época; além de adotar as idéias nascidas com a Revolução, fixou o di­
reito de uma sociedade que foi ao mesmo tempo individualista, laica
e burguesa, conseguindo sintetizar os elementos duráveis e válidos do
antigo direito, conciliando-o com o direito revolucionário (22).

6. Quase servil, sem qU:llquer expressão de dignidade, era a situa­
ção do operário perante o empregador no começo do século XIX; seria,
portanto, utopia falar em liberdade ou autonomia de vontade naquele
momento.

Conforme é dado observar, do que foi exposto anteriormente, dois
fatores concorreram para a condição de miser::tbilidade dos operários
(19) RENl!: SAVATIER, Les Métamarphoses Economlques et Soclales da DTOIt Clvil

d'Aujourdhuf, premiére série, panorame des mutatlons-tro1s.léme édlUon, PEU1B,
Llbralrie DalJoz, 1964, págs. 21{22.

(20) RENlI: BAVATIER, em magistral sintese. demonstra como as linhas mestras do
Código de Napoleão representavam os interesses da burguesia, op. clt., págs. 406/412.

(21) RENll: SAVATIER. cp. clt.
(22) Vide ANTONIO AGUILAR GUTIERREZ, "La Evolución deI Contrato", Boletin 4e~

Instituto de Dereclf.o Comparado de M~o, ano VIII, enero-abril 1951i, nl' 22,
México, DF, págs. 27/49.
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durante a primeira metade do século XIX: triunfo do liberalismo eco~

nõmico e suas conseqüências no campo jurídico e o desenvolvimento
da grande indústria.

O crescimento da grande indústria foi devido ao aperfeiçoamento
e utilização da máquina, inventada esta que fora em fins do século
XVIn; a par desta circunstância deparou-se com o descobrimento de
novas substâncias químicas e o aperfeiçwmento de processos técnicos.

De outra parte, as guerras da Revolução Francesa e as de Napoleão
exigiram muito do erário, obrigando o Estado a extorquir pesados im­
postos que sacrificavam os pequenos proprietários de terra; endivida·
dos e perseguidos pelo fisco, já sem propriedades, viam-se estes força­
dos a deixar o campo e estabelecer-se na~ grandes cidades em busca de
trabalho.

Como conseqüência disso, em torno das grandes e médios estabele­
cimentos industriais, nas grandes cidades, agrupavam-se massas de
operários provenientes das zonas rurais, somando-se àqueles que já se
encontravam desempregados nas cidades onde viviam. Sem trabalho e
passando necessidades, na forma tão retratada em Os Miseráveis, de
VICTOR HUGO, ou no Germinal de ÉMILE ZOLA, ou ainda nos contos
de MAUPASSANT. todos ofereciam o seu trabalho ao industrial burguês
capitalista que, além do dinheiro, contava com um forte instrumento
substituto do trabalho humano: a máquina e3 ).

A utHização da máquina, conseqüentemente, aumentou o número
dos desocupados, dando oportunidade aos patrões de diminuírem mais
os custos com mão*de-obra, empregando, além disso, meninos e mulhe­
res, com salários mais reduzidos; tudo isso concorria para o aumento
do índice de desemprego de operários adultos, pais de família (U).

(23) ENRICO CIMBALI, já em fins do século passado, chamava a atenção para a con­
corrência entre o homem e a máquina., na grande indústria, "onde o operário que
é de carne e osso se acha. dlaria.mente Junto a um operário que é de ferro - a
máquina - In.:ltrumento inexorável do capitalista que, depois de o haver extenuado
e consumido, o despede desapiedadamente de seus empregos; A Nova Fase do
Direito Civil, tradução do italiano por ADERBAL DE CARVALHO, Livraria Char­
dron, Porto, e Livraria Clássica, Rio de Jane1Io - Editora, 1900, pág. 70.

(24) ENRICO CIMBALI, cp. cU., pâg. 'i0.

A utJllzaçoo da máquina, em concorrência com o homem, chamou também a
atenção, em Portugal, de ADOLFO LIMA, que fez o seguinte registro: "a invenção
e o emprego de uma máquina ou de um. aperfeiçoamento de processos ou de me­
canJsmos, em que o operário-ferro ou aço toma o lugar e produz o trabalho de
quatro, cinco e mais operários humanos. também têm os mesmos perniciosos efeitos:
novo acréscimo de oferta de trabalho e conseqüente baixa de salárIo. In Contrato
de Trabalho, .José Bastos editor, Lisbo&, 1909, pág. 107.

No mesmo sentido, observa EVARISTO DE MORAIS FILHO: "com o uso ds.
máquina puderam o.s industriais concentrar grandes massas humanas em grandes
locais de trabalho, nM fábricas, nas usinas. Pela divisão técnica do trabalho exigem
as máquinas o trabalho coletivo ou coopera.t1vo de multas pessoas. Por outro lado,
para poder e:r:plorar essas grancles fábricas, fazfa-se mister a concentração de
grandes capitais nas mâos de poucos. Nascia. a grande indústria". In Introdução
ao Dirdto do Trabalho, voI. I, ForeDse, 1956, pág. 345.
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Enquanto se proclamava, como frutos da Revolução Francesa, a
liberdade e a igualdade, ao lado do direita de trabalhar, afirmando-se
que cada homem deveria avençar-se com os demais, com liberdade e
autonomia, quanto às relações de trabalho, criando-se livremente as
obrigações, a realidade era bem outra. A classe burguesa, que havia tri­
unfado com a Revolução, tinha em suas mãos o capital e, em conse­
qÜência, sem quaisquer princípios morais ou éticos, monopolizava a
prod.ução e controlava o trabalho. O operário, de sua vez, "livre e igual"
a seu patrão segundo a lei, longe de pactuar com ele as condições em que
realizaria as suas tarefas, se viu obrigado a aceitar as condições que lhe
eram impostas, pois, do contrário, não encontraria trabalho. A liberdade
que a lei lhe outorgava significava na realidade uma opção entre morrer
de fome ou viver miseravelmente.

E por cima, ainda, o operário se encontrava só. Só e sem armas
para lutar. A união dos operários havia sido proibida na Inglaterra, e
mesmo na França, em 1791, já a lei Chapelier não permitia a associação,
e (que paradoxo!) j ustamente com a finalidad.e de impedir a ressur­
reição do regime das corporações, que a Revolução tinha extinguido
em nome da liberdade e autonomia da vontade. A lei castigava seve­
ramente os operários que tentassem reagir contra os patrões. Na Ingla­
terra, por exemplo, foi imposta pena de morte contra os operários que
em desespero começaram a destruir as máquinas existentes nas fábricas
por se lhes apresentarem como instrumento de desocupação e miséria.

Mais angustiosa e desumana, entretanto, era a situação de mulhe­
res e meninos; de tal forma que chegou a sensibilizar e preocupar as
insensíveis autoridades da época. Em 1815, na Inglaterra e em outros
países da Europa, começou-se a investigar acerca do trabalho de meno­
res, chegando-se a conclusões alannantes sobre o futuro da população
operária (25). Preocupavam-se os dirigentes políticos, com fundamento
não só na necessidade de encontrar urna solução para o problema, leva­
dos por considerações de justiça social, como também, e principalmente,
por motivos demográficos, pois temiam que as prolongadas e despro­
porcionadas jornadas de trabalho haveriam de repercurtir na saúde
dos operãrios e especialmente dos meninos e mulheres e, por conseqüên­
cia, na diminuição da população. Foi justamente por esta última razão
que alguns governos começaram a se preocupar com as condições em que
trabalhava o operário e sobre OS salários que recebia.

7. Natural que no direito romano o trabalho não tivesse a disciplina
jurídica que teve nos últimos séculos, em decorrência da rudimentar
intercalação comercial e a incipiência da indústria da época. Convém
ainda ressaltar que, d.urante todo o império romano e até fim da Idade
Média, o trabalho braçal executado com fim lucrativo era tido como

(Z) "Fueron quJza 105 marlBcaJes de Napoleón y 10& generales prus1a.n08 quiénes d1eron
las prbneraa voces de alarma. AI advertir que el perimetro torácico de loe recIutaa
Jba dJsm1nuyendo eu 18,B suees!vo.s levas, se emplem fi. sentir la. necee1dad de regular
el trabaJo de 108 menores y e1 de las mUjeres". EUGENIO PEREZ BOTIJA, CUrlO
de Derecho deI Trabalo. Edltor1&1 TecnOll S/A, Madr1.d, 1950, pág. 6'1.
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vil, não conivente com certos tipos de classes SOCIaIS. S6 OS escravos
ou 05 servos, OS primeiros no império romano e os segundos no regime
feudal, desenvolviam atividades braçais constituindo sua atividade quase
trabalho forçado e eles, objetos ou coisas. A pouca atividade que o cida­
dão livre podia desenvolver era disciplinada pelo direito romano através
da figura da locatio conduetio, operis e operarum. Em ambos os casos,
a atividade desenvolvida destacava-se do seu executor e era tida como
mercadoria ou res. Inexistia a figura do trabalho subordinado no sentido
que damos atualmente a expressão (26).

A situação não era diferente no d.ireito medieval que foi como que,
neste ponto, uma continuação do direito romano, conforme veremos a
seguir.

Foi rrumma a margem de liberdade nas relações de trabalho, no
direito romano. A escravidão que era utilizada para a realização do
trabalho braçal foi instrumento bastante usado pelo romano, a tal
ponto que, nas próprias corporações profissionais, ia-se encontrar, com
certa freqüência, a presença de escravos (27).

Verdade que existia, também, trabalho "livre", especialmente no co­
meço da história romana; tal espécie de trabalho ia enfeixar-se nas corpo­
rações de artesãos. Conforme se pode deduzir de BALELLA (28), a reumão
de artesãos em sociedades era promovida pelo Estado romano, especial­
mente, no começo de sua história, com propósito mais militar do que
profissional. A atividade de certas corporações, como a dos carpinteiros

(26) "Assim pensa. ainda hoje o homem do VUlgo; tal foi em toda a concepção originária.
TInha. essa concepção revestido na antiga Roma um tal caráter de intensidade,
que se considera.r1a como uma de.'lOnrB o tato de se reclamar a paga de um trabalho
intelectual Só o trabalho manual era. pago, e por isso também era votado ao
desprezo. O salário (merces) faz dele efetivamente uma merca.dorla (mer:t); alu~

gam·no (locatur, de locus). compram-no como tal; o patrão leva o homem
(conducere, levar consigo) como leva ao coisa que compra (emere, tomar). A3
expressões que designam o aluguel são identicamente a.s mesmas, quer elas visem
homens livres, quer digam respe1to a escravoo ou a coisas: o servo ou artíHce é
um escravo temporário; o seu serviço imprime-lhe uma degradação social (mj~

nisterium); submete-o a presta~ às quais o homem livre deve subtrair-se, e
que deve deixar para o escravo (operae illiberalis). O serviço do homem livre não
é um ministerium, mas um munus; não consiste em uma ação corporal; li. sua
atividade é toda intelectual. e é prestado, não com a mira em um salário, mas
por benevolência (gratia, grátis). ConstitUi uma complacência (munijicentla, be~

nejicium,o/ficium) em relação com a dignidade do homem livre (liber, liberalitas)
e que à. outra parte impõe somente um dever de reconhecimento (I1Tatiae, gratum
jacere := I1TatiJicatio). O munus pode, entretanto, segundo as circunstâncias, ser
pago (Ternunerari) mesmo em dinheiro; mal> esta remuneração não é uma. merc6S,
aparece como honor, honorartum, como um presente honor1f1co, que Dão mancha
a honra das partes".

RUDOLF VON JHERING, A EvolUÇM do Direito, Livrll.ria Progresso Edioora,
2' edição, 1956. Bahia (não conata o nome do tradutor), pá.gs. 106;107.

(2'1) roAN D. POZZO, Derecno dei Traba;o, Tomo I, Ediar Editores, Buenos Aires, 1948,
pág. lIi.

(28) flZem, pãg. 15.
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e dos trabalhadores em cobre e bronze, tinha muita importância para a
guerra, e o romano da época não podia sobreviver sem a guerra.

A liberdade de trabalho, naquele período, era muito pálida, resu­
mida unicamente no fato de o cidadão escolher um tipo de arte; depois
de tal escolha, ela praticamente desaparecia não se lhe dando outra
opção senão a de trabalhar até o fim da vida na atividade escolhida.
Não podia também exercer sua arte fora dos collegia. respectivos. O filho
era obrigado a seguir a profissão do pai.

Mesmo as corporações que tinham permissão para elaborar seus
estatutos, eram inteiramente dirigidas, direta e indiretamente, pelo
Estado que, através dessa direção, conseguiu realizar o domínio de todas
as atividades laborais.

Nenhuma ou quase nenhuma margem de liberdade tinham os tra­
balhadores utilizados em certas atividades do Estado, como na de fabri­
cação de material de guerra, minas, obras públicas, cunho de moeda etc;
de tal forma que não podiam abandonar o trabalho e, para a identifi­
cação, costumava-se marcá-los a fogo; juntavam-se todos por um vín­
culo de desumana solidariedade: pela falta ou erro de um, respondiam
todos.

Ao lado do artesão ou trabalhador Uvre, e executando grande parte
dos trabalhos manuais, especialmente em Roma, encontravam-se os
escravos, conquistados pelos romanos através do domínio que faziam
por meios belicosos; todo prisioneiro de guerra era convertido em escravo.

Em razão da pouca margem de atividade livre, a instituição do
trabalho e as relações que dele se derivavam entre as partes não foram
objeto de maior preocupação, nem do juriBta, nem do legislador; o
enorme predomínio da escravidão minimizava a importância das formas
do trabalho livre.

Esse foi, de modo geral, o panorama de atividade laboral durante
todo o direito romano, sendo que ao final, no Baixo Império, o trabalho
tornou-se mais servil, considerando-.se a atividade industrial, não como
um direito que devia ser protegido, mas como um serviço cuja execução
se poderia exigir. Conforme garante PAUL PIC, debalde se encontra
entre as leis romanas qualquer disposição protegendo o trabalho (29).

Pode-se dizer, sem exagero, que toda mão-de..obra utilizada pelo
romano era dessa natureza. A economia romana, por isso, era escrava­
gista. A produção industrial repousava sobre o braço escravo. A par
disso, apóia-se também sobre o trabalho servil e gratuito daqueles que
se encontravam sob a autoridade do Patertamilias. Como se sabe, o
Pater romano reunia em suas mãos poderes ilimitados, sendo ao mesmo

(29) PAUL PIC, TraUé lfe Légf3lation Indmtrielle, Pi\I'ls, 1922, n.·· 69 e aegs.
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tempo, senhor, juiz e sacerdote; tal poder era exercido sobre os filhos,
a esposa, 0& agregados e os libertos operas que continuavam a prestar
serviços ao seu senhor.

Dessa forma, a familia bastava a si mesma, sendo desnecessária a
utilização de mão-de-obra "livre" que, por tal motivo, existia em pouca
quantidade. Para se fazer uma idéia da quantidade de mão-de-obra
escrava empregada na atividade econômica romana, basta lembrar o
exemplo trazido pelo Prof. REGINALD D. H. FELKER (30), de que, em
certos casos, eram empregados mais de quatrocentos escravos nos ser­
viços de uma residência nobre, localizada em área urbana, atingindo
a casa de quatro mil, quando se tratava de propriedade rural.

Só com a intensificação d.o intercâmbio comercial, com o romano
abandonando seu isolamento em relação a outros povos, foi que come­
çaram a aparecer formas de trabalho livre, repercutindo na esfera jurí~

dica através do aparecimento do instituto locatio, conductio opera­
rum (31).

8. O Código de Napoleão foi diploma legal marcadam€nte protetor
dos interesses da burguesia, conforme já o destacamos, "a été animé
d'uu esprit favorable aux classes moyennes" (32). Assumindo tal posição,
tinha que se colocar, de certa forma, em desfavor dos interesses da
classe operária, que nascia mais ou menos naquele momento. Percebeu­
se ser impossível cuidar do desenvolvimento do capitalismo burguês, que
embasou o movimento que deu origem ao Código, cuidando também,
pari PMSU, dos interesses do operário. O crescimento e progresso do
primeiro haveria de ter lugar sobre a mão-de-obra farta e "econômica"
do operário.

Neste ponto, o Código de Napoleão foi inteiramente antidemocrá­
tico, o que não foi percebido pelos juristas que o comentaram nos pri­
meiros anos de sua vigência. Exaltaram-se as qualidades do Código no
tocante à abertura realizada respeitante a direitos reconhecidos às
classes burguesas: "i! représente la liberté acquise au travail, la pro~

tection accordée à la faiblesse, la justice assurée au ban droit, l'essence
des contrats mieux connue et plus respectée, l'égalité dans les partages
solidement établie, la propriété (88).

O operário, destarte, no plano jurídico, ia sendo colocado ao lado
do empresário rico; e nessa condição era tido como livre e independente

(30) REGINALD D. H. FELKER, "Apontamentos de História do Direito" - I, in Revista
da Faculdade de Direito de Crui/; Alta, Ano I, nq 1 - 1972, pag. 73.

(31) AGERSON TAB08A, "Do Contrato de Trabalho no Jus Civile Romanorum", in
Revista da Faculdade de Direito da Univer6/dade do Ceará, 2" Fase, vaI. XVIII, 1964.

(32) A. TISSIER, ''Le Code Civil et les classes ouvrieres", in Le Code Civü, LIvre du
Cent:ena1re, ParIs, 1904, vol. I, pâg. 74.

(33) Apud A. TI.6SIER, 01'. clt., págll. 74/'l5.

R. Inf. legisl. BrasíliCl CI. 18 n, 72 out./dez. 1981 233



para negociar sua atividade física, considerada, à época, como merca­
doria ou bem negociável, tanto quanto os demais objetos dos diversos
tipos de contrato. Por ser livre, venderia sua mercadoria a quem dese­
jasse, comprando-a, também, o empresário que a quisesse. Tudo deveria
ser feito de forma que os indivíduos dessem plena atuação à. liberdade
de que eram titulares.

Típico exemplo de romantismo o de encarar o hipossuficiente econô­
mico em pé de igualdade jurídica com o hipersuficiente.

Daí vir o contrato de trabalho, sem essa denominação, disciplinado
no Código de 1804 sob a rubrica "Du contrat de louage" (Título VIII,
Livra m, Capitula I), definido como "un contrat par lequel une des
parties s'oblige à donner à l'autre, pendant un certain temps, et pour
un certain prix, la joutssance d'une chose ou de son travail". O artigo
1.710 era mais especifico, uma. vez que se referia diretamente à presta­
ção de serviço: "le louage d'ouvrage est un contrat par lequel l'une
des parties s'engage à faire quelque chose pour l'autre, moyennant tu1

prix convenu entre eIles" (34).

Nenhum socorro vinha do Código no sentido de proteger o exercício
da liberdade do empregado, diante <le sua inferlorf<lade econômica.
Ficava indefeso perante o patrão. De tal fonna se constituia defensor
dos interesses da burguesia que, em se tratando de relação de trabalho,
a palavra do patrão deveria ser tida como verdadeira em sua afirmação
quanto à importância dos salários, ao seu pagamento durante o ano
já passado e durante o ano corrente. Tal disposição legal veio de ser
revogada no ano de 1868 e. mesmo assim, ainda apareceram juristas
que a defenderam à época de sua vigência (8~).

Partiu o legislador do Código de Napoleão "da crença partilhada
pelos teóricos da Revolu~ão, de que bastava deixar os homens livres na
sociedade, cac.a um entregue às suas próprias forças, para que prospe­
rassem e conseguissem melhor situação na luta pela vida" (3tI). Lembra
o Pro!. EVARISTO DE MORAES FILHO, a esse propósito, que LE
CHAPÉUER. ao escrever a fundamentação da célebre lei que lhe tomou
o nome, afinnava: "Compete às convenções livres do individuo fixar a
jornacl.a para cada operário. Compete, em seguida, ao operário manter
a convenção que fez com quem o ocupa" (37).

(34) ROORON, Code CfvR Expliqué. tomo 2, Par1B, pág. 2.249.

(311) JUAN D. POZZO, op. clt., pág. 33. Também EVARISTO DE MORAIS FILHO,
op. clt., pág. 330.

(38) '!'ROPLQNG expr1Dl.e, "da,ns sa. formule absolue, l'lnd1fférence cruelle qU'on lo
.&Ouvent reprochée à la doctrlne lndlvJdua11llte: Lalssez l'honune en face dea bésolns,
SIIJlB autre espoir que 50n propre courage pour va.lncre l'adverslté: n fera dea
prod1geB de zele, de la.beur, de persévémnce". Apud A. TISBIER, op. cU.. p6e. 'l8.

(37) EVARISTO DE MORAES FILHO, op. cit., pég. 341.
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TISSIER, onde o mestre EVARISTO DE MORAES foi tirar o trecho
apresentado aqui, acentua realisticamente as conseqüências do indivi­
dualismo do Código para com a classe operária, através das conclusões
de TROPLONG: "les classes pauvres doivent chercher dans l'activité
individuelle le principe de leur progrês" et non pas "se trainer servl­
lement à la suíte de l'État, pour exiger de lui qu'il se fasse leur nourri­
cier". E finalizava por resumir a indiferença do Código: "laissez l'honune
en face des bésoins, sans autre espoir que son propre courage pour
vaincre l'adversaire: il fera des prodiges de zele, de labeur, de persévé­
rance" (38). Ou muita ingenuidade ou muita maldade!

De positívo mesmo para o trabalhador, arrimando-lhe um pouco a
liberdade na relação contratual, encontrava-se apenas uma disposição
perdida: o art. 1.780, não permitindo que uma pessoa tomasse outra
a seu serviço por toda vida. Obtemperava ROGRON, comentando o
artigo, que "une pareil1e stipulation serait nulle, car eIle est contraíre
à la liberté individuelle" (39).

9. Bastou pouco tempo para que a (Jjsciplina da relação de trabalho
feita parcímoniosamen1:€ pelo Código de Napoleão e seguida por todo
o direito dos países da Europa se apresentasse caduca e irreal. As
transformações ocorridas na atividade industrial da época, e que já
foram objeto de nossa observação, ensejaram que o detentor do capital
utilizasse, a seu bel-prazer, a mão-de-obra operária, levando o indjvi­
du%perário a situação de extrema pobreza, chegando ao ponto de
coisificá-lo.

A desigualdade econômica e o reflexo de tal fato no plano jurídico
veio de influenciar, por sorte, a consciência jurídica, dand.o início a
movimentos no sentido de proteger o hipossuficiente. Procurou-se restrin­
gir e controlar a liberdade e poderio econômico do forte, subtraindo-lhe
parcelas de liberdade no campo jurídico. Passou-se a tratar desigual­
mente, em nível jurídico, os desiguais no campo econômico.

A reação partiu de vários e diversos setores: inicialmente com os
socialistas, SAINT-SIMQN à frente. Exigiam eles, entre outras coisas,
maior participação do Estado em matéria de legislação buscando huma­
nizar certos setores do direito civil voltando suas baterias principal­
men1:€ em favor do operário. Já em 1829 BAZARD duvidava de que a
participação do operário no arrendamento ocorresse de fonna livre,
como estatuia o Código. E era peremptório ao dirimir a dúvid.a, batendo­
se pela negativa: "elle ne l'est pas puisqu'il est obligé de l'accepter
SOlLs peine de la víe, réduit comme il l'est à n'attendre sa nourriture
de chaque jour que de son travai!. .. ". Ainda com realismo fixava ele
a posição do operário perante o Código: "l'ouvrier se présente comme

(88l Apud A. TIBSIER, 01). clt., pág. 76.

(39) ROGRON. op. clt., pág. 2.362.
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le descendant direct de l'esclave et du serf. .. Dans cet affranchisse~

ment léga1, i1 ne peut subsister qu'aux conditions qui 1ui sont imposées
par une classe peu nombreuse, celle does hommes qu'une légls1ation,
filIe du droit de conquête, investit du monopole des richesses, c'est-à-dlre
du droit de disposer à sem gré, et même dans l'oisiveté, des instruments
de travai1" (40).

"Livre" e "igual" ao patrão, por declaração solene da lei, o operário,
longe de discutir as condições d.e trabalho, via-se obrigado a aceitar as
que lhe eram impostas, sob pena de não encontrar trabalho - segundo
registra JUAN pozza, que vai mais além descrevendo o operário padrão
da época: "verdaderos proJetarios en la acepción latina, pues no tienen
otros bienes que sus hijos, a quienes debían alimentar y vestir" (41).

Também o Estado, forçado por interesses demográficos e de huma·
nidade, foi obrigado a interferir nas relações trabalhistas, o que fez
através da legislação. Procurou tornar mais humanas as relações entre
o capital e o trabalho; saiu de sua posição de mero espectador para
não permitir que o forte aniquilasse o fraco, o que ocorreria se conti­
nuasse a desigualdade no campo econômico, nas proporções daquela
época; a livre concorrência que o liberalismo pretendeu para os mercados
era instrumento que só beneficiaria o forte.

Compreendeu~se que o interesse social coletivo era maior do que o
individual.

Passou~se, então, a minorar e limitar os termos da teoria contratual
clássica despontand.o a idéia de que os contratos não nasciam da von­
tade do homem, mas da lei. Novos principias passaram a ser aceitos

-
(iO) BAZARD, Doctrine de Satnt-Sfmon, I, pâg. 111), apud TIBSIER, op. clt., pégll. 78/1'1.

(.U) POZZO, 01', clt., pág. 38.

Bem a lntervençAo estatal e titular de uma !1ctJcla 11berdade, o operirfo D1elml.O
anlqu1lado do ponto de vista econOm.lco era titular do d1reito de eoneentlr ou nAo
na celebração do contrato onde alugava uma força. f'fs1ca. GEOROEB CORNIL,
tlO8 Idos de 1895, dá uma ldé1a. de tal sltuaçAo irreal: "Le louage de serv:lces, comme
toUB les contratoS, tm.p11que le Jlbre consentement das partles. TI Y a 11eu de IU1
appl1quer les a.rtJclea 1.109 et sUlvants du Code Civil, et notamment ce contrat
sera entaché de nulllté fl1 l'une des parUes verse dan8 une erreur ou 8lIt vlstlme
de violence ou de do1.

Mais le consentement des partles qui contractent un louap de ee.rvIeelI D'ellt
pu aeulement soumls li. ces réglea généra18l1 appllcab1es 6U consentement li. toUI!I
les contratll. Da.n.s 1e louage de serv1ces des ouvrle:rll lndUlltrl.els, 1e Ubre OODllelltement
dee partles oontractantel! est en out.re 60umIs à toute une série de l'eIItrtettons
commandées par 1'lntérêt général et la morale publJque.

Le moment eat venu d'examlner en détaJl ees dlfférentes reatr1cUOlIS. Nous lea
env1llageron.s séparément .selon qU'elles s'appllquent li. 1'un ou à l'autre dea deu
objeta du louage de servicas (res et pretium), et c'est d.a.ns le oourB de cette étude
que nous aurons surtout 1'oeca.s1on de détermlner dans quelle mésure 1e léglslateur
a le dévolr d'lntervenlr dans 1es ré1ations entre patron et ouvrler. In Du LOU4{/tl
de Servfces ou Contrat de Travail, Thorin & F1ls Edlteurs, Parlll, 1896, p6p. 41/oU.
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pelo legislador; permitiu-se a intervenção do Estado nos contratos con­
cluídos entre particulares, admitindo-se ainda que o Estado-Juiz pudesse
intervir naqueles contratos que prejudicassem ou viessem a prejudicar
a ordem jurídico-social, mesmo independente da vontade das partes
contratantes..

Vale destacar, por último, como causa da transfonnação do rigo­
rismo do tratamento do Código de Napoleão no tocante às relações de
trabalho, o aparecimento de organismos reunindo empregados de uma
categoria. Juntos podiam os empregados ou operários exigir OU defender
os seus interesses diante da superioridade econômica do patrão. O ins­
trumento utilizado com esta finalidade por estes organismos, os sindi­
catos, veio de se construir nos contratos coletivos, não se podendo
::lesconhecer que até estes instrumentos, criados no sentido de proteger
o operário, se encarregam, paradoxalmente, de, em muitos casos, anular
a pouca liberdade individual do operário. Mas não desenvolveremos
agora este tema, jâ que estudamos o contrato individual do trabalho.

Merece, entretanto, se frise, como o faz EVARISTO DE MORAES
FILHO, que tais acordos coletivos se constituíram meio de chamar e
exigir a intervenção do Estado. Eis sua lição: "E dessas agitações,
enquanto o Esta<lo não se decidia definitivamente a intervir, enquanto
não se modificava a mentalidade das classes dirigentes, iam os operários
e patrões ultimando entre si verdadeiros contratos coletivos de trabalho.
Eram acordos coletivos que surgiam espontaneamente fora da legislação
do Estado, trazendo paz, pelo menos momentamente, para as classes
produtoras" (42).

10. Partindo da tradição romana, depois de receber a pouca contri·
buição do direito medieval, a concepção clássica do contrato atravessou
diferentes fases, indo receber sua consagração no direito do século XIX,
especialmente no CóCljgo de Napoleão, para permanecer, ainda hoje, a
orientar o direito moderno; a duras penas e sob o ataque que parte de
todos os lados, ele ainda persiste, conforme veremos.

o direito de quase todas as nações do Ocidente continuou, na
esteira do Código de Napoleão, a tipificar a obrigação contratual, como
o intercâmbio de consentimento, das partes. Ato jurídico bilateral, resu1~

tante d.o acordo de vontade de duas pessoas, situadas no mesmo plano
jurídico, com autonomia para criar um estatuto a que se submeteriam
por livre e espontânea vontade. Como soa com certo toque de ingenui­
dade ou mesmo de romantismo o ensino de GOUNOT já em 1912: "deux
personnes d'identique situation juridique et de puissance économique
égale exposent en un libre débat leurs prétentions opposées, se font des
concessions réciproques et fjnissent par conclure un accord (grifo nosso)

(42) EVARIBTO, loc. clt., p6B. 3f7.
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dont elles ont posé tous les termes et qui est bien véritablement
l'expression de leur commune volonté" (t8).

Também no sentido do "common law" do século passa.do, até começo
do presente, imperava o dogma da teoria da vontade, constituindo um
autêntico "new central organizing prínc1ple", através do qual formava­
se uma completa técnica de administração de relações contratuais,
orientada pelo princípio da "liberdad.e" de contratar e da autonomia da
vontade, na fixação do tipo e do conteúdo do contrato.

A principio, abria-se exceção da "will theory", permitindo-se a inter­
venção judicial, no sentido de fixar o "justo preÇO" quando o contrato,
nesse ponto, fosse contrário à "eqüidade" (H).

Ao final do século XVIII, todavia, em famosa pagina "upon the la'W
of contract and agreements", POWELL insistia em que .se devia adotar,

(43) ''Le Ptillclpe de J'autonom!e de la VolOllté en DroJt PriVé", apud GABTON MORIN,
La Réoolte du Drolt oontre le Code, Pa.r1B, 1946, pág. 22.

Para LACAMBRA, "Ser I1bre jurid1cEUnente slgniflea e:Jtar en situae10nes de
derecho subjetivo y desenvolver-se en elll1l.l con la seglU'1da.d, de lograr los efectoe
nonna1es y ele no ser 1Jnpedlào en el uso de las proplas facultades sino por nonnu
Jurídicas regularmente estableeldl1l.l (aparte el caso de abuso de derecho).

EI. oonten1do y la extenmón de la lIbertad Jurídica varían grandemente. En Ul1
elerto sentido, toda Ubertad Juríd1ca ee llbertad polftlca (en cuanto que el Estado
se Identifica desde el punto de vista jurídico, oon e1 Derecho; y si la llbertad ea
part1cJpaclón en el proceso de creaclón jurfdica, toda I1bertad es política puesto
que partjclpa en el Estado). Pero, estrictamente, la. IJbertad pol1tiea tmpl1ca eD
sentido positivo la pa.rt1clpaclón d1l'ecta o 1nd1recta en la creaclón de las nOrmaB
juridicas generales legJsladas, y, en sentido negativo. el que no sea un deber
Jurid1co la abstenclón de determ.tnada9 actlv1dades, vg., la em.!s1ón dei penaamJento
sobre la torma y la ma.rcha deI Estado. La rll.!(:& de IJbertad en el prlmer aentldo
eonstituye - en concurrencla coe otI'8.3 cIrcunstanclaa - la tIra.nía., el despoUsmo
o la dIcta.dura.. El. Estado autorttar1o 1tnpUca tambl.én Wla técnica de la adhes1Ó11
dei pueb10 a la Instltue1ón esmtal y a las normas legislB.da& ema.n..adas de 8U8
órgallOs. Pero es característica de este tipo de Estado Ia restrlcclón de la llbertad
pol1tloa eu su segundo sentIdo, mediante la planlfleaclón y la d1recclón estatal
de la propaganda.

El problema de la Ubertad Jurldlca se relaciona oon lo que en la clencla
Jurldlca se eonoce con el nombre de "autonomia de la voluntad", este es, el poder
reeonocldo a la voluntad humana de dominar inoontratablemente sobre un âmbito
que e1 orden jurldico somete a su seftorfo.

Es Uclto objetar que la volunta.d pslqulca concreta del hombre carece en cuanto
tal de "poder" sobre Ias demás voluntades y que SU "autonornfa" no 1e pertenece
J)01' "derecho proplo" sino como eonceslón y creadón deI orden jurídico. Pero -lo
que ha.y de verdad en est& doctrlna es la- aflrmac16n de una. esfera de llbertad.
Juridica, la cuaJ, clertamente, es creacíón dei Derecho. pero blen entendido: no
una creación caprichosa, como ~1 perteneclese aI arbltrio dei legislador conceder o
no 1Ibert.ad jurídica, Y Mmo sJ. el Derecho conslstlese en las dlsposlclanea arbltra.r\all
deI leeis1a.dor, sino creac16n necesar:\a, porque el Derecho eS r011IUl. de vida que
exlste J)01' Y para. la persona humana en su d1mens1ón soo1al y &l existir erea
personas juridicas. sujetos de derecho. a los que pertenece ontológ1camente la
liberdad de derecho". Op. cit., págs. 1711172.

(44) V. FULLER e FISEUBERG, Basfc C01ltrat Law, Bt. PaUl Mimm., 1964, págs. 131 e ..
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urgentemente, uma política diversa, que não deixasse espaço para a
valoração judicial de ordem eqüitativa, nem para o controle em termos
de "fairness" sempre exposto ao risco de arbítrio, ou em contraste com
a necessidade de garantir a autonomia do cidadão ao máximo de liber­
dade para administrar o comércio e a circulação da riqueza, segundo a
lógica de "freedom of contract" (45).

O dogma da liberdade da autonomia das partes saiu vitorioso:
"o juiz não poderia contratar no lugar das partes".

O acordo recíproco das partes, o consenso destas é, em rigor, ele­
mento essencial da existência e o próprio fundamento do contrato, nos
moldes do direito civil tradicional (46). Sem o consenso, o entendimento,
a combinação de vontades, não existirá o contrato. Esse é wn ponto que
deve ser bem destacado no momento em que se observar a natureza
da relação de trabalho a que se batizou de contrato individual de tra­
balho, o que se fará no final deste ensaio.

Não ob&tante falar-se tanto de evolução, transfonnação, desapare­
cimento mesmo do contrato, tudo isso em decorrência da variação da
liberdade e da vontade dentro do conceito, vamos constatar que boa parte
da doutrina, e principalmente aquela que é transmitida no ensino uni­
versitário, ainda conceitua o contrato considerando-o através dos seus
clássicos elementos. Prega-se, ainda, que dois são 09 princípios sobre
que ele se embasa: 19 a liberdade contratual, consistente no poder do su­
jeito de modificar situações, fixando-lhes a disciplina (47). Cada indivíduo
tem a faculdade de criar, por ato de &ua livre vontade, uma determi­
nada situação jurídica, que o direito objetivo deve respeitar.

(41) In both teorectical modela - tbat or tlle la.w or oontracts and that 01 llberaI
econom1cs - partles coUld. be tres.ted as individual economic units whJch in theo.ry
enJoyed completed mobillty a.nd freedom ar deciBion". FRlEDMAN, Contract Law
in Amerfca. New York, 1965. pãg. 20.

<'ti) ROBERTO Dl RUGOIERO, Instituições de DfTetto Civil, tradução de ARY DOS
SANTOS, Lisboa, 1937, pAgo 22.

('7) PRANCESCO MESSlNEO. com a sua autoridade de civilista, 8.}ll'e6enta. um rol de
acepções para a expressão "liberdade contratual", 8. saber: a) ••• che nessuna
delle parti pub lmporre unIlateralmente all'altra U contenuto, o singole cIawole,
de! contrato e che questo deve essere 11 resuIta.to del libero diba.ttito fra esse;
b) ... significa che dalle pa.rt1 a loro llbito: ossia., é consentita l'a.utodetermin.a.zione
delle concrete clausole contrattuaU". Il Contrato "in genere", tomo I, Dott. A G1Uffre­
editore, M1la.no, 1968, págs. 41/43,

GtTSTAVO RADBRUCH, de sua pa.rte, define e mostra a correlação entre OIJ
conce!tos de "liberdade de contrato", "autonomia. da vontade" e de "l1berdad8
tnd1viduBl". Vale repasaá-lo:

..... a teoria da vontade é a doutrina que sUlltenta a obrigatoriedade do eon­
t1'ato apenas nos limites daquilo que foi efetivamente querido pelas ps.rtes - não
6 de mOOo algum uma conclUllâo lóg1co-Juridica, ou de direito nat\lI'8.l.. imposta.
por uma neces&idade do peDBamento. Não é a vontade que vincUla, POdendo

(Continua)
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Ao lado desse, assenta-se ainda o segundo principio, a saber, uma
vez celebrado, tem o contrato força obrigatória perante as partes,
impondo-se tanto às partes quanto ao juiz (411).

Posição romântica, como já o dissemos, a de reconhecer a liberdade
no plano jurídico, sem levar em conta a situação econômica dos inte­
ressados. Dessa forma passamos a perceber a desproporção que existia
na relação jurídica, onde düicilmente acontece a proporcionalidade, a
igualdade econômica dos contratantes, "les uns colossaux, les autres
infimes", de tal forma que a autonomia da vontade "cessait d'ava!r

(Continuação da nota 4'1)
dJzer-se, pelo contrário, Que, ainda quando a obrigatoriedade do contrato se acha
fundada na vontade, aJnda então ela nAo se acha. associada. a esta senAo por
virtude da leI. Como B respeito da propriedade, também e. respeito dos oontratoll
e. teoria da leI, ou "teorIa legal" (lega.l-theorle), conserva a sua razIo de 1I8l'.
porém, no terreno desta teoria, surge novamente - embora conceitos lóg1co-JurI­
dIco8. mas como duma luta entre prlnclpl08 tuosófico-jurldlc08 - a dlseuaalo entre
a teoria chamada da vontade real e a teor1a chamada da vontade d8ClartUl4.
A questão resume-se no seguinte: até que ponto deve a lei jUlgar declalva. pare.
a obrlgatorledade doa efeitos do contrato, a vontade real das partes contratantes.
e até que ponto deve Julgar decisiva a sua vontade sJmplesmente declarada? Nesta
d1scussAo acllam~se, uma vez JIUJJs, 1rente a frente, como 6 sa.b1do, os lnrereMell
da autonomia da vontade e os da segurança do comércio jurldico, os da liberdade
Individual e os da paz social - ou seja, a concepção individualista e a BOCIal do
direito. A concepção individualista exige que 08 contratos só obriguem até onde
chegue a vontade real (teoria da vontade real), e, por outro lado, que os contratoa
obrlguem sempre e até onde essa. mesma vontade chegar (l1berdade contratual).
A concepçAo social do direito opõe, contudo, e. esta doutrina oa dois pr!nclplOll
segu1ntes: primeiro, os contratos devem. obrigar, não apenas até onde chegar a
confiança. Que a outra parte depositou na declaração (teoria da declaraç4o);
segundo, 08 contratos não são pura e simplesmente obrigatórios nos limites da
vontade real, mas podem de1x&r ele sê~lo por multas espécies de motivos e COns!4
deraçõea (teoria das l1m1taçóes li liberdade contratuall.

Liml~ legala li liberdade contratual m08traram-se sempre necestIá.rlaB, por­
que é e. própria liberdade contratual que no .seu procesBO dJalético tende a l1m1tar·se
a ela própria e por vezes se anula. Em todos os temPOS lhe foram postos llmitM
resultantes do melo social, ou do "mU1eu contractuel", em Que ela se move. No
contrato de compra e venda, por exemplo, o preço não só é determinado pelos
contratantes, mas também por todos aqueles que celebram contratos desta eapécIe
&Obre objetos da mesma. natureza, ou sela, pelo meroado. Além. d15IlO, 116 numa
sociedade onde todos tivessem uma Igual força social, numa socIedade de pequenOlt
proprletárlOl'l, é que a liberdade contratual poderla, como é óbvio, ser uma liber­
dade Jgual para. todos.

Desde Que oa contraente8 se dlstfnguem entre proprietários e não-proprletárloe.
a. liberdade contratual não pode deixar de se transformar numa liberdade doe
mll1S fortes, de lmporem a sua vontade aos mais fra.cos, acompanhada da nee8l!l·
sidade pars. estes de terem de aceitá-Ia. A proporção, pois, que a economia livre
se transforma numa economia capltalista, tanto mais a liberdade contratual doe
individuos vai sofrendo limitações Impostas pelo predomÚlio econOmlco dos grupos.
E se foi a. liberdade contratual de grupos e &Slloclações de toda espécie, verlf1ca-se,
por outra banda, que sAl! esses mesmos grupos e associações que cada vez. mala
a via I1m1tando.

FIlosofia do Direito, tradução de L. CABRAL DE MONCADA, Coimbra, 1981,
p4gs. 50!1~2.

(48) V. ANTONIO AGUILAR GUTIERREZ, "La Evolucl6n deI Contrato", in Boletfn
del Innituto 4e Derecho ClWlparat!o de Méz:Ico, ano VIll, n'l 22, 195Ii, páp. 27/48.
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un sens, devenait en réatité unilatérale, ne fonetionnant qu'en profit
du plus fort, realisant à coup sür l'écrasement du plus faible" (49).

Outro golpe de monta que veio de recair sobre o conceito de contrato
foi o da concentração de grandes capitais na formação das grandes
empresas que oferecem serviços ou outros tipos de bens necessários para
o consumidor individual, o público em geral, tais como empresas de
transporte, securitárias, de eletricidade e tantas outras. As relações con­
tratuais envolvendo o fornecimento do bem ou consumo ao consumidor
são entabuladas sem qualquer participação deste, que é obrigado a
aceitar as condições impostas sob pena de não conseguir o bem ou
serviço; são os "contratos de adesão". O generoso JOSSERAND ainda
qualifica de "contrato" a tal relação, mesmo reconhecendo que ali
l'autonomie de sa (do consumidor) volonté est réduite au minimum",
indo a ponto de constatar que o contrato de adesão "est un contrat
stéréotypé, standardisé, sans autonomie (grifo nosso) de volonté de la
part de l'adhérent, parfois même sans liberté de détermination efféc~

tive" (50).

No direito atual ainda deparamos com posições doutrinárias orien­
tadas no sentido do direito civil ou privado clássico. O direito da pessoa
ao livre desenvolvimento de sua personalidade ainda é definido, sem
restrições, por muitas correntes através do princípio da liberdade de
contratar ligado umbilicalmente ao da autonomia privada ou da von­
tade. Ainda se advoga que, no exercício dessa liberdade, o indivíduo,
como sujeito de direito, tem o poder de decidir livremente se lhe inte~

ressa ou não celebrar um contrato, cabendo-lhe, com igual indepen­
dência, escolher a pessoa com a qual deseje avençar~se, assegurando-se
ainda aos contratantes a prerrogativa de estatuir o conteúdo dos negó­
cios jurídicos.

Queira ou não queira, os princípios informadores da teoria contra­
tual passaram por radicais transformações, podend~se mesmo adian­
tar que desapareceram no conceito de contrato; vivemos no momento
daquilo que se poderia chamar a "crise d.o contrato", que teve como
causa mais acentuada a evolução desproporcional da economia.

Efetivamente, a liberdade contratual e sua conseqüência, vale dizer,
a abstenção do Estado na formação e celebração dos contratos, encon­
travam~se em plena harmonia com a realidade econômica e social do
momento em que os principios foram elaborados e aceitos; harmoniza­
vam~se, como já o dissemos, como a pequena indústria e o incipiente
comércio, permitind~se ver certo equilibrio e igualdade, do ponto de
vista econômico, entre os individuas.

O desenvolvimento industrial, a intervenção estatal para a reposi­
ção do equilíbrio econômico perdido desfigurou o conceito de liberdade

(4(1) JOSSERAND, "TeDdence.s Actuelles de Dro1t etvU" in Revue TrlmutrleUe de Drolt
ema, tomo 36, ano 1937, Recuell Sil'ey. Paris, 1937, pág. 4.

(50) Op. cU.. pég. 9.
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contratual. Necessitou-se, então, fazer revlsso do próprio conceito de
contrato, o que se procedeu pelo exame dos seus aspectos fundamentais.
Esforçaram-se os juristas, diante da mudança, no sentido de harmonizar
ou adequar a clássica figura jurídica à realidade contemporânea; bus­
cou-se e busca-se, ainc.a hoje, adaptar o contrato de tipo clássico a um
mW1do econômico e socialmente desordenado.

A intervenção do Estado já mencionada em páginas anteriores é
o elemento de maior expreS5ão na descaracterização da teoria clássica
do contrato. Tal intervenção tem lugar diante de poderosas razões de
índole social, econômica ou moral e se manifesta de diversas formas,
a começar pela promulgação de leis imperativas ou proibitivas ou mesmo
inteiramente dispositivas. São normas imperativas, irrenunciáveis pelas
partes contratantes e vindo ao encontro do economicamente fraco. Ê
o nascimento do direito do fraco, advogado por RIPERT (51).

Além desse tipo de intervenção, assume também o Estado outra
forma de interferência, a que JOSSERAND chamou de dlrigismo con­
tratual; tal dirigismo efetua-se ora por via legislativa, ora através do
poder judiciário; na primeira forma, baixa leis e decretos dirigindo a
atividade contratual, determinando o conteúdo minimo dos contratos
ou fixando garantias coletivas.

A intervenção sob forma judicial dá-se ao se facultar aos juízes,
quando da apreciação de casos concretos, adaptem o conteúdo contra­
tual à realidade econômica e social, mesmo indo de encontro da von­
tade das partes.

A tal ponto chegou a descaracterização da autonomia da vontade
ou liberdade de contratar que já se fala em uma espécie de "contratação
coativa" que compreende uma série de obrigações de contratar, classi­
ficadas por LARENZ em três grupos:

a) obrigações de contratar dos concessionários de serviços públicos;

b) obrigação de contratar quando a recusa contraria os bons cos­
tumes;

c) obrigação de contratar derivada da economia dirigida, estabele­
cida nas nonnas coativas de regulamentação do mercado (52).

(51) o .Regime Democrático e o Direito Civil Moderno, traduçAo de J. CORTEZAO,
saraiva., eAo PaUlo, 1937.

Há também referéncJa de HENRI DECUOIS sobre esse ponto: ''La J1bert6
des contractantes subit des restrlctlons tres variables sUlvant les époques. Ces
reetr1ctlons sont insplréeB, la plupart du temps, nuú8 non toUjours, par Ie BOUC1
qu'ont les pouvolrs publics de protéger les jaibles (grU'o nosso) contre l~ abua
provenant de l'autre pa.rt1e contractante". Ltt$ Et4pes du Drott, vol. I, LIbrah1e
du ReeueU SIrey, Paria, 194.6, pé,g. 195.

(52) Dfrelto Econámico. Salvador - Bahia, 1975, ORLANDO GOMES Capud>, pAg. 81.
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Só muito apego à tradição poderá fazer classificar tal espécie de
"contratação coativa" de contrato. O próprio ORLANDO GOMES, defen­
sor da contratualidade da relação de trabalho subordinado, chega a
chamar de extravagantes figuras que tais, incluindo entre elas o "con­
trato coativo, o contrato necessár~o, o contrato regulamento, o contrato
dependente de autorização, o contrato normativo, o contrato coletivo e
outros, que reclamam empenho dos estudiosos do direito para sua
elaboração dogmática (53).

Não são poucos os jurtsta.s que andam a buscar, ainda hoje, recursos
doutrinários para socorrer a teoria contratual; de certo que temem ou
tremem diante da idéia de reformular quase todo o direito privado, que
se levanta por sobre a teo~a contratual clássica; seria um golpe mortal
para o direito privado, que dele já se vê desgarrar o direito de familia,
se o direito contratual dele se separasse.

Dai merecer encôm40s a coragem de M. GASTON MORRIN, ex~

decano da Faculdade de Direito d.a Universidade de Montpellier, ao
reconhecer, rebatendo tese de JOSSERAND, que nos casos do chamado
contrato "dirigido", nada mais exist!a de contratualidade.

o mestre de Montpellier não afirmava o desaparecimento do con­
trato: demonstrava, todavia, que as relações jurídicas, ou muitas situa­
ções jurídicas provocadas pela realidade sócio-econômica do nosso tempo
(isso em 1937) não poderiam se enquadrar dentro do conceito de con~

trato. Tachava a argumentação de JOSSERAND de contraditória e
demonstrava que: "le dirigisme opere une dénaturation si compU~te du
contrat qu'il le fait dlsparaitre; que la doctrine a le dévoir d'élaborer
des concept.s répondant aux exigenc~ du réel" (54).

É realmente necessário, para se manter dentro de sistema coerente,
posicionar-se como fez o famoso sociólogo do direito, DURKHEIN: "Les
seuls engagements qui méritent le nom et qui n'ont d'autre origine que
cette libre volonté. Inversement, tout obligation qui n'a pas été mutuelle­
ment consentie n'a rien de contractuel" (55).

11. Eis chegado o momento de indagar-se o que realmente existe
de liberdade ou autonomia de vontade no d.enominado contraro de tra­
balho; ou de forma equivalente, o que resta de contratualidade na
relação trabalhista.

Parece questão inteiramente teórica, sem reflexo, o estar a fazer
tais indagações. É só aparente a impressão, todavia. A importância da

(53) Op. clt.. pâg. 87.

<M} "Les Tendeoces Actuelles de la. Théorie des Cont.rats", in RetlUe Trlmestrlelle 11.
Droft Cit7fl. tomo 36, ano 1937, Recueil 81reY. Páe. 658.

(5fi) Apud GASTON MORIN, O'P. cit., pág. 559.
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questão se revela em vários e fundamentais problemas práticos, tais
como, por exemplo, nos efeitos resultantes da validade de "contrato"
de trabalho pela ocorrência dos diversos vicias que podem inquinar o
negócio; no caso da discussão em torno da natureza relacional que
junge o Estado e aqueles que prestam alguns dos seus serviços públicos,
e cuja relação dificilmente poderia ser considerada como contratual, se
se admite a tendência em ver em todo o ato do Estado um reflexo do
poder público, sem plena assimilação a uma contratação privada.

Desponta ainda a importâ.ncia da questão - é RAFAEL CALDERA
quem o destaca - naquelas hipóteses de prestação de serviço sem a
existência ou traço de convenção ou convênio; na apreciação da natu­
reza jurídica da relação surgida no caso dos mutilados de guerra empre­
gados em virtude de leis de emergência, durante os periodos de aPós­
guerra; no tocante à atividade dos vadios, ainda na Europa, recolhidos
para limpar as neves das ruas ('06).

Emerge, ainda, e por fim na apreciação daqueles casos em que o
empregado ou trabalhador engaja-se no serviço da empresa (especial­
mente quando se trata de pessoa jurídica) sem o consentimento, per­
missão ou mesmo conhecimento de seu proprietário ou pessoa respon­
sável pela acimi.ss-ão do pessoaL

Vale, em arremate, lembrar a praticidade da questão no exame do
tipo de relação surgida entre o Estado e os diversos tipos de flagelados
nas frentes de trabalho criadas por ocasião das secas ocorridas no Nor­
deste, para terminar com a observação de que se por acaso se concluísse
não ser de natureza contratual a relação jurídica vinculadora de empre­
gador e empregado, ter-se-ia de reformular tod.a a sístemática do direito
do trabalho que se assenta, primordialmente, sobre o contrato indívídual
de trabalho.

Examine-se sem qualquer preconceito a realidade que nos rodeia,
e forçoso é conciuir que dos traços- característicos do contrato clássico
nada mais existe na relação c,a trabalho. Até mesmo ao jurista que
lida com o direito obrigacional não é mais dado desconhecer tal desapa­
recimento, conforme tivemos oportunidade de demonstrar.

Foi justamente levado pela constatação desta realidade que o Esta­
do-Legislador veio de se interpor na relação buscando garantia, não
digo nem mais o exercício da liberdade contratual do empregado, mas
.sim do seu direito de sobreviver, de manter-se ainda como pessoa
humana.

Com esse objetivo, a carga estatal recaiu, sobremaneira, sobre a
liberdade de contratar do empregador, o hipersuficiente na relação.

(56) Relaçl'Jo de Trabalho, tradução de CARMEN RUSSOlllANO, Revista dos Tr1bunaIa,
1972, pág. 3.
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Buscou-se minimizar-lhe o poder econômico, na relação, até ao ponto
de deixá-lo à altura do débil, insignificante poder do empregado (:>7).

Reconhece ORLANDO GOMES (5A) que "esse desiderato pode ser
alcançado, realmente, por vários meios. Dentre os processos técnicos
utilizado5', o de mais longa aplicação tem sido o de ditar leis imperativas
para disciplinar o conteúdo dos contratos nos quais a desigualdade
econômica e social das partes não permite o rendimento normal do
princípio da autonomia da vontade. A função de tais leis é impedir
que o mau uso da liberdade de contratar enseje a uma das partes
a possibilidade de fixar soberanamente os efeitos do contrato, impondo
a vontade de condições lesivas. Em síntese, a lei, limitando, em caráter
geral, a liberdade de contratar dos que se encontram em determinada
situação, exerce uma ação profilática contra uma lesão potencial".

Boa parte da doutrina, aqui e fora do Pais, admite a contratuali­
dade da relação de trabalho, e com isso concluiu pela presença da
liberdade contratual e autonomia da vontade ('W).

Temos que se poderia, talvez, chegar a tal conclusão, observando
as relações de trabalho em que o empregado possua boa qualificação
profissional. Essa condição, e tendo em vista o mercado nacional, p.e.,
reduz para, no mínimo, 20% a possibilid.ade do exercício ou da presença
dos dois principios na relação de trabalho. A percentagem restante,
todavia, não estaria em condições de proceder da mesma forma. Ou
trabalha abocanhando o serviço que se lhe oferecer, ou se vê às portas
da miséria.

Obrigado a empregar-se para poder sobreviver, sem condições de
opção, ele "concorda" ou é obrigado a concordar com as condições ou
cláusulas que lhe são impostas pelo empregador.

A intervenção estatal vem, nesse ponto, justamente para evitar a
coisificação ou o esmagamento da "pessoa humana".
(5'1) o cUlto jurista. ItaJ1ano, faJ.ecIdo na flor dos anos, destacava a necessidade de

pa.rt1c1pação estatal quando fosse para defender a lnt'erlorldade do humllde, em
qualquer setor do direito. El-lo que assevera.: "Daqui o supremo d1reI.to e dever
juntamente no Estado, em virtude do alto cargo de tutela e de educaçAo que
indecUnavelmente lhe compete, de interpor a sua autoridade para proteger as
er1anças da sórdida concupIscência dos pais e dos tratamentos brotals d08 patrões,
para 1mped1r que o excesso de trabt\lho, a que se acham. freqüentemente conde­
nadas de um modo desapIedado, enerve precocemente o seu corpo, pervertendo
seus costumes, abandone a sua cUltura e deixe a sua alma sem rel1g1Ao e sem
m01'8l", op. cit., pág. 72.

(58) ORLANDO GOMES, Direito Privado (novos aspectos), Livrar1a Freitas Bastos,
1961, pág. 278.

(59) Secundado por BARASSI, DORVAL DE LACERDA Vincula a vontade ao conceito
de contrato. D1z ele: "A vontade do empregado, entretanto, qualquer que seja a
natureza do contrato, é e.ssenc1al. OU vaIe para aderir ou va!e, como nos caB06,
raros, de traba.lhadores técnicos e eapeclalizados, dos quais o empregador mais
lleCeBlllta, para Impor as condiçOes que julga. essenciais para o estabelecimento da
relação. Tal princípIo, já d1.sBemos alhures (O Contrato Individual de TrabalJw.

(Continua)

R. Inf. le9;sl. Brosílio o. 18 n. 72 out./del:. 1981 245



Mesmo nos centros de maior desenvolvimento cultural e econômico,
a Europa, por exemplo, onde a pessoa humana destaca-se mais da figura.
"empregado", mesmo ali, há .sufoco e embotamento na liberdade de con­
tratar ou em dispor quanto às cláusulas do contrato. Aquilo que se
apresentou como uma fonna de garantir o exercício de tais prerrogati­
vas, a convenção coletiva de trabalho, (60) encarrega-se, paradoxalmente,
de apagá-las. De fato, o empregado, ao incorporar-se na empresa, no
caso que examinamos, poderá ter exercido a opção de escolha; poderá
ter escolhido tal ou qual empresa para trabalhar. Mesmo assim, ao
fazê-lo, não lhe será dado ajustar as cláusulas mais importantes do
chamado contrato, eis que elas já foram estabelecidas previamente,
sem consultas a seu interesse, por órgãos impessoais, sem coração,
chamados sindicatos, que, de sua vez, assim procederam dentro de
limites traçados pelo Estado.

O apego ao que restou da teoria clássica obriga os seus seguidores
a envidar ingentes esforços para enquadrar dentro dela a relação de
trabalho. Há mesmo doutrinadores que, registrando a desconformidade,
não abrem mão da expressão contrato. Ora, pois, lança-3e mão dos
recursos mais artificiaLs.

SCELLE, citado por GURVITCH, reconhece ser "a parte estatutá­
ria do contrato de trabalho, mesmo individual, infinitamente mais
considerável do que a parte contratual". RIPERT é mais contundente,
não obstante seu contratualismo: "o Direito Novo, codificado à medida
que se cria, não conserva de contrato senão o ato inicial de eleição
do trabalho", reconhecendo que, às vezes, nem este inicial é voluntá·
lrio (61).

(ConUnuaçAo da nota 59)
p6gB. 30 e 3D. é tão real na prática, que ai se verUica que o contrato de um
trabalhador puramente manual tem todas &8 ca.meterlst1cas de um ato de ~elIIo,
enquanto que D08 contral:o& d08 técn1cos, 1ntelectua1s e empregados claa81!lcad08,
se ver11lca um verdade1ro debate pré-eontratual, tanto mala patente quanto ma1ar
importAnc1a técn1eo-prof1B81onal tenha o empregado contratante. Vé--se, po1s, como
saUentou BARASSI, que nAo há uma contratualldade plena, mas hi sempre caa..
trato. Há conjugações de vontades, bastantes para nos levar a tal cooclus§'o, eis
que o debate contratual nio é, como salfentou SANSEVERINO, exempl1f1cmdo
com os contratos de seguro, de tra:laporte, de forneclmento de água, easenc1llJ. para
que ex'llta contrato.

InferioridAde econfJrnJca, desigualdade de vontade e, portanto, de autonda.de
na. est1pulaçAo das clAusulBa e condições, necesddade da contrataçAo, intervençAo
esta.taJ. para assegurar o equllfbr10 jurfd1co quanto às condiçGea: mfnlmas, cantra~

tualldade e destarte consensualIdade - eis as conclUB6es de um. raptdfaa1mD exame
do acordo individual de trabalho. "'A Renúncla no DIreito do TrabeJho", 39 v. da
Coleç4o de Direito do Trabalho, Editora Ma.% Limonad Ltda.• SAo PaUlo, pép. 1291130.

(60) A observação é do Prof. lI'ERNAND VAN QOETHEN: "Per principio U cont1'atto
eolletlvo ha per r1SUltato di UDútare la llbertA contrattuale neDa mJ.sura in cu1
fi contratto é destlnato ad impors1 a1 rapport1 prlvaU tra daton dtlavoro e salarIaU".
"lJm1U della lIbertà contrattua1e nella D1sclpllna dei Rapportl di La.voro·', in
Rtvista d.i Dirltto deI Laboro, ano TI, fase. 3, 1950, julho/setembro, Gluffré-edJtore,
MIlano, pêe. 215.

(61) Apud RAFAEL CALDERA, op. cit., pág. 5.
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A atuação da liberdade e autonomia da vontade na relação jurídi­
ca entabulada entre empregado e empregador e a que, a partir de
agora, para melhor precisão, chamaremos de relação de emprego (62),
tem provocado, no campo d.o direito do trabalho, a mesma polêmica
que se desenvolveu no direito civil: poder-se-ia classificar tal espécie
de veículo jurídico de contrato? Pela sua etiologia, a relação jurídica
poderia ser enquadrada no setor da teoria contratual.

A primeira observação que deve fazer, buscando resposta para a
questão, é a de que, com efeito, o laço pessoal que junge as partes
constitui meio permanente de vida para grande parte da população,
fazendo-se distinguir de todas as demais relações de direito obrigacio­
nal, que, de modo geral, só satisfazem necessidades passageiras (63).

De outro lado, releva mencionar a sua maneira de formação que
se distingue da formação normal d.as relações obrigacionais que exigem
a participação consentida e livre dos contratantes. O chamado contrato
de trabalho tem nascimento mesmo diante da ausência de tal consen­
timento, passando a ser a relação disciplinada não pelo estatuto que
resultaria do encontro de vontades, mas sim por normas legais advindas
do Estado.

Não se pode olvidar que o consentimento continua a ser elemento
essencial, no negócio jurídico contratual, tanto que adiantam os doutri­
nadares que sem consentimento não há contrato possível, e em conse­
qüência, tampouco haverá contrato de trabalho. "Las normas gene­
rales deI Derecho en lo tocante a esta materia son aplicables aI contrato
de trabajo. Los vicios que invalidan el consentimiento invalidan también
el que se presta en este contrato" (64).

Aprofunda-se mais a ausência de contratualidade na relação nego­
ciaI entre empregado e empregador se observarmos que a liberd.ade de
contratar do obreiro encontra-se limitada ao entabular o negócio, em
boa parte, pelas convenções coletivas que pairam sobre as relações de
emprego, não lhe dando condições de rejeitar as disposições integrantes
do acordo coletivo elaborado pela categoria sindical a que pertence.

Finalmente vamos encontrar mais uma vez o Estado. A ação esta­
tal delimita, rigorosamente, o campo obrigacional, deveres e direitos

(62) COTRIM NETO, embora reconheça ser "por demais sutil a exatificação do instituto
juridico "relação de emprego", em face da. confusão que habitualmente se faz
entre ele e o próprio contrato de emprego", aventura uma det1nlç!o geral de
relação de emprego: "conjunto de atos executivos do contrato de emprego, e or1g1­
nadores de direitos nitJdarnente patr1mon1a1s". Contrato e Relt1.ç4o de Emprego,
:Mu: L1monad, elo PaUlo, 1944, plgs. 26m.

(63) ERNESTO KROTOSCHIN, l1l.8tftucumes de Derecho del Trabafo, voI. I, Editorial
Depalma, Buenos A1reB, 1947, pág. 219.

(IH> .ALPREDO OAETE B., AlDA BELMAR B. Y RENA'IU BARRUETO H., Modll'­
ct'&done6 Introducida8 por el Derecho Socf4l al Derech<l CivU, Editortal Nascimento,
Bantfa4l:o - Chile, 1939, pãg. 23.
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de ambas as partes, buscando proteger o empregado. Tal proteção,
com efeito, recai sobre o empregado, mas furta do empregador, quase
que de fonna ahsoluta, a faculdade de estabelecer as cláusulas ou
condições essenciais da relação dita contratual.

Por tudo isso foi que o chamado contrato de trabalho afastou~se

do direito civil, desgarrou-se dos códigos civis, passando a ter estatuto
próprio, de acordo com as suas peculiaridades (65).

Desde há muito tempo, e levando-se em conta sua especialidade,
vem sendo reconhecida pela doutrina a inconveniência do tratamento
contratual da relação c.e emprego. Diz GUILLERMO CABANELLAS,
a esse propósito, que "el contrato individual de trabajo, por el cuaI
ambas partes contratantes, en un supuesto de igualdad, establecen
libremente las cláusulas y condiciones que han de regir sus relaciones
juridic83, ha sido objeto de tremendas críticas por los doctrinarlos deI
Derecho laboral. Frente a el se alzan las convenciones colectivas de
condiciones deI trabajo en que ya no son indjviduos aislados los que
discuten las condiciones de los contratos, sino que se fijan regras de
arden general por los representantes de los intereses patronales y
obreros" (66).

Os próprios autores que advogam a tese da natureza contra.tual
da relação de emprego têm dificuldade ou lançam mão de complicados
recursos para convencer da presença dos princípios tipificadores do
contrato, na relação.

Diz-se aue a liberdade de contratar reswne-se no fato de as partes
entrarem oú não em vinculação com as normas disciplinadoras da rela­
ção de emprego, de celebrar ou não o contrato de trabalho, p.e., se as
partes decidem no sentido de relacionar-se, sua liberdade termina muitas
ve2es neste mesmo momento e todo o resto é uma conseqüência inevitável.
Para conhecer os direitos e os deveres das partes neste caso, é suficiente,
em geral, olhar a lei, e não é neces3ário ir até à vontade íntima dos
indivíduos com respeito aos direitos e deveres. A restrição da autonomia
da vontade - ainda na linha de pensamento dos contratualistas ­
mesmo se acentuando, dia a dia, não vem a se reduzir em menosprezo
da pessoa humana, nem faz desaparecer aquela autonomia, tendo em
vista que o indivíduo-pessoa não existe apenas como uma configuração
jurldica abstrata, mas, efetivamente, ocupa wna posição na realidade
social. Esses são os argumentos trazidos por ERNESTO KROTOS­
CHIN (67).

Perfilando entre os contratuahstas, o nosso emérito Prof. A. F.
CESARINQ JR. diz "que o alargamento das disposições imperativas

(615) GU'ILLERMO CABANELLAB, L03 Fund4mentos 4el Nuevo Dm-echo. EdItorial Ame­
ricaJee. BueDOIl A1reB, 1945, pâg. 241.

(68) Op. dt., pág. 238.

(67) Op. clt., pág. 16.
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da lei sobre o contrato de trabalho, restringindo a atividade das partes,
não desfigura, na relação de emprego, o aspecto contratual, porque
a autonomia da vontade estará a manifestar-se através do des{K)ntar,
tão-somente, do livre consentimento para a formação do negócio" (88).
Também não o desfigura a intervenção estatal em benefício do pólo
hipossuficiente da relação.

JUAN D. POZZO é também de opinião que a intervenção estatal
não atinge, a ponto de destruir, o principio da autonomia da vontade,
porquanto ele busca, unicamente, "evitar que por razones de predo­
minio económico deI mas iuerte e también, en ciertos casos, por interés
deI mismo empleado en obtener mayores ventajas, se abuse deI principio
de la libertad de contratar, no sóIo en prejuicio deI empleado, sino
tarnbién de los intereses colectivos" (69).

Na literatura juslaboralista nacional, um dos autores que melhor
enfrentou o assunto foi A. B. COTRIM NETO eO). Mesmo alinhando-se,
ao final, com a corrente contratualista, reconhece ele que a relação
obrigacional nasce "de uma condição da qual a lei faz depender a
aquisição ou perda de direito" a que chamou de relação do emprego.

Como já tivemos ensejo de observar, há, entre juristas de escol,
apego de tal forma exagerado à teoria do contrato, que se chega ao
ponto de construir as mais irreais teorias para definir o princípio
"autonomia da vontade". Isso porque tal princípio é, essencialmente,
caracterizador na noção de contrato.

De fato, em alguns c~os ou na minoria dos casos de vinculação
entre empregado e empregador, quando aquele é portador de certa
qualificação profissional e técnica, é dado vislumbrar uma vontade
que atua. com certa ma.rgem de liberdade. O técnico ou o profissional
categorizado, de confonnidade com a situação do mercado de mão-de­
obra, poderá discutir, impor condições para a aceitação ou não do
emprego que pretende ocupar. Várias opções lhe são abertas, dando-lhe
ensejo de exercer a liberdade de escolha e de discutir as condições de
trabalho; mesmo diante de normas provenientes de convenções coleti·
vas e que venham de encontro à sua proteção.

Em casos que tais, não podemos desconhecer ocorrer o exercício
da liberdade de contrato, atuando, automaticamente a vontade do
empregado, mesmo diante do círcUlo de restrições impostas pela lei.

Não há desconhecer, então, poder·se falar de relação contratual,
de contrato de trabalho, porque presente o elemento, o princípio essen­
cial de tal figura jurídica.

(68) Db'eUo Social BrasUetro, FreItas Bastos, 1957. pág. 52.

(118) Op. clt., pég. 528.

(70) Op. cU., pés. 30.
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Isso, todavia, só vem de ocorrer nos casos acima mencionados.
Quando se trata de empregado sem qualificação, sem instrução técnl~

ca, então a situação se inverte; ele sequer consegue emprego, sobre~

modo em mercado de trabalho de países subde.'lenvolvidos ou em fase
de desenvolvimento.

A situação aqui é diferente. Tem, de um lado, a lei penal: para
sua manutenção e da família, se a tem, precisa d.e trabalho; se não
trabalha não pode sobreviver; e todavia não há trabalho, não há quem
o queira empregar (71).

É quando ° empregado "abocanha" (permita-se a expressão) o
primeiro serviço que aparece, da forma que se lhe apresentar, pois ou
trabalha ou morre de fome.

A relação de emprego, nessas circunstâncias, poderia ser qualifica~

da como contrato, tendo em vista o elemento ou principio qualificador
desta figura? Onde a liberdade de contratar ou a autoridade da von·
tade, in casu? (12)

Só o desenvolvimento econômico poderá, na proporção em que for
apresentando possibilídades de opção para o empregado, oferecer con­
dições reais para o exercício (sempre relativo é claro) da liberdade
d.e contrato e da autonomia da vontade, princípios umbilicalmente
unidos.

Enquanto isso não ocorre, deve...se deixar de lado o apego a posi­
ções doutrinárias não mais consentâneas com a realidade social e quali­
ficar os fenômenos jurídicos de forma coerente e real.

Comportar-se com realismo e coerência, no plano jurídico-doutriná­
rio, é fazer como o faz RAFAEL CALDERA reconhecendo que em nem
toda relação de emprego há contrato de trabalho. Será contrato, en­
quanto implicar em um acordo de vontade, seguido de mútuas contra­
prestações, estipuladas mediante direitos e d.everes; será relação de
emprego a relação jurídica que venha a surgir de fatos independentes
do livre acordo entre as partes e que toma determinadas conseqüências
quando se realiza a incorporação do trabalhador a seu trabalho (73).

(71) 1: a sltuaçil.o de todos os tempos; o operárl.o sem qua.ll!lca.çAo sempre h&veri. de
estar em t&1s clrcunstAnclas. Oportuna a reterêncla de FERNAND VAN GOETBEN:
"L'esemPlo classlco e fomloo di lavoro llberamente dlbattuto tra un grande datore
d11avoro e un saIartato che deve trovare nel lavaro n mezzo per 80vvenlre ai suol
btaogn1 plu tmperfos1: tI salarla.to non pua spettare: la fame lo penegu1ta ed egll
deve nutr1re sua mogl1e e 1 suol tigU", OP. cit., pág. 271.

(72) V, ERNESTO KROTOSCHIN, op. cit., pâg. 16.

(73) V. RAFAEL CALDERA, op. cit., págs. 9/10. Vale recordar, como o faz RAFAEL
CALDERA, que a doub1na nAo chegou alnda a unanlmldade com relaçAo ao con­
ce1to de "relaçAo de trabalho". Diz que "não faltaram, tampouco, d1scuss6es sobre
a tundament.açllo da figura. jurldIca da rel~ de trabalho",
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Daí, outrossim, a sabedoria do legislador da Consolidação das Leis
do Trabalho ao apresentar as expressões "Contrato de Trabalho" e
"Relação de Emprego", como sinônimos, permitindo a utilização de
ambos os nomen juris na ocorrência das respectivas hipóteses de inci·
dência.

Nem se diga que ver a relação de empreg"o sem natureza contratual
corresponde a negar a dignidade de pessoa humana d.o empregado.
Pelo contrário, negando-se a contratualidade nos casos em que nada
de contratual existe na relaçãü de emprego, dá-se ensejo a que se
apliquem as normas cogentes do Estado, estatuídas justamente para
dar proteção e garantir a dignidad.e de pessoa humana do empregado.

Destacamos esse ponto porque, de modo geral, muitos autores, ao
abordar o tema, procuram sempre vincular a visão não contratuallsta
a doutrinas totalitárias, a exemplo do que faz POZZO: "La doctrina
es, en materia de régimen de trabajo, el reflejo de las doctrinas totali·
tarias que organizan la empresa sobre las mismas bases deI Estado,
estabIecendo el principio de jerarquia de la empresa e él de la comuni~

dad de exploración o sea la relación entre el caudillo (Führer) y su
séquito, de acuerdo aI ordenamiento deI trabajo fijado por eI Estado
o Führer de la empresa, sin que la voluntad (grifo nosso) de las
partes juegue en la relación" (74) ('~).

Não procede a reação de POZZO. JOSÉ MARTIN BLANCO, embo­
ra reconhecend.o, de início, que "la postura nacional socialista, que
trató de transfigurar todo el derecho privado", com reflexo na teoria
do contrato do trabalho, deu conotação política à teoria da relação
de emprego, observa, contudo, que 'leI valor de tal construcción, si no
en el orden práctico de su efectiVidad, en él que no logró toda su
intensídad, es significativo para el orden jurídico privado no s6Io en
eI aspecto terminológico. sino también en êl sistemático y en él cons­
tructivo de los conceptos e instituciones de derecho" ('6).

E mais; a elaboração da teoria de instituição não foi obra somente
do direito alemão; tomou forma também na doutrina francesa, através
de HAURlOU, como também na Itália com SANTI ROMANO, lembran­
do RlVA SANSEVERlNO que, na teoria institucionalísta, não existia
absoluta incompatibilidade entre o conceito de contrato e o de insti­
tuição, admitindo-se a possibilid.ade da existência de instituições de
origem contratual (77).

(74) POZZO. op. cit., pág, 336.

(7&) KROTOSCHIN, 01'. cit., páp. 280/281.

(76) EI Contrato de Trab4jo, EdItorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957, pãgs.
131/132,

(TI) RIVA 8ANSE\7ERINO, Curso de Diretto do Trabalho, tradução de ELaON OUl­
MARAES GO'ITBCHALK, LTr-ed1tnra, 1976, págs. 114/115.
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A precariedade da autonomia da vontade na relação de emprego
forçou a tomada de outras "explicações" de sua natureza, afora a
trazida na teoria da instituição.

Da constatação de que a relação de emprego vem se originar na
efetiva prestação de serviço, e não no acordo abstrato de vontade e
de que, mesmo assim, a prestação de trabalho implica uma conformi­
dade de vontades, ainda que presumida, alguns autores, DEVEALI à
frente, chegaram à teoria chamada de "contrato-realidade", hibridl9­
mo que buscou conciliar os restos da teoria clássica com a realidade
social de nosso tempo ('8) ('~).

Por fim, refletindo a dificuldade na elaboração de uma teoria
coerente e real, surgiu a teoria do "ato-condição", tão bem sintetizada
pelo sapiente Prof. CESARINO JR.: "Semelhante à teoria do "contra­
to-realidade" é a do "ato-condição" segundo o qual o engajamento
(embauchage) "constitui o ato originário, essencial, base de todas as
situações jurídicas". Preleciona, ainda, que "esta doutrina pode basear­
se na classificação de DUGIDT, afirmando-se que "a relação de emprego
é um ato-condição sob o aspecto material, e um ato-união, sob o formal,
o que não exclui a possibilidade de haver relação de natureza contratual
entre o empregado e o empregador"; ou ainda, que "a relação de
emprego não é de natureza contratual, porque não estabelece, modi­
fica ou suprime normas ou situações jurídicas individuais, subjetivas,
não havendo, nela, diversidade de objeto e de fim" (81\).

Depois da revisão que se fez de várias teorias; depois da análise
que se fez da situação do empregado em diferentes momentos históri­
cos; d.epois de se acompanhar, de forma resumida, a origem, o apogeu
e o momento de crise ou desaparecimento da teoria contratual, outra
não poderia ser a nossa conclusão do que aquela a que chegou JAYME
LANDIM, em tese apresentada:

"O contrato tende a declinar e a desaparecer, absorvido
pela instituição. Não faz mais lei entre as partes. Fá~la a
autoridade pública que, legitimada no seu íntervencionismo
econômico, pode prescindir do consentimento ao determinar o
conteúdo do vínculo. Para o conceito do contrato basta que
se atenda à liberdade do consentimento na constituição da
relação, não sendo mister, na detenninação do conteúdo desta
relação, observância da vontade autônoma, que gera o dese­
quilíbrio e desnatura o fim social das convenções privadas" (81).

(78) CESARINO .m., op. cit., pllg. 36.

('79) CALDERA, op. cit., p,&" 7.

(80) CESARINO JR., op. clt., pág. 37.

(81) Apud Nll:LIO REIS, Alteraç40 do Contrata de Trabal1l.o, Fre1t&s Bastas, (t ed1çAo,
pt\g. 11.
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1. Poder disciplinar

A Administração Pública, para bem cumprir com suas finalidades,
necessita que o pessoal do seu serviço desempenhe as tarefas a si atribuídas
com a maior perfeição possível, observando os deveres e proibições defi·
nidos pelo ordenamento jurídico. Por isso, se reconhece àquela a faculdade
de punir, com a imposição de penalidades. as infrações praticadas pelos
servidores ao seu Estatuto. ~ o poder disciplinar.

Por vezes, essa potestade alcança outras pessoas além dos funcioná­
rios, pelo fato de ficarem incluidas na atividade ou no estabelecimento
público, como os estudantes das universidades oficiais, os presos de peni­
tenciária, ou os internos de hospital, sujeitos, também, a serem punidos
pelos atos de indisciplina praticados nessas instituições.
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Atento a essa abrangência, BELY LOPES MEIRELLES define o poder
disciplinar como "a faculdade de punir internamente as infrações funcio­
nais dos servidores e demais pessoas sujeitas à disciplina dos órgãos e ser­
viços da Administração" (Direito Administrativo Brasileiro, 3l!' ed., RT, SP,
1975, pág. 94).

Ressalta o caráter interno dessa atribuição exclusiva das autoridades
administrativas.

MARCELO CAETANO põe em relevo tal aspecto, ao afirmar que

"a efetivação da responsabilidade disciplinar compete aos
superiores hierárquicos do agente responsável. São os superiores
que possuem autoridade para manter a disciplina nos serviços.
velando pelo cumprimento dos deveres funcionais e pela obser­
vância dos fins comuns". (Princípios Fundamentais do Direito
Administrativo, Forense, Rio, 1977, pág. 404).

Os autores são contestes neiise ponto. Assim, para WALlNE, "une
mésure disciplinaire est une sanction prononcée par une autorité adminig..
trative contre un agent public, pour une faute cornmise dans l'exercice de
ses fonctions, ou susceptible de réagir sur l'exercice de ses fonctions"
(Précis de Droit Administratif, vol. 11, Ed. Montchresben, Paris, 1970,
pág. 63).

GASCON Y MARIN é incisivo:

"La responsabilidad disciplinaria es la que internamente exige
la Administración a sus funcionarios con el fin, como la misma
denominaci6n indica, de mantener la disciplina, base de la orga~

nización jerárquica y necesaria en todas las manifestaciones de
vida colectiva. No hay en ella intervención de autoridad algunll
extra"a" (os grifos não são do original) (O.racho Administrativo,
JOSE GASCON Y MARIN. tomo 1Q, Madrid, 1948, H ed., págs.
307-308).

OVIEDO justifica a exclusividade, com precisão:

"Si la Administración tiene a su cargo eI funcionamiento
regular de los servidos públicos, siendo responsable deI mismo, si
es una vasta empresa que no puede funcionar sin la observancia
de una fuerte disciplina externa e interna, privarIa de nn poder
sancionador que la mantenga es privaria de defensa y condenar
al desorden su labor" (CARLOS GARCIA OVIEDO, Derecho Admi.
nistrativo - 7l!' ed., por E. Marinez Useros - EISA ed., Madrid,
1959, vaI. I, pág. 211).

2. Meios de exercício do poder disciplinar

O moderno Estado de Direito é uma técnica de convivência, mediante
a qual se busca eliminar o arbítrio na ação estatal, através de regulação
desta por meios jurídicos.
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Por isso, "todas as atividades da Administração Pública são limitadas
pela subordinação à ordem jurídica, ou seja, à legalidade. O procedimento
administrativo não tem existência jurídica se lhe falta, como fonte prlmã~

ria, um texto de lei" (M. SEABRA FAGUNDES, O Controle dos Atos Admi.
nistrativos, 3? ed" Forense, Rio, 1957, pág. 113).

É o princípio da legalidade, "conceito mestre" do Direito Adminis·
trativo, segundo mOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (Curso de Di­
reito Administrativo, vaI. 11, Ed. Borsoi, Rio, 1971, pág. 281),

A ele deve ficar subordinado o exercício do poder disciplinar, como
atividade administrativa que é. "O uso do poder disciplinar não é arbitrário:
não o faz a autoridade quando lhe aprouver, nem como preferir", ensina
J. GUIMAMES MENEGALE (O Estatuto dos Funcionários, vaI. n, pág. 638).

Os administrativistas pátrios indicam, em geral, o processo adminis­
trativo e os meios sumários, como procedimentos para aplicação da potestas
disciplinária.

Leia-se, por exemplo, o cearense LUCIANO BENÉVOLO DE AN·
DRADE:

"O procedimento para a positivação da falta disciplinar de­
pende do caso concreto e da penalidade que deva ser aplicada.
\... ) inquérito, sindicância ou investigação formal; em outras é
suficiente a constatação imediata da falta" (Curso Moderno d.
Direito Administrativo, Ed. Saraiva, SP, 1975, pág. 161).

CRETELLA JúNIOR igualmente afirma que "a punição disciplinar
depende da apuração da falta, mediante processo administratvio ou meios
sumários" (Tratado de Direito Administrativo, voI. VI, Ed. Forense, Rio,
pág. 168; vd. também págs. 164 e 165).

Ao processo administrativo, para fins de demissão do funcionário
estável, remete o art. 105, lI, da Constituição Federal; e o Estatuto dos
Funcionários Públicos Civis da União, sem falar dos "meios sumários", O
regula a partir do art. 217: "A autoridade que tiver ciência de irregulari.
dade no serviço público é obrigada a promover-lhe a apuração imediata em
processo administrativo ... ", embora mais adiante (art. 220) fale em inqué­
rito. O Decreto·Lei nl? 200, de 25-2-67, estatui, em seu artigo 100:

"Instaurar-se·á processo administrativo para a demissão ou
dispensa de servidor efetivo ou estável, comprovadamente inefi·
ciente no desempenho dos encargos que lhe competem ou desi·
dioso no cumprimento de seus deveres."

Identificável, à primeira vista, a falta de precisão terminológica legal
e doutrinária, ao mencionar ora processo, ora inquérito administrativo,
como forma procedimental para a atuação disciplinar. Os meios sumários,
à sua vez, nenhum tratamento jurídico receberam, ao menos, no plano
federal.
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3. Uma questiío essencial de nomenclatura: processo e procedimento

A linguagem comum não distingue entre processo e procedimento.
CARNELUTTI já o advertia (Leciones sobre .1 Proceso Penal, t. IV, pãg. 3)
e tornava claro terem significados distintos em linguagem jurídica, pois
por processo dever-se-ia entender o conjunto de atos necessários para a
determinação e o castigo do delito, enquanto procedimento serviria para
significar um ordenamento de atos predisposto para um fim.

HUMBERTO BRISE~O SIERRA (EI Proceso Administrativo en lI»­
roamérica, UNAM - Instituto de Investigaciones Jurídicas, México, 1968,
pág. 122) reporta que o processo dá idéia de unidade ou totalidade, embora
possam ser utilizados um ou vários procedimentos para efetivá-la.

O italiano ENRICO REDENTI (Derecho Procesal Civil, trad. argentina,
Buenos Aires, 1957, tomo I, pág. 87) alude a processo como o desenvolvi­
mento concreto da atividade voltada à tomada de providências jurisdicionais,
segundo esquemas formais previstos em lei, denominados de procedimentos.

No Brasil, afirma FREDERICO MARQUES, foi JOÃO MENDES JúNIOR
o primeiro a frisar a diferença, assim ensinando: "uma coisa é o processo,
outra coisa é o procedimento: o processo é a direção no movimento; o pr~

cedimento é o modo de mover e a forma em que é movido o ato (in Direito
Judiciário Brasileiro, 2~ ed., pág. 298, citado por José Frederico Marques,
Elementos de Direito Processual Penal, vaI. I, H ed., Forense - Rio, SP ­
1961, pãg. 383). O autor dos Elementos, cit., conclui que "atualmente a
palavra processo traduz a própria jurisdição em exercício: é ele, assim,
como disse LASCANO, a própria dinâmica jurisdicional" (pág. 383). Invoca,
ainda, a NICETO ALCALA ZAMORA Y CASTILLO para lhe transcrever
a lição de se caracterizar o processo "pela sua finalidade jurisdicional com·
positiva de litígio, enquanto que o procedimento (que pode manifestar-se
fora do campo processual, como sucede na ordem administrativa ou na
legislativa) se reduz a ser uma coordenação de atos em marcha, relacionados
ou ligados entre si pela unidade do efeito jurídico final, que pode ser o
de um processo ou o de uma fase ou segmento deste" Cid., ib.l.

Resumem-se as noções dos institutos nas idéias de finalidade e de forma.
O procedimento é um esquema legal para um fim a atingir; o processo,
um dos meios de composição de litígios, servindo à atividade jurisdicional.

Onde órgão estatal aplique a lei para solucionar conflitos jurídicos,
ter-se-á um processo, passível de manifestar-se através de um ou vários pro­
cedimentos.

Convém frisar superada, modernamente, a atribuição exclusiva de ju­
risdição a um só dos poderes do Estado. "A especialização inerente à
sepllraçiío dos poderes", nota MANOEL ÇONÇALVES FILHO (Curso d.
Direito Constitucional, 8ti ed. Saraiva, SP, 1979, pág. 78), "é meramente
relativa. Consiste numa predominância no desempenho desta ou daquela
função. Cada poder, em caráter secundário, colabora no desempenho de
outras funções, pratica atos teoricamente fora de sua esfera".

256 R. IlIf. legislo Brasilia a. 18 11. 72 out./dell. 1981



Observada confrontar com o direito de punir disciplinarmente uma
pretensão do funcionário à incolumidade do seu statu&, visu&liza-se a lide
disciplinar, a solver por meio da jurisdição, isto é, através do pnc....
administrativo dis.ciplinar.

Em ordem a esclarecer alguma obscuridade ainda remanescente, vale
trazer o magistério de MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO,
acerca da distinção entre processo e procedimento no campo jurídico admi­
nistrativo. Para o autor paranaense, as "manifestações-atos" deste último
"aparecem unilaterais e não se revestem, necessariamente, de expressão
exterior ou de motivos que não sejam aqueles, no momento, de interesse
peculiar ou mesmo exclusivo da Administração"; no processo, hã o confronto,
o litígio, antimanifestações-atos, o desentendimento quanto a efeitos, a não­
concordância e a abertura recursal, colocando em choque discutidos inte­
resses ou direitos que envolvem a Administração" ("O Processo AdmJ.nis.
trativo nos Pressupostos de Positividade Jurldica", in Arquivos do Min.
tério da Justiça, 141:22-42).

Há de se concluir pela necessidade de ser exercitado o poder dllel­
plinar por meio do processo disciplinar, com o procedimento de procedO
strido ..nlU ou inquérito, para aplicação de penas graves, e outros pr0­
cedimentos 5um'rios, para as de sanções de natureza leve. Convinhável
seria substituir as expressões processo stricto .....su e inqu6rito por pr0­
cedimento comum, como indica a doutrina processual penal, a fim de afa&.
tar o equivoco terminológico e excluir a segunda, que lembra mecanismo
inquisitório, incompatível com o caráter jurisdicional da atividade adJni,.
nistrativa em exame.

4. O direito de defesa

A proscrição do arbitrio no agir do Estado implica em assegurar às
pessoas a ele sujeitas possibilidade de se defenderem perante qualquer
órgão aplicador do direito. O "nemo inauditus damnari potest" é princi­
pio de direito natural, consagrado pelo Constitucionalismo, incluído entre
os direitos fundamentais do homem, como se lê na Constituição, art. 153.
§ 15: "A lei assegurarã aos acusados ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes."

MANOEL DE OUVEIRA FRANCO SOBRINHO explica que, "embora
caibam ao Estado direitos de supremacia, segundo informa Bandeira de
Melo. "num Estado de Direito, esses direitos encontram seus limites nos
direitos públicos ou privados dos particulares" (OSWALDO ARANHA
BANDEIRA DE MELO, Princípios Gerais de Direito Adminlstr.tfvo, voI. 11,
Rio de Janeiro, 1974, pág. 106), porque o Estado-poder jamais deve assumir'
atividades fora ou acima dos direitos que edita, assegura, tutela e protege"
(trab. cit.). Nesta razão, embora caiba à Administração Pública exercitar o
poder disc:lptinar, hã de fazê·lo com as cautelas necessárias para não ferir o
seu próprio ordenamento legal, violando os direitos dos seus fundonúiós,
com aplicação de penas indevidas.

Para tanto, imprescindível permitir ao servidor que se defenda na ins­
tância disciplinar, e que o possa fazer amplamente. como quer a Lei Magna

R. InF. legial. Bl'lIlílill o. 18 n. 12 olllt.I"~. 1981 257



(art. 105, TI, in fine). }';; a jurisdicionalização do direito disciplinar. evolução
constatada, entre outros, por ROGER BONNARD, conforme citação de THE­
MISTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI, em seu O Funcionário Público.
seu Regime (voI. n, pág. 292).

Já LABAND afinava com a tendência ao expor:
"Las faltas contra la disciplina son una categoria de faltas

profesionales; las penas disciplinarias se presentan como un com­
plemento deI sistema de la penalidad pública; el procedimiento
diseiplinario, enmo derivado deI procedimiento penal ordinarlo"
(apud JOS~ GASCON Y MARIN, Derecho Administrativo, Tomo 1
10~ Ed., Madrid, 1948, pãg. 30B, nota de rodapé).

O Estatuto dos Funcionários Públicos Civis da União consagrou o prin­
cipio no seu art. 217, caput, ao assegurar "ao acusado ampla defesa". A
aparente restrição do seu parágrafo único fica facilmente superada, ao· se
considerar que, aí, o legislador se referiu a uma especifica modalidade pro­
cedimental, como ficou explicito no item 3, retro. Em ve~de, a norma
em anãlise afirmou a garantia da defesa para qualquer acusado de irregu­
laridade no serviço público; ao tratar dos casos mais graves, instituiu um
rito especüico, sem revogar a regra geral da cabeça do artigo.

1!: esta a usual interpretação dos mestres: "Qualquer que seja a hipó­
tese~ o empregado tem sempre direito à ampla defesa, a recursos e revisão,
pela forma e nos prazos previstos", declara LUCIANO BENtVOLO DE AN­
DRADE (op. clt., pâg. 161).

J. GUIMARÃES MENEGALE também propugna entendimento abran­
gente do preceito constitucional da ampla defesa (O Estatuto dos Funcion'­
rios, vaI. TI, Ed. Forense, Rio, 1962, pág. 645). S~RGIO DE ANDMA FER­
REIRA assinala que "a cláusula contemplada" no art. 153, § 15. da Carta
vigente deve ser entendida como constitucionalmente assegurada a todo
acusado, em qualquer instância, trate-se de processo penal, admini.strativo
ou fiscal" ("A Garantia da Ampla Defesa do Direito Administrativo Pr0­
cessual Disciplinar", in Revista d. Direito Público, 19:60/68, pág. 62).

CAIO TACITO declara~ em síntese extraordinária:

"O poder disciplinar representa o equilíbrio entre a manu·
tenção da moralidade e eficiência do serviço público e a proteção
do individuo contra a prepotência administrativa. A ordem juri.
dica~ ao mesmo tempo que alarga a discrição do administrador na
verificação das faltas e sua repressão disciplinar, crist3liza, na se­
gurança da audiência do acusado, a diretriz de individualização
das sanções administrativas" ,"Poder Disciplinar e Direito de De­
fesa", in ROA, 37:345).

AGUSTIN A. GORDILLO refuta, com propriedade, raciocínio de ser
vãlida a orientação apenas quando os fatos não são claros ou merecem pu·
nição mais grave. Discorre o mestre argentino:

"El principio de oir al interesado antes de decidir algo que lo
va a afectar no es solamente un principio de justicia: es también

258 R. Inf. legi". Bralílio a. 18 n. 72 aut./dez. 1981



un príncipio de eficacia; porque indudablemente asegura una me­
jor administraci6n además de a una más justa decisiÓn. El princi­
pio se mantiene incólume incluso cuando los hechos sobre los cua­
les debe decidirse parecen absolutamente claros, y la prueba exis­
tente sea contundente y unívoca, porque si la administraci6n tiene
en cuenta no solamente razones o motivos de legitimidad, sino
también motivos de oportunidad, mérito o conveniencia -prin­
cipio éste indiscutido en la doctrina y en la práctica-, entonces
es meridiano que la voz dei afectado, aún en el más claro de los
casos, aporta siempre un elemento más de juicio a tener en cuenta
para el juzgamiento deI mérito u oportunidad deI aeto" ("La Ga­
rantia de Defensa como Principio de Eficacia en el Procedimiento
Administrativo", in R.Yista d. Direito Público lO:16/24t pág. 19).

A guisa de conclusão, o precioso argumento de RUBEM RODRIGUES
NOGUEIRA:

"Quando o direito natural diz que "ninguém pode ser con­
denado sem ser ouvido", implicitamente está prescrevendo a pre­
cedência da audição do acusado a qualquer espécie de imputação
suscetível de produzir pena" (aAplicação do Principio da Ampla
Defesa no Procedimento Administrativo Disciplinar" in Revist. de
Informação legislativa, 53:237/244, pág. 239).

5. Abrangência processual d. ampla defesa

O que se deve facultar ao acusado em qualquer processo, a fim de lhe
garantir, efetivamente. a plena defesa?

Pressuposto fundamental é o contraditório. A instância não pode ser
um monólogo; tem de ser dialógica. "O direito de defesa compreende não
só a faculdade que tem o réu de contestar a acusação. como ainda o direito
de praticar atos processuais que possam criar perspectivas favoráveis ao
reconhecimento de sua inocência" (JOSl!: FREDERICO MARQUES, ob. e voI.
cits., pág. 378).

Com intimo vinculo à essa natureza dialogal, a publicidade dos atos
processuais, necessária para permitir o controle do efetivo respeito àquela.
Segundo JOAO BARBALHO (Comentários à Constituição Brasileira, pág.
323. citado por PONTES DE MIRANDA, Coment'ri05 à Constituição ..
1967, voI. V, Ed. RT. São Paulo, 1968, pág. 220), "com a plena defesa são
incompatíveis e. portanto, inteiramente inadmissíveis, os processos secretost

inquisitoriais, as devassas".

RECASl!:NS SICHES acrescenta mais um elemento, básico, aliãs, pois
sem ele inexistirá, mesmo, o próprio direito. Di2: o jusfilósofo mexicano:

(... ) "El derecho que el individuo tiene de ser oido es un de·
recho catificado por especiales condiciones. Tiene no só10 e1 de·
recho de ser ofdo, sino de ser oido precisamente de modo público
y con iusticia. (... ) Esta expresi6n "con justicia" (... ) comprende
todo aquello que la justicia requiera para que e1 individuo obtenga
una correcia determinación de sus derechos, obligaciones y res-
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ponsabilidadesõ por ejemplo, comprende el derecho a la defensa,
bien dírectamente, bien por medio de un abogado libremente ele­
gido por él; el derecho a ser representado por éste, cuando asi sea
mãs conveniente para la justicia; el derecho de ser instruido sobre
el procedimiento y el significado y alcance de todo sus trámites;
el derecho a entender la lengua que se use en el proceso, cuando
no sea la suya materna, mediante nn intérprete; el derecho a usar
él su propio idioma materno; el derecho que las reglas procesales
estén inspiradas por principias de justicia, y el derecho a todas las
demãs medidas o garantias para que su pleito o su causa sea pro­
ducida u decidida en justicia" (Tratado General de Filosofia dei
Derecho, pág. 571).

Conseqüentemente, o processo há de ser contraditório, público e inspi.
rado por princípio de justiça.

6. A ampla defesa no processo disciplinar do Estatuto Federal

Duas críticas importantes são feitas ao sistema do Estatuto dos Funcio­
nários Públicos Civis da União. A primeira, de ter relegado a defesa para
depois da fase instrutória, com descompasso evidente quanto ao aspecto
dialogal. Aponta-o RUBEM RODRIGUES NOGUEIRA em trabalho jã re­
ferido:

"A chamada "tendência de jurisdkionalização" no procedi­
mento administrativo disciplinar implica, entre outras coisas, um
contraditório moderado.

Mas o contraditório, mesmo temperado, está a indicar o ca­
bimento da citação do acusado antes e não depois de conchúda a
instrução. 1; preferivel, por mais democrâtica e mais concorde com
a orientação jurisdicionalizante - diz um especialista -, fazer-se
a citação antes de iniciada a instrução" (CARLOS S. DE BARROS
JúNIOR, Do Poder Disciplinar na Administraçio Pública, RT,
1972, pâg. 172).

Doutra parte, deixou de regular os meios sumários; desse modo, "sem
procedimento formal, como garantir a participação efetiva do acusado na
busca da verdade legal?" (CARLOS ROBERTO MARTINS RODRIGUES, "Do
Direito de Defesa no Procedimento Disciplinar", in ROA, 128:698/707).

A doutrina procura compatibilizar as disposições estatutárias com os
princípios. DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NETO (Curso de Direito
Administrativo, vaI. lI, Ed. Borsoi, Rio, 1971, pãg. 66) afirma:

"Os estatutos são livres para regular o procedimento, mas es­
tão adstritos ao principio do contraditório, erigido pela Constitui­
ção Federal.

O dispositivo constitucional fala em ampla defesa, o que sig­
nifica que o funcionârio deverá ter pleno conhecimento dos fatos
transgressivos que lhe são imputados e das provas colhidas, p0­
dendo apresentar a refutação escrita, por si ou por advogado, soli­
citar provas, bem como usar de recursos."
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Para HELY LOPES MEIRELLES ("O Processo Administrativo", in
Revista de Di....to da Procuradoria Geral do Estldo do Rio de Janetro, vol.
30:01/19, pâg. 7), a fase da defesa "compreende a ciência da acusação, a
vista dos autos na repartição, a oportunidade para oferecimento de contes­
tação e provas, a inquisição e reperguntas de testemunhas, e a observância
do devido processo legal",

ARMANDO PEREIRA (Pr'tica do Processo Administrativo, 2~ ed.,
Fundação Getúlio Vargas, Rio, 1966, pág. 26) indica ser "de boa norma que
a Comissão de Inquérito admita que qualquer pessoa que vã depor o faça
acompanhada de defensor e lhe permita participar das diligências, inclusive
reinquirir testemunhas. Evitar-se-â, com tal procedimento, que mais tarde
se tenha de repetir depoimentos, que podem ser requeridos pelo indiciado,
com a finalidade ou a pretexto de instruir sua defesa".

7. Sugestões para UmI c:onfiguraçio legal do processo admlnlstntlvo dis­
ciplinar conforme •• exigências da defesa plena

O texto do Estatuto da União pede aperfeiçoamento. As regras dos Es­
tados e Municipios demandam unificação, a ser efetivada pelo Poder Central,
porquanto incluída em sua competência, jã que se trata de legislar sobre
direito processual (Constituição, art. SQ, XVII, b), e para o cumprimento de
preceito da lei maior (da garantia da defesa) (art. cit., XVll, a).

A estrutura normativa terá de atender aos aspectos ressaltados por
AGUSTIN GORDILLO (estudo cit., págs. 21/22).

"19) Derecho a ser oído. lo que a su vez presupone:

a) publicidad deI procedimiento, en un primer aspecto
manifestado en eI leal conocimiento de las actuaciones admi­
nistrativas; lo que se concreta en la llamada "vista" de las
actuaciones; eI "secreto" deI procedimiento sólo se justifica
en casos excepcionales y por decisi6n expresa de autoridad
competente;

b) oportunidad de expresar sus razones antes de la emi­
sión deI acto administrativo y desde luego también después;

c) consideraci6n expresa de sua argumentos y de las cues­
tiones propuestas , en cuanto sean conducentes a la soIuci6n
del caso;

d) obligación de decidir expresamente las peticiones y,
como coroIario de C)i

e) obligación de fundar las decisiones, analisando los pun­
tos propuestos por las partes;

f) derecho a hacerse patrocinar por letrado teniendo su
asistencia e intervenci6n en todo momiento; ya de suyo que
el abogado también tiene necesario acceso aI expediente y
puede efectuar todos los aetos procedimentales que corres­
ponden a la defensa de su cliente.
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29) derecho a ofrecer y producir la prueba de descargo de
que quiera valerse, lo que comprende:

a) derecho a que tooa prueba razonablemente propuesta
sea producida aunque deba producirla la propia administra·
ción (informes etc.);

b) que la producción de la prueba sea efectuada antes de
que se adopte decisión alguna sobre el fondo de la cuestión;

c) derecho a controlar la producción de la prueba hecha
por la administración, sea elia pericial o testimonial, como
otra manifestadón deI princípio de la publícidad."

Em matéria de provas, a contraditoriedade ater-se-á a permitir aos
~cusados que, "a) na fase da instrução, apresentem provas fundadas nos
tatos argü'lQ.os e nas circuns\âncias, t\e\le'l que em qualquer \'rpo 6.e p'ttr
cesso há de permitir-se o conhecimento dos elementos probantes, esclarec~

dores da verdade discutida e contestada; b) na fase da defesa, a permitida
junção de documentos, a inquirição, a realização de diligências e pericias,
atendendo a garantias constitucionalízadas e a fim de que, assim, complete­
se a instrução contraditória, dentro do processo" [MANOEL DE OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO, "Processo Administrativo nos Pressupostos da Po­
sitividade Jurídica", ín Arquivos do Ministério da Justiça, 141:22/42, pãg.
41).

Em resumo, para operacionalizar a garantia, consignará a obrigatorie­
dade da "cientificação do processo ao interessado, a oportunidade para con­
testar a acusação, produzir prova de seu direito, acompanhar os atos de
instrução e utilizar-se também dos recursos cabiveis" (HELY LOPES MEI­
RELLES, trab. clt., pAgo 6).

Consultar, também, S~RGIO DE ANDMA FERREIRA, art. cit., item 9,
págs. 64/66; MANOEL WALINE, "Précis ... ", págs. 66/70, que põe relevo
na "obligation pour l'autorité administrative d'indiquer dans sa décision des
motifs sur lesqueIs elle fonde" (pág. 70). de visível importância para tornar
yúblicas as causas conducentes à \lun\.~ão disciQlinar, vor si ou através de
profissional habilitado.

Sublinhe-se, ademais, a absoluta necessidade de existir o devido pro­
cesso legal (due process of law) determinado pela Constituição da República
(arts. 105, II, e 153, §§ 15 e 36) (cf. JOS:í; FREDERICO MARQUES, "a ga­
rantia do "Due Process of la\\," no Direito Tributário", in Revista de Di...ito
Público, 5:28/33), como base da imprescindível codificação processual, pois
sem ela "indemarcadas ficam as posições nos conflitos em que o Estado é
parte, imprecisos os liames entre os litigantes na controvérsia, difícil a
apuração da verdade jurídica ante o que se impõe na defesa e na contesta­
ção" (MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO, estudo cit., pAgo 42).

O Estatuto dos Funcionários Civis do Estado do Ceará sintetiza em for­
ma escorreita os essentialla garantidores do direito à defesa, merecendo di­
vulgação os artigos atinentes:

"Art. 184 - Assegurar-se-á ao funcionário. no procedimento
disciplinar, ampla defesa, consistente. sobretudo:
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I - no direito de prestar depoimento sobre a imputação que
lhe é feita e sobre os fatos que a geraram;

II - no direito de apresentar razões preliminares e finais,
por escrito, nos termos deste Estatuto;

m - no direito de ser defendido por advogado, de sua indi­
cação, ou por defensor público, também advogado, designado pela
autoridade competente;

IV - no direito de arrolar e inquirir, reinquirir e contraditar
testemunhas, e requerer acareações;

V - no direito de requerer todas as provas em direito permi­
tidas, inclusive as de natureza pericial;

VI - no direito de argüir prescrição;
VII - no direito de levantar suspeições e argüir impedimen­

tos.
Art. 185 - A defesa do funcionário no procedimento discl·

plinar, que é de natureza contraditória, é privativa de advogado,
que a exercitará nos termos deste Estatuto e nos da legislação fe­
deral pertinente (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil).

§ 1Q - A autoridade competente designará defensor para o
funcionário que, pobre na forma da lei, ou revel, não indicar ad­
vogado, podendo a indicação recair em advogado do Instituto de
Previdência do Estado do Ceará (IPEC).

§ 29 - O funcionário poderá defender-se, pessoalmente, se
tiver a qualidade de advogado."

"Art. 214 - Abertos os trabalhos de inquérito, o Presidente
da Comissão mandará citar o funcionârio acusado, para que, como
indiciado, acompanhe, na forma do estabelecido neste Estatuto,
todo o procedimento, requerendo o que for do interesse da defesa.

Parágrafo único - A citação será pessoal, mediante protocolo,
devendo o servidor dela encarregado consignar, por escrito, a
recusa do funcionãrio em recebê-la. Em caso de não ser encontrado
o funcionário, estando ele em lugar incerto e não sabido, a cita­
ção far-se-á por edital, publicado no Di'rio Oficial do Estado, com
prazo de 15 (quinze) dias, depois do que, não comparecendo o ci­
tado, ser-lhe-! designado defensor nos termos do art. 184, item
m, e § 19 do art. 185.

Art. 215 - Citado, o indiciado poderá requerer suas provas,
no prazo de 5 (cinco) dias, podendo renovar o pedido, no curso do
inquérito, se necessârio, para demonstração de fatos novos.

Art. 216 - A falta de notificação do indiciado ou do seu de­
fensor, para todas as fases do inquérito, determinar! a nulidade
do procedimento.
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Art. 217 - Encerrada a fase probatória, o indiciado será no­
tificado para apresentar, por seu defensor, no prazo de 10 (dez)
dias, suas razões finais de defesa.

Art. 218 - Apresentadas as razões finais de defesa, a Co­
missão encaminhará os autos do inquérito, com relatório circuns­
tanciado conclusivo, à autoridade competente para o seu julga'
mento.t>

8. O controle iudicial

O Poder Judiciário é a última trincheira na defesa dos direitos indivi·
duais (Constituição, art. 153, § 49: "A lei não poderá excluir da apreciação
do Poder Judiciário qualquer lesão de direito individual"); cabe·lhe impe·
dir qualquer rutura no sistema jurídico, por abuso do poder, com a restau­
ração do império da lei, proscrevendo a arbitrariedade.

Lato é o campo de sua ingerência, tanto que RUI BARBOSA, após indi­
car a região política como excluída à autoridade da Justiça, explicava serem
at08 políticos "aqueles a respeito dos quais a lei confiou a matéria à discri·
ção prudencial do poder", ressalvando que o seu exercicio não poderia le­
sar "os direitos constitucionais do individuo, porque em prejuízo destes o
direito constitucional não permite arbítrio a nenhum dos poderes" ("Os
Atos Inconstitucionais do Congresso e do Executivo ante a Justiça Federal",
apud Juridica, do IAA, 101:238).

Na aplicação das penas disciplinares, ensina DIOGO DE FIGUEIREDO
MOREIRA NETO (op. e voI. cits. pág. 62), "há uma discreta discricionarie·
dade do aplicador". Assim, em certos casos, poderá este escolher entre vã­
rias penalidades legalmente relacionadas; noutras hipóteses, as faltas não
são tipificadas por inteiro, restando à Administração enquadrar os fatos em
conceitos bastante amplos.

Mas, ainda assim, como sempre, "não há nenhum exemplo em que o
poder da administração seja inteiramente discricionário: mesmo quando
dispõe de um largo poder de apreciação (... ), está sempre vinculada, no
mínimo, às regras de competência, à obrigação que lhe é imposta de agir
com um fim de interesse público e à proibição de fundar a sua decisão em
fatos materialmente inexatos ou numa apreciação inquinada por um erro
manifesto" (pROSPER WEIL, O Direito Administrativo, Livraria Almedina,
Coimbra, pãg. 122, 1977). Em conseqüência, pode o Judiciário corrigir possi­
veis violações administrativas a esses princípios.

9. Campos de ingerência iudicial na esfera disciplinar

J. GUlMARAES MENEGALE sintetiza:

"A ingerência do juiz, convocado a apreciar o resultado (}e
processo disciplinar desenvolvido na esfera da Administração, é,
não obstante, exeqüível, quando se alega, seja a postergação de for­
mas processuais, elementares à garantia da defesa do funcionárlo,
seja a imposição de pena que a lei não prevê, ou inadequada, ou
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desproporcional, em prejuízo do funcionário, à falta pela qual re8'­
ponde" (J. GUIMARÃES MENEGALE, O Estatuto dos Funcion'rioa,
Forense, Rio, 1962, voI. lI, pág. 519).

A lição de HELY LOPES MEIRELLES é no mesmo diapasão:

"Deverá, em primeiro lugar, apurar a falta, pelos meios legais
compatlveis com a gravidade da pena a ser imposta, dando·se op~r·

tunidade de defesa ao acusado. Sem o atendimento desses requi­
sitos, a punição será arbitr'ria (e não discricion'ria) e, como tal,
ilegitima e invalidável pelo Judiciário, por não seguir o devido
processo legal - "due process of law" - de prática universal nos
procedimentos punitivos e acolhido pela nossa Constituição (art.
153, § 15) e pela nossa doutrina" (Direito Administrativo Brasileiro,
3~ ed., RT, SP, 1975, pág. 97).

Pode o Judiciário, portanto, conferir se a punição guardou relação com
os fatos apurados e com a lei; bem ainda, se foram observadas as regras
asseguradoras do direito à defesa.

10. A iurisprudênc:ia e o controle iudicial do poder disciplinar, quanto •
observineia ao direito de defesa

10.1) nos procedimentos sumários

O Supremo Tribunal Federal, no RMS nQ 1.664, DF, Relator: Min.
LUIZ GALLOTTI, decidiu que, por mais sum'ria que seja a apuração da
falta, é necessário ouvir o funcionário antes da imposição da pena (ROA,
37:345).

10.2) Nulidade por cercear a defesa: o impedimento ao servidor acusado
para acompanhar a instrução.

No RE 87.152-7, Pb. Relator o Min. THOMPSON FLORES, o Excelso
Pretório estabeleceu:

"Funcionário autárquico estável. Demissão fundada em in·
quérito administrativo.

Nulidade conseqüente ao manifesto cerceamento de defesa
quando a Constituição impõe que seja ampla. Efeitos.

lI. Realizado o inquérito fora da sede e em CapiW distante
da repartição onde o servidor exercia sua atividade e cabia a cole­
ta das provas, obstando que pudesse acompanhar todos os termos
do procedimento, acarretando-lhe o cerceamento de sua defesa.
invocado em vão, certo não pode prevalecer tal inquérito, que cul·
minou com a aplicação da pena máxima.

m. Recurso extraordinário conhecido pela manifesta CJn·
trariedade ao art. 189, D, da Constituição de 1946, mantido pela
de 1967, art. 103, D, e repetido na vigente, art. 105, TI, e provido."
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10.3) Direito à vista pelo advogado dos autos de processo administrauvo,
fora da repartição.

Deferiu-o o Colendo Tribunal Federal de Recursos na apelação em
Mandado de Segurança nl? 79 .016-MG, ReI. Min. CARLOS MARIO VELOSO,
como se lê em sua ementa:

"Advogado - Processo Administrativo - Direito de vistas
fora da Repartição - Lei n? 4.215/63, art. 89, xvn.

J - Tem o advogado, legalmente constituido defensor de indi­
ciado, em processo administrativo, direito de vista dos autos fora
da repartição.

II - Recurso desprovido."

10.4) Necessidade de citação pessoal.

E preceito geral de direito processual que a citação do acusado deve
ser feita, se possivel, pessoalmente. O chamamento edital não tem cabi­
mento quando resultar de comodidade da Administração, afirmou a H
Turma do Tribunal Federal de Recursos, no AMS 51. 903.oB, ReI o Em.
Min. MOACm CATUNDA, v...bis:

"A citação pessoal da parte que tenha endereço certo, conbe­
cido, constitui imposição tanto do direito comum, como do especial.
A citação edital, mandada fazer por razões de mera comodidade,
com infringências de normas legais expressas, e cerceamento do
direito de defesa da parte, conduz à conseqüência de nulificar o
processo administrativo."

10.5) Compreensão do direito de defesa.

O Tribunal de Justiça de Santa Catarina (Jurisprudência Catarinense,
voI. 9/10, pág. 72) especificou alguns direitos processuais imprescindíveis
à efetividade da defesa plena, constantes da ementa do acórdão:

uProcesso administrativo disciplinar. Ausência de defesa. Con·
firmação da sentença. O processo administrativo é meio reguiar
de apuração e punição de faltas funcionais, no âmbito interno da
administração. Nele a defesa deve ser ampla, devendo entendê-la
como a vista do processo do acusado, com a faculdade de resposta
e de produção de provas contr'rias iI acusaçio".

11. ConcJulio

Se o arbítrio administrativo tem de ser proscrito no Estado moderno,
para efetivação da Justiça, o exercido do poder disciplinar precisa ser iu·
rlsdfcionalizado, com a codificação das correspondentes normas processuais,
acordes aos principios gerais do processo; em particular, o da garantia da
defesa plena.

Ao Poder Judiciário caberá o exame do ato disciplinar, desde que haja
violação, clara ou oblíqua. à legalidade subordinante da Administração, em
especial, desse básico preceito constitucional.
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1. IflS'tituição do ECAD. Precedentes

Fonte primadal da atual Lei nÇl 5.988, de 14-12-1973, o anteprojeto de
C6digo de Direito de Autor do Desembargador MILTON SEBASTIÃO BAR­
BOSA, publicado em suplemento ao n9 113 do Diário Oficial, Seção I, Parte I,
de 16-6.1961, continha a proposta da criação de um Escritório Central de Arre­
cadação (ECA) que, segundo a respectiva Exposição de Motivos, seria o ponto
crucíal do sistema, no que tange à disciplina de arrecadação dos proventos dos
direitos de autor e conexos.

Nas discussões travadas pela Comissão Revisora, tivemos oportunidade de
sustentar que tal Escrit6rio manteria todos os inconvenientes administrativos
decorrentes da multiplicidade de associações: vários órgãos diretores, filiais a
serem estabelecidas nas principais cidades, grande número de funcionários com
as conseqüentes ingentes despesas administrativas, burocratização fatal no fun·
cionamento desse aparelho.

Preferíamos dar ao CNDA maiores somas de poderes de verificação e rigo­
rosa fiscalização das associações de direito de autor, garantindo a elas, por essa
forma, uma participação mais efetiva no sistema.

Semelhante orientação foi acolhida no projeto revisto :eela comissão especí­
fica de que fazíamos parte com o próprio Desembargador - (o terceiro membro,
Ministro CÂNDIDO MOTTA FILHO, entregou contribuição divergente, que
não cogitava de qualquer inovação), projeto revisto esse que foi apresentado
pelo Senador FRANCO MONTORO como Emenda Substitutiva nÇl 1, publica­
da no Diário do Congresso Nacional, de 8-12-1973, e em nosso Nova Leí Brasi­
leira de Direito de Autor, São Paulo, Ed. Rev. dos Tribunais, 1975 - e que, por
isso mesmo, não sufragou a idéia.

AnteCipando-se à entrada em vigor da lei, a maioria das sociedades autorais
existentes: UBC, União Brasileira de Compositores; SBAT, Sociedade Brasileira
de Autores Teatrais; SBACEM, Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e
Escritores de Música; SADEMBRA, Sociedade Arrecadadora de Direitos de
Execução Musical do Brasil, por si e pelas sociedades autorais cujos repertórios
estão sob sua fiscalização, formaram o Serviço de Defesa do Direito Autoral
(SDDA) - Bureau de Cobrança.

Seu Conselho Diretor, em sessão de 27-7-1966, aprovou uma tabela de pre­
ços, que foi publicada no Diário Oficial, de 26-8-1966, com apoio e'm decisão do
Supremo Tribunal Federal, proferida no Recurso de Mandado de Segurança
nQ 714, Diário da Justiça, de 28-9-1944, págs. 4.414 a 4.417, reconhecendo caber
aos autores a faculdade de estabelecer, livremente, o preço de seus direitos.

2. Organização

O alvitre centralízador foi, no entanto, aceito pela Lei em vigor n\> 5.988, de
13-12-1973, que determinou que as associações de titulares de direitos do autor
e dos que lhes são conexos, amplamente prestigiadas pelos arts. 103 e segs., se
integrassem, no prazo de 120 dias a partir da data da instalação do Conselho
Nacional de Direito Autoral (art. 133), consoante as normas a serem estabeleci­
das pelo CNDA, num Escritório Central de Arrecadação e Distribuição
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(ECAD) dos direitos relativos à execução pública, inclusive através da radio­
difusão e da exibição cinematográfica, das composições musicais ou lítero-musi­
cais e de fonogramas (art. 115), com o objetivo de viabili'LaT um princípio de
elementar racionalização, adotado há decênios nos principais países do mundo,
que evita multiplicidade de repertórios pertencentes a várias entidades, e, pois,
que sejam impingidos "pacotes" de produções, a maioria das quais sem inferesse;
rivalidades, disputas de mercado, "arreglos", que só enfraquecem aquelas en~
tidades frente aos grandes consumidores. Reduz, além do mais, as despesas de
administração, redundando tudo em maior e melhor distribuição de proventos
aos interessados.

Determinou o art. 11 do Decreto n9 76.275, de 15-9·1975, que organiza O

Conselho Nacional de Direito A.utoral, e dá outras 1>IOvidências, que, uma v&
instalado, o Conselho elaborasse o seu regimento interno, "bem coma as normas
relativas à constituição, funcionamento e fiscalização do Escritório Central de
Arrecadação e Distribuição".

Para compor o Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA), "6rgão de
fiscalização, consulta e assistência", criado pela mesma lei, foram nomeadas nos
termos do Decreto nQ 84.252, de 28-11-1979, sem qualquer critério demagógico
ou paternalista, pela primeira vez na história do País, pessoas realmente versa­
das na matéria: um representante do MEC; um representante do MT; um repre­
sentante do MR.E; sete especialistas, dos quais tIês escofuidoo mediante ID.dka.~

ção, em listas tríplices, pelas associações de titulares de direitos autorais, e três
conselheiros supfentes, um dos quais pelo mesmo critério.

Órgão até então quase que inoperante, o CNDA, em sessão plenária do dia
14-5-1980, baixou a Resolução n? 19, que, ab-rogando a anterior nQ 1, de
6-4-1976, "altera e consolida nonnas relativas a organização, funcionamento e
fiscalização do Escritório Central de Arrecadação e Distribuição".

Traçando normas relativas à organização e ao funcionamento do ECAD,
bem como a sua fiscalização pelo CNDA, dispôs a Resolução, no art. 2Q, caber
ao mesmo "autorizar a utilização de obras intelectuais, tanto em relação a direi­
tos de autor, como aos que lhes são conexos delas decorrentes, arrecadar e
distribuir as retribuições oriundas dessas utilizações, com amplos poderes para
atuar judicialmente ou extrajudicialmente em nome próprio para a consecução
de suas finalidades, cumprindo às Associações de Titulares de Direitos de·Autor
e dos que lhes são conexos a defesa destes direitos, tanto na esfera moral quanto
patrimonial das obras de seus associados, mandantes ou representados, sem
prejuízo das demais atividades de assistência social, estímulo à criação intelec­
tual e outras que possam ser relacionadas nos seus estatutos, em benefício do,
associados, respeibadas as nonnas estabelecidas pelo CNDA.".

Exigiu, ainda, adequasse o ECAD, dentro de 30 dias da publicação da mes­
ma Resolução, o seu Estatuto às suas disposições, submetendO-o, nesse prazo, à
aprovação do CNDA, para que adquirisse vigência. Seria, também, de 30 dias
o prazo concernente à confecção do Regimento Interno do ECAD.

As associações estrangeiras que administrarem os direitos de competência
daquele Escritório deverão outorgar poderes a uma das Associações vinculadas
ao ECAD.
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Reserva o art. 5Q ao ECAD, com exclusividade:

a) autorizar a utilização, arrecadar e distribuir os direitos relativos à re­
presentação e execução pública, bem como espetáculos públicos, inclusive des­
portivos e audições públicas mesmo que através da radiodifusão e da exibição
cinematográfica. nos tennos do art. 73 da Lei nQ 5.988/73, recolhendo, por agên­
cia bancária ou postal, o valor dos direitos de autor e dos que lhes são conexos;

b) arrecadar, na fonna autorizada pelo CNDA, os valores devidos pela
utilização das obras de domínio público a que alude o art. 93 da citada lei.

Os arts. 69 a 17 traçam normas relativas às diretrizes que devem obedecer
os Estatutos do ECAD: composiçãc> de sete coordenadorias, os 6rgãos estatutá­
rios; Assembléia Geral, Comissão Diretora e Comissão Fiscal; eleições, reuniões
remuneração dos membros da Comissão Diretora e da Comissão Fiscal.

Dentre os dispositivos mais importantes, merece ser destacada a indicação
de que os recursc>s para a manutenção do ECAD e de suas atividades opera·
cionais provirão de percentual deduzido da arrecadação bruta dos direitos de
autor e dos que lhes são conexos a juízo do CNDA, que poderá, também, auto­
rizar verbas adicionais para atender comprovadas e relevantes necessidades do
Escrit6rio (art. 18), destinado às Associações de Titulares de Direito de Autor
e dos que lhes são conexas um percentual, a ser fixado pelo CNDA, a ser dis­
tribuído às Associações em função dos direitos dos seus associados, sendo que
nOS casos de vinculação direta dos próprios titulares do ECAD, este mesmo per­
centual será retido pelo Escritório (art. 19 e seu parágrafo).

Pelo art. 20, os direitos arrecadados, deduzidos os percentuais previstos, se·
rão integralmente pagos, através das Associações vinculadas ao ECAD, vedada
às mesmas qualquer dedução sobre os valores a serem distribuídos, salvo as
obrigatórias por lei e as que sejam expressamente autorizadas pelos titulares.

Nos termos dos arts. 21-24, as Associações e os titulares não filiados a ne­
nhuma delas são obrigados a renovar e atualizar, junto ao ECAD e ao CHI, do
CNDA, o cadastro de obras musicais dos seus Associados e das obras sob seu
controle, fornecendo os dados que lhes forem solicitados, desde que fixado pelo
CNDA o numerário necessário a esta providência.

O ECAD ficou obrigado a submeter ao CNDA, no prazo de 90 dias, um
p.IIano de distribuição detalhado, visando aperfeiçoar o sistema atual e submeter­
lhe, em igual prazo, os critérios, sistemas e valores em que baseará a cobrança
unificada, poáendo atualizar os seus preços, semestralmente, segundo as varia­
ções das Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional - üRTNs.

Quaisquer alterações nos critérios e sistemas deverão ser previamente auto­
rizadas pelo CNDA, ao qual o ECAD apresentará relatórios e halancetes bi­
mestrais.

Determina o art. 26, caput, apresente o ECAD ao CNDA, até trinta de
março de cada ano, em relação ao ano anterior;

a) relatório anual de suas atividades;

b) c6pia autenticada dos balanços;
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c) relação das despesas efetuadas;

d) relação das quantias repassadas às associações;

e) relação dos titulares d~retamente vincu~ados ao ECAD;

f) relação das Associações vinculadas ao Escrit6rio.

lt vedado ao ECAD efetivar adiantamento ou empréstimos de bens ou va­
lores às suas associadas ou titulares de direitos autorais. ainda que por conta
de futuras distribuições, salvo com prévia autorização do CNDA, devendo as
quantias destinadas à distribuição aos titulares ser, obrigatoriamente, deposita­
das em contas do ECAD em estabelecimentos bancários oficiais.

O ECAD s6 poderá ser dissolvido nos termos do § 28 do art. 153 da Consti­
tuição Federal.

Finalmente, pelo art. 30, as Associa~'Óes já autorizadas pelo CNDA a fun­
cionar no País, deverão, dentro de 15 (quinze) dias da publicação desta Reso­
lução, ingressar como associadas no ECAD.

A::, Associações que, naqueia data, arrecadavam e distribuiam, diretamente,
poderiam manter essas atividades até 31 de dezembro de 1980, cabendo aO
ECAD efetuá-las ap6s essa data, na forma regulada pelfl CNDA.

3. Estatutos

Elaborados, com base na Resolução do C~DA n9 19, de 2()"5·80, por todas
as associações de titulares de direitos autorais autorizadas a funcionar no País
(menos a SBAT - Sociedade Brasileira de Autores Teatrais, que se recusou a
participar), os estatutos do ECAD, aprovados pela Resolução nl) 20, do CNDA,
publicados no Diário Oficinl da União, de 8-9-1980, págs. 17.772-17.774, são
constituídos por 63 artigos, distribuídos em 10 Capítulos.

O Capo l, Das Disposíçües Preliminares (arts. 19 - 49 ), define:

"Art. 19 -O Escri,ório Central de Arrecadação e Distribuição, que
adota na sua denominação a sigla ECAD, é uma associação civü sem
finalidade lucrativa, constituída e organizada com prazo de duração
indeterminado, por Associações de Titulares de Direitos do Autor e dO!!
que lhe são conexos, na forma do que preceitua o art. 115 da Lei
nl{ 5.988, de 14-12-73,"

Indica sua sede e foro e especifica tcr por finalidade, no território nacional.
eom exclusividade, conceder a autorização, bem como efetuar a arrecadação e
distribuição dos direitos de autor e dos que lhe são conexos, relativos a drama.
tragédia, comédia, composição musical, com letra ou sem ela, obras de caniter
assemelhado, fonograma, videofonograma e interpretação não musical. decor­
rentes das seguintes utilizações, verificadas nOli locais de freqüência. coletiva,
relacionados no parágrafo 11) do art. 73, da Lei nQ 5.988/73: execução pública,
inclusive através da exibição cinematográfica; transmissão e retransmissão de
organismos de radiodifusão; representação teatral e espetáculo desportivo pú~

blico, com entrada paga.
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"Art. 3Q - •..............................................••

Parágrafo único - O ECAD, conforme o autorizado pelo CNDA.
exercerá com exclusividade as funções pertinentes à arrecadação de di­
reitos de autor, e dos que lhe são conexos, sobre obras de domínio
público, nos termos a que alude o artigo 93 da Lei n9 5.988, de
14-12-73."

o Capo lI, Das Associações e dos Títulares de Direito, esmiúça:

"Art. 6Q - As Associações de titulares de direitos de autor e dos
que lhe são conexos, cuja natureza esteja compreendida na finalidade
do ECAD, poderão a este se associar, desde que atendam aos seguin­
tes requisitos:

a) ter sido autorizada a funcionar pelo CNDA;

b) estar registrada como pessoa jurídica no cart6rio competente e
inscrita no Cadastro Geral de Contribuintes do Ministério da Fazenda;

c) apresentar, conforme o caso, a relação dos membros da Direto­
ria, dos sócios, das obras, dos fonogramas ou videofonogramas, das
interpretações não musicais e dos espetáculos desportivos públicos.

Art. 79 - O ECAD transferirá às suas Associadas as quantias cor­
respondentes aos percentuais a elas atribuídos e fixados pelo CNDA,
na proporção dos valores brutos relativos à arrecadação de seus sócios
e representadas.

~ 1Q - O percentual referido no caput deste artigo não será consi­
derado sobre as quantias arrecadadas pelo ECAD a favor do CNDA,
pela utilização de obras de domínio público.

~ 29 - Todos os resultados eventuais, englobando juros e correção
monetária decorrentes de valores oriundos da conta de direitos a serem
distribuídos, serão destinados à instalação, administração e consolida­
ção do ECAD."

Aponta os direitos e os deveres das Associadas.

O Capo IH, art. 18, especifica serem órgãos do ECAD: a) Assembléia-Ge­
ral; b) Comissão Diretora; c) Comissão Fiscal, tratados respectivamente, nos
Capitulas IV, V e VI.

O Capo VII indica a competência da Coordenadoria Geral; o VIU prevê
a criação, pela Comissão Diretora, de departamentos especializados; o IX re­
gula a fiscalização e escrituração e, finalmente, o X, Das Disposições Gerais
e Transitórias, regulamenta o fundo social, a eventual dissolução do ECAD
nos termos do ~ 28 do art. 153 da Constituição Federal (apenas em virtude
de decisão judicial) > a destituição dos membras ou suplentes das Comissões
Diretora e Fiscal, determinando ainda:

«Art. 54 - O ECAD manterá, para fins de servirem como reposi­
tários de dados indispensáveis à distribuição, cadastros de titulares
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de direitos, com as suas vinculações às Associadas e das obras inte­
lectuais protegidas pelo ECAD.

§ 19 - Os cadastros serão apropriados e separados segundo a
natureza do respectivo direito de autor e dos que lhe são conexos.

§ 29 - O cadastro de dados para a distribuição e o cadastro de
dados para a arrecadação serão objeto de regulamentos específicos.

Art. 55 - A arrecadação dos direitos de autor e dos que lhe são
conexos será efetuada através de uma ou mais instituições do Sistema
Financeiro, agências postais, ou ainda através de documentos em
forma autorizada pelo CNDA, previsto pelo § 2Q do art. 73 da Lei
119 5.988, de 14-12-1973." (Grifas nossos.)

"Art. 59 - A fixação e a atualização da remuneração cobrada
pelo ECAD, em razão de utilização de obras intelectuais, e as de­
correntes do direito de arena, levarão em conta O direito assegurado
aos respectivos titulares de livremente as estabelecerem, devendo
sempre serem observadas as normas aplicáveis à espécie e as variações
do poder aquisitivo da moeda, segundo padrões semestrais.

Parágrafo único - As retribuições decorrentes dos direitos de
autor e conexos, administrados peIo ECAD, serão calculadas com
estrita observância dos valores determinados pelo consenso das Asso­
ciadas que controlam direitos da mesma natureza."

Tais estatutos antecedem três outros documentos:

a) o regimento interno do ECAD;

h) o regulamento de distribuição de direitos de autor e conexos; e

c) a fixação dos critérios, sistemas e valores para a arrecadação desses
direitos.

Todos esses documentos, que complementam o desenho da nova estrutura
do Escritório, uma vez aprovados pelo CNDA, facilitarão os trabalhos das
eleições do novo quadro de dirigentes - ocorridas no final de 1980, para que
se realizassem dentro da nova ordem estabelecida.

Pelo simples exame dos estatutos do ECAD, anota JOSf: CARLOS COSTA
NETTO serem mudanças fundamentais, entre outras:

a) a centralização da arrecadação; o que antes funcionava somente para
a música vai, a partir de 1981, funcionar para áreas não atendidas de titulares
de direitos de autor e conexos;

b) foi criada a figura da "assembléia geral" - órgão supremo do ECAD,
na orientação de suas atividades. Será realizada, ordinariamente, uma vez por
ano e extraordinariamente, quantas for necessário, e integrada por todas as
associações que compuserem o Escritório;

c) foi ampliado para sete o número de integrantes da "Comissão Diretora'"
(antes conselho diretor) , que administrará o Escritório - um presidente, um
vice-presidente, um secretário e quatro diretores para assuntos especiais;
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d) foi criada a "Comissiio Fiscal" ~ para acompanhar e fiscalizar as ati­
vidades do Escritório;

e) no aperleiçoamento operacional do Escritório foram criadas sete coorde­
nadorias (executivas): uma geral, e outras: administrativa, financeira, de arre­
cadação, de distribuição, de serviços jurídicos e de cadastro;

f) foi criada a figura dos "departamentos" - especializados para a admi­
nistração dos direitos autorais segundo as suas respectivas naturezas e peculia­
ridades - para garantir tratamento diferenciado a cada modalidade de direito
de autor ou conexo, segundo a orientação dos respectivos titulares, represen­
tados por sua associação;

g) foi ressalvado o direito de o autor se filiar diretamente ao ECAD;

h) foi adotado o princípio da proibição de uma mesma pessoa ser - aO
mesmo tempo - empregado do ECAD e de quaisquer das associações filiadas;

i) foi reafirmado O princípio de a sede do ECAD ser no Distrito Federal
(Brasília), para garantir a sua absoluta neutralidade: a comissão diretora e
o funcionamento de todas as coordenadorias serão na capital do Pafs,

"Assim, - conclui - lançadas ali bases de reestruturação do
ECAD com os presentes estatutos, será finalizado o plano de arre­
cadação (para aumentá-la sem sobrecarregar O pequeno usuário) e
distribuição (para aperfeiçoá-la, atendendo, também aos direitos até
agora marginalizados como, por exemplo, o do músico e do ator)."

Esses documentos remanescentes (o regimento interno do ECAD e os
novos planos de arrecadação e distribuição), uma vez terminados, altera­
rão - estruturalmente - e aperfeiçoarão a atividade de cobrança e repartição
dos direitos de autor e conexos no País.

Desde dezembro de 1980, após a eleição dos novos quadros do ECAD,
tais reformulações já começaram a ser implantadas a nível nacional.

4. Críticas e sua refutação

A firme determinação da implantação de um sistema tão inovador dos
vícios de arrecadação, a exigência da indicação dos repertórios de cada enti­
dade, uma sadia e drástica redução das despe~as de "administração", a im­
plantação de um desusado rigor de fiscalização, haviam fatalmente de desa­
gradar a centenas de pessoas que até então usufruíam uma liberdade de ação
sem limitação e sem controle.

Dentre as muitas críticas que sofreu a Resolução fi'} 19, três são as prin­
cipais.

A primeira é a de que o art. 73 da Lei n'} 5.938 se destinmia exclusiva­
mente às composições musicais e lítero-musicais, não tendo, pois, o novo órgão
competência para imíscuir-se com relação Às obras teatrais.

Na verdade, a princípio, na gestão anterior do CNDA, o ECAD preocupou­
se apenas com as execuções musicais, pressionado, talvez, pelas reivindicações
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dos compositores e dns artistas, reclamando muito os primeiros contra as socie­
dades arrecadadoras.

Com a aprovação da Hcsolução n9 19, que procurou atender a todos os
demais seton's da produção intelectual, a direção da Sociedade Brasileira de
Autores Teatrais (S BAT) sentiu-se atingida na sua prerrogatíva de arrecadar
direitos de seus associados, alegando que sua ação teria sido "usurpada", e
não aceitando que ao ECAD fosse reconhecida a possibilidade de autorizar a
utilização da obra.

A simples transcrição do aludido dispositivo mostra a total falta de base
do argumento:

"Art. 73 - Sem autorização do autor, não poderão ser transmi­
tidos pelo rádio, serviço de alto-falantes, televisão ou outro meio aná·
logo, representados ou executados em espetáculos públicos e audições
públicas, que visem a lucro direto ou indireto, drama, tragédia, comé.
dia, composição musical, com letra ou sem ela, ou obra de caráter
assemelhado ... "

:Jt claro que, embora referindo"se o c(Jput do dispositivo às retransmissões
das execuções, o inteiro contexto também abrange os próprios "espetáculos
públicos e audições públicas" a que se dirige.

Ou será que uma peça teatral não é representada ou executada em espe­
táculos públicos, visando lucro, nem é drama, tragédia ou comédia, ou ainda
obra de caráter assemelhado?

Reiteradamente tem manifestado o Presidente do CNDA, JOSE: CARLOS
COSTA NETTO, que, longe de ter a sociedade arrecadadora seu trabalho limi­
tado, contido e restrito, a idéia é acrescentar c~sP trabalho a uma estrutura
maior, mais segura e mais abrangente,

A centra]jzação náo muda nada, a não ser o fato de existir uma centra­
lização. Os critérios de distribuição de cada sociedade, por exemplo, serão
mantidos totalmente, desde que o autor e a sociedade assim desejarem.

A sociedade é que, integrando o ECAD, resolverá todas as questões refe­
rentes à sua área específica.

"O músico terá outra oportunidade e outra situação, o ator ornes·
mo; pensamos em, mais tarde, incluir o atleta, os fotógrafos. O ECAD
é um escritório controlado pelas próprias associações de classe. Se
cada uma delas tivesse de montar uma máquina arrecadadora, levaria
anos e haveria os problemas de hoje: muitos cobrando, de fonua
confusa e com critérios diferentes."

Incorporando-se ao ECAD, a SBAT continuaria com as mesmas funções
atuais, pois haveria um departamento de teatro controlado e dirigido por ela:
"Tudo será feito da maneira pela qual decidir o departamento teatral do ECAD,
controlado pela SBAT ou por outras associações de direito do autor do teatro
que surgirem. Poderão até pagar da mesma fonua que se paga hoje."

Mas a verdade é que, longe de prejudicar os autores teatrais, a filiação
da 5BAT ao ECAD (que, de resto, é uma imposição da lei; o que adianta,
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pois, discutir) s6 os beneficiaria, reconhecido não estar ela estruturada para
cobrar os direitos do cenógrafo e do coreógrafo (que não deixam de ser autores
ligados à arte teatral).

Na televisão, por exemplo. Se eles são autores e a SBAT, em termos de
representação, é a sociedade competente, a quem caberia esta arrecadação
e distribuição?

Ainda de acordo com a Resolução n9 19/80, do ECAD, por serem direitos
conexos.

A segunda objeção é contrária às expressões contidas no art. 2Q da Reso·
lução nQ 19, que, tomadas ao pé da letra, dariam a entender que ..... cabe
ao ECAD autorizar a utilização de obras intelectuais", bem como arrecadar
e distribuir os direitos delas decorrentes, parecendo arvorar a entidade em
árbitra de conceder ou não, a seu talante, permissão para que as obras inte·
lectuais sejam aproveitadas.

Não é essa, evidentemente, a intenção, ainda que as expressões não sejam
felizes.

A autorização considerada não é a do ECAD, por si, mas como represen.
tante do pr6prio titular do direito, ou da associação à qual ele pertença, que
por intermédio do ECAD, concederão ou não permissão para a utilização da
obra.

Como as associações comandam o ECAD, compartilham em termos deci­
s6rios. Como o ECAD é uma associação de associações, que por sua. vez é
composta pelos titulares de direito autoral, a autorização no final vai caber
ao próprio autor, intérprete ou executante.

Aos receios de que, integrando-se ao ECAD, a SBAT ficaria sob fiscaliza­
ção do governo, o presidente do Conselho lembra que, desde a criação do
CNDA - há quatro anos -, a associação já está sob o controle e a fiscalização
do governo. "Há quatro anos a SBAT envia seus balancetes, como também o
pr6prio ECAD, para aprovação do Conselho".

O fato de a SBAT ficar fora da lei prejudica as demais oito sociedades
que fazem questão de integrar o sistema, e s6 trará confusões, uma vez que
o ECAD arrecadará os direitos conexos do teatro - atores, música etc. -,
cujas sociedades o integram. O que, em sua opinião, dificultará ainda mais
o esquema do empresário que esta utilizando uma peça teatral; o custo de
arrecadação para a SBAT ficará alto, entre outros problemas.

"O nosso único objetivo - reafirma - é defender o direito marginalizado
e aperfeiçoar o que já está em boa situação."

A terceira objeção, a mais veementemente apresentada e repetida até a
exaustão e com ainda menor fundamento, é a de que pelo ECAD estaria sendo
promovida a estatização das associações de cobrança de direitos autorais e
conexos, quando, na verdade, prestigiando-o, outra coisa não faz o CNDA
senão aplicar a legislaçãO específica em pleno vigor.

O ECAD não passa de uma sociedade civil: seu âmbito não é governa­
mental; o governo outra interferência não teve senão determinar a sua cons-
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tituição. Limita-se, como as demais associações de direitos autorais, pelas quais
é constituído, à arrecadação que, quando não é relativa aos filiados diretos,
repassa às demais associações, facilitando-lhes o serviço e diminuindo ares·
ponsabilidade.

Como as demais, está subordinado ao Conselho Nacional de Direito Auto­
ral, que fixa as normas para unificação dos preços e sistemas de cobrança e
distribuição de direitos autorais.

ll: o suficiente para demonstrar que o ECAD não pertence ao CNDA, e,
portanto, não é órgão do Governo: centraliza apenas a arrecadação e distri­
buição dos direitos de execução pública de obras musicais, a serviço, em última
análise, das próprias associações,

"Um país que não procure dar solução global e comunitária ao
criador intelectual - teve oportunidade de ressaltar o Desembargador
MILTON SEBASTIÃO BARBOSA, em pronunciamento de 2-7-1980 -,
um país que vise proteger apenas grupos e não a comunidade, um
país que faça distinção entre o literato, o cientista, o compositor, o
teatr6logo, o fot6grafo, o jornalista, o pintor, o arquiteto, o escultor
e o artista, seja ele o ator, o locutor, o narrador, o declamador, o
cantor, o bailarino, o core6grafo, o músico e tantos outros criadores
da obra da inteligência e do talento - presente de Deus aos predes­
tinados - estará fugindo à sua responsabilidade, denegrindo a sua
imagem no concerto das nações humana e politicamente organizadas.

A Lei n? 5.988 é lei de orckm pública. Visa dar efetiva proteção
ao criador intelectual, assim como, as leis denominadas trabalhistas
visam dar proteção aos trabalhadores em geral. Sem prejudicar as de­
mais classes, a Lei nQ 5,988 visa ordenar, regularizar, hannonizar
interesses conflitantes, Chamá-la de estatizante é procurar confundir
deliberadamente ordem com desordem. é advogar o caos, é desconhe­
cer o seu sentido moralizador, é, à guisa de incensar a liberdade,
estimular a irresponsabilidade."

5. Natureza jurídica do ECAD

Sem finalidade de lucro, funcionando desde janeiro de 1977, a natureza
juddica do ECAD foi amplamente discutida perante o Tribunal Federal de
Recursos.

"Em primeiro lugar", acentuou o Ministro ARMANDO ROLLEMBERG,
"a entidade mandada organizar pelo art. 115 é de natureza roi generls, porque
formada por associações detenninadas, não em razão de livre vontade destas
e sim em atenção a detenninação legal e com objetivo restrito, tal seja, a
arrecadação e distribuição de direitos autorais". Por outro lado, "a nonna cons·
titucional (refere-se ao § 28 do art. 153 da Constituição brasileira) protege
a liberdade de associação". Por isso mesmo, possivelmente, é que PONTES
DE MIRANDA, ao comentá-la, escreve:

"No sentido do texto brasileiro, associação é toda coligação volun­
tária de algumas ou muitas pessoas físicas, por tempo longo, com o
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intuito de alcançar fins (lícitos) sob direção unificante" (Ct:nnentdrlos
à Constituição de 1967 com a Emenda Constitucional n" 1, de 1969).

E logo adiante:

"Não está em causa a personalidade, nem sequer certa incapaci­
dade de direito (FRIEDRICH GIESE, 267. S) como a de receber
benefícios (e. g. modus). Por outro lado, não pode invocar O prin­
cípio constitucional a pessoa jurídica que se proponha a associar-se
a outras pessoas jurídicas, ou a pessoas físicas, nem a que deseja
aderir ao negócio jurídico da associação (ob. e loco citados).

No caso do Escritório Central de Arrecadação e Distribuição,
não se trata de associação criada voluntariamente. e sim por determi­
nação legal, com o que nâo ofende a Constituição regra estabelecendo
que somente por lei será dissolvido."

6. O ECAD mudou o panorama da cobrança do d.ireito de aut(H' no Braril

Pinta o Desembargador MILTON SEBASTIÃO BARBOSA, em cores vivas,
a realidade que a Lei n9 5.988 veio modificar.

A inexistência de um órgão único arrecadador de proventos decorrentes
da execução e representação de obras autorais sempre gerava:

a) proliferação desordenada e exagerada de 6rgãos cobradores dos usuá­
rios, máxime quando na apre.çentação pública se mesclam obras ao mesmo
tempo representadas e executadas (dramático-musicais), ou de autores vincula­
dos a associações diversas;

b) impossibilidade total de o produto da arrecadação ser substancialmente
encaminhado ao titular do direito, à vista do custo elevadíssimo dessa cobrança
(cada associação teria que dispor de uma máquina arrecadadora própria): do
produto arrecadado mais de 5O'.t se debitava às despesas administrativas, quando
hoje o ECAD gasta apenas 15%;

c) os agentes dessas sociedades (empregados ou não), sem obrigação de
recolher, mediante guias pr6prias, incontinenti, à rede bancária o produto
arrecadado, retinham o dinheiro, prestando, ou não, contas em largos períodos,
ensejando a grande número de processos cíveis e criminais em que o maior
prejudicado foi sempre o titular do direito;

d) profunda desorganização, recalcitrante má vontade de pagar, maus
cobradores gerando desconfiança, ausência de 6rgão fiscalizador, tudo agra­
vava, de modo contristador, a proteção ao direito de autor. Quantos diretores
de associações. sacrificados em benefício de uma comunidade, foram vítimas
de injúrias, difamação e calúnias das mais soesesl

A imagem do chamado direito autoral, massificadamente ligado tão-somen­
te à execução e representação pública das obras ~ por manipulação de inte­
ressados em descaracterizá-lo -, era a pior possível, em detrimento não s6
dos titulares do direito mas, também, dos honestos usuários das obras, per·
plexos ante a proliferação de cobranças, sem saber a quem afinal estavam
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pagando, dada principalmente a dificuldade de saber a que associação real­
mente pertencia o titular da obra e a obra utilizada;

6) se a arrecadação do direito de autor já era difícil, mais complexa se
tornou, com o aparecimento de novas associações para defender os direitos
conexos, tudo potencializado pelos novos meios de comunicação.

A norma regulamentadora da proteção do autor e das suas obras, emi­
nentemente de ordem pública, surgiu para harmonizar os interesses dos autores
e os dos usuários, moralizando e centralizando a arrecadação sem, absoluta­
mente, interferir no constitucional direito da livre associação.

Sem que se possa ter qualquer elemenoo para saber quanto arrecadaram
o então SnDA e a SICAM, entre 1970 e 1975, do CNDA obtivemos, no começo
do segundo seme.~tre de 1980, os seguintes dados:

em 1976 o SnDA arrecadou Cr$ 96.419.635,19 e a SICAM
Cr$ 49.624.645,48, perfazendo um total de Cr$ 146.044.028,59.

Para aquilatar dos resultados proporcionados pelo ECAD, basta verificar
como foram crescendo após a sua instalação:

1977

1978
1979
1980 (até junho) .

Crf
213.170.814,42

375.228.380,92

503.991.828,45

402.872 .525,69

Cr$

1.495.263.549,48

o número de titulares de direitos por ew beneficiados soma atualmente
13.620 (autores, editores, intérpretes e produtores), número com base na dis-
tribuição do 1Q trime!itre de 1980. Foi distribuída a importância de .
Cr$ 811.192.535,12 no período de janeiro de 1977 a março de 1980. Os pa­
gamentos são repassados aos titulares por intermédio de suas associações, exceto
os correspondentes aos vinculados diretamente ao ECAD:

UBC .

SADEMBRA _ " .

SBACEM , .

SICAM .

SOCINPRO .

ECAD .

Total

er,
127.583. 536,90
150.291.495,02

114.957 .642,73

296 .870. 877,65

109 .286 .137,38

12.202.845,44

811. 192.535,12

2.010 beneficiários

1 .890 beneficiários

1.152 beneficiários

3.960 beneficiários

3.915 beneficiários

720 beneficiários

13.620 beneficiários

Sem dados para informar o período compreendido entre 1970 e 1976 que
s6 poderiam ser fomecidos pela SICAM e pelo SODA (SBACEM, SADEMBRA,
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UBC e SBAT), os mais famosos compositores brasileiros no período de 1977
a 1980 oferecem o seguinte quadro;

Roberto Carlos Braga (ROBERTO CARLOS) .

Francisco Buarque de Holanda (CHICO BUARQUE) ..

Erasmo Esteves (ERASMO CARLOS) .

Caetano E. Viana T. Veloso (CAETANO VELOSO) .

Uday Veloso (BENITO DI PAULA) .

Adelino Moreira de Castro (ADELINO MOREIRA) .

Luiz Gonzaga Nascimento Junior (GONZAGUINHA) ..

Carlos Alberto Ferreira Braga (BRAGUINHA) .

Jorge Lima Menezes (JORGE BEN) .

Milton do Nascimento (MILTON NASCIMENTO) .

CJ1
14.918.850,85

12 .149.312,02

11.799.281,23

8.582.507,70

8.416.413,83

5.747.393,93

5.297 .594,23

3. 818.253,55

3.471.838,64

2.759.908,76

Mas o trabalho do ECAD não se dirige apenas em aperfeiçoar a cobrança
nos setores tradicionais. Dirige-se também, com uma autoridade muito maior
do que teriam as sociedades arrecadadoras por iniciativa própria, a setores
que, praticamente, muito pouco contribuem no Brasil para as estatísticas finais,
ao contrário do que ocorre em outros países: rádio, televisão, cinema.

Para tanto procura aperfeiçoar o seu sistema de controle.

No final de 1980, noticiava a imprensa de IQ-6-1980, a Informa Som ­
empresa que presta ao ECAD serviços de escuta de músicas em rádio e tele­
visão - terá seu raio de ação ampliado para doze capitais. Além de São Paulo,
Rio, Porto Alegre, Brasília, Recife, Salvad.or e Belém, cidades em que atua
até agora, a empresa também estará presente em Curitiba, Belo Horizonte,
Goiânia, Fortaleza e Manaus.

Para registrar em seus computadores 200 mil execuções musicais por tri­
mestre, a Informa Som coloca seus postos de escuta em atividade 24 horas
por dia. Ela ouve diariamente todas as emissoras de rádio no horário das 7 às
19 horas, sendo que no das 19 às 7 horas apenas uma vez por semana. De
segunda a sexta-feira, seus funcionários assistem aos programas de televisão
que vão ao ar das 18 às 24 horas. Aos sábados e domingos, apenas as emissõe~

feitas entre 12 e 24 horas. Com a implantação d.e seus postos em outras capitais,
o volume de execuções passará a 600 miL

Depois de captadas as músicas, por meio de gravadores, elas são codifi­
cadas em fitas magnéticas de computador e enviadas, com todas as informa­
ções, ao Serviço de Processamento de Dados do Ministério da Fazenda ­
SERPRO. Lá, as fitas entram em computadores que checam os cadastros para
identificar os compositores e já é emitido o contracheque, que será enviado
às sociedades arrecadadoras que, por sua vez, o entregam ao detentor dos
direitos autorais. Atualmente, os dados são remetidos às associações de três
em três meses. Em breve, mensalmente.
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Bem pertinentes, diante desse quadro, a série de perguntas fonnulada pelo
Desembargador MILTON SEBASTIÃO BARBOSA:

"1 11 ) Deve existir um órgão único arrecadador de direitos de
autor de execução, de representação de obras autorais em espetáculos
públicos, como quer a lei atual, ou não?

211 ) Deve·se abandonar a lei que detennina a centralização dessa
arrecadação ou voltar ao antigo sistema de dar a cada associação o
direito de, ao seu modo, proceder à cobrança?

3Ç ) O que mais interessa aos autores, aos artistas, de um lado,
e aos clubes recreativos, desportivos, às emissoras, aos contribuintes
do direito de autor em geral, de outro lado: a proliferação desorde­
nada de órgãos arrecadadores ou a unificação da cobrança unificada
e organizada?

411 ) O que consulta mais aOs interesses dos autores e titulares
de direitos autorais e conexos: a arrecadação dessas contribuições,
em todo o território nacional, ante a impossibilidade material de cada
um exercer seu direito pessoalmente, por intennédio da rede bancária
mediante guias específicas, critérios definidos e comprovantes valiosos
ou a desordenada cobrança baseada na multiplicidade de critérios, na
ação pessoal de poucos feita a qualquer modo e sem a fiscalização
necessária?

5Ç ) A centralização, a possibilidade do aparecimento de novas so­
ciedades, de novos agrupamentos de autores e titulares de direito, sem
o 6nus de organizarem novas máquinas arrecadadoras, gera ou não
oportunidade aos novos autores e artistas em todo o território nacio­
nal? Gera ou não a possibilidade da conquista de novos pólos culto·
rais? Elimina ou não a possibilidade de grupos minoritários se cons·
tituírem nos detentores privilegiados do produto advindo da utilização
das obras autorais no que tange a execução e representação em espe·
táculos públicos?

6Ç ) Enfim: o que consulta mais a ordem pública neste impor.
tante setor da atividade nacional: a proliferação de arrecadadoras
ou a existência de um órgão único, fiscalizador, supervisionado por
um Conselho de alta representatividade, onde todos os setores da
criação intelectual e os utilizadores dessa criação estão presentes?"

E ele mesmo responde, categoricamente:

«A opção é simples, Para nós a Lei n9 5. 988 foi o caminho
certo,"

A esse pronunciamento do iniciador do processo de reformulação e modero
nização do direito de autor no Brasil queremos acrescentar outros dois.

Um, de um membro do Congresso Nacional.

O Deputado CAIO POMPEU, segundo noticiavam os jornais do dia
3-6-1979, enaltecendo a importância do trabalho já então desenvolvido pelo
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ECAD, assinalava ter ele distribuído, entre 1-1-1977 a 31-1z..1978, aos 5 pri­
meiros colocados em arrecadação - compositores, editores, intérpretes e pro­
dutores de disco - a vultosa importàneia de Cr$ 192.588.164,00, trabalho
que poderia ter sido ainda mais efiCiente se o ECAD tivesse percentual supe·
rior aos 15% que recebe, para sua manutenção, pois tem despesas com. os
agentes de fiscalização (5%) e as decorrentes da utilização dos serviços de
processamento de dados e amostragens por escutas e gravações (5%), restan­
do-lhe "os mingü.ados" 5% para a manutenção de toda sua estrutura. Cita exem­
plos de países como Estados Unidos, ltália, França, Alemanha e outros, onde
os serviços de arrecadação do.~ direitos autorais trabalham com percentagem
nunca inferior a 35%.

Outro, do Poder Judiciário.

O magistrado paulista, HtLIO DE FREITAS, da 11' Vara Cível de S. Paulo,
em sentença de 18-4-1980, na ação declaratória movida pelo ECAD contra a
Associação de Autores Brasileiros e Escritores de Música - SABEM, teve
oportunidade de transcrever voto do Ministro ARMANDO ROLLEMBERG,
no Mandado de Segurança nQ 79. 329/DF, reconhecendo que "adotando um
sistema unificado, e não um sistema pluralista, de arrecadação e distribuição
de direitos autorais, a lei quer que todas as associações de titulares de direitós
do autor e dos que lhes são conexos integrem o ECAD", e endossa trecho das
informações prestadas pelo então Ministro NEY BRAGA:

"O § 1<;1 do art. 2Q (da Resolução nQ 1/76, do CNDA) está rigo­
rosamente fiel ao espírito não s6 do art. 115, como de toda a Lei
nQ 5.988/73, que deseja amparar a todo criador de obra intelectual,
não deixando ninguém de fora."

Organizando-se sob orientação única e racional, reduzindo esforços e des­
pesas e multiplicando resultados, equipando-se de computação eletrôníca para
cálculos até agora feitos "a ollio", quando não "a grito" (recebia mais quem
gritava mais), funcionando soh o comando das pr6prias associações arrecada­
doras e sob fiscalização do Conselho, não se atina como poderia o ECAD
absorver ou usurpar funções de quem quer que seja. Seu objetivo, ao contrário,
é fortalecer as associações existentes, adequando-as à fiscalização de todos os
desdobramentos da criação intelectual, no atendimento das prerrogativas de
autores e artistas, até atletas, a quem o "direito de arena" garante recebimento
de parcela do produto decorrente da autorização de transmissão dos espetáculos
desportivos em que participam.

Resolução do CNDA, de 24-12-1976, fixou as percentagens de dedução da
arrecadação de direitos autorais.

Para a manutenção do ECAD, os descontos foram, no primeiro trimestre
de 1977, de 30%, no segundo, de 25% e no terceiro, de 20$, e, a partir de 1Q de
outubro, de 15%.

Para a manutenção das associações, os descontos foram de 5% no primeiro
semestre de 1977 e de 3% a partir de 1-1·1977, devendo ser recolhido ao fundo
de direito autoral o percentual que seria destinado às associações que não
foram autorizada.~ a funcionar.
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Foi um passo duro, mas decisivo, para a moralização do direito de autor,
sabido como é que nada menos de 50 e até 60% da cobrança arrecadada eram
dispendidos pelas associações de direitos autorais, de resto sempre em luta
com a deficiência de pessoal e a grande extensão territorial a ser fiscalizada.

Mais uma resolução foi baixada fixando normas para a unificação dos
preços e sistemas de cobrança e distribuição dos direitos autorais, inclusive
relativos à execução pública por radiodifusão e exibição cinematográfica.

Na fixação dos preços dos direitos autorais, os usuários poderão ser clas­
sificados em grupos, tipos. classes. níveis e regiões. de acordo com o respectivo
tipo de atividade, capacidade financeira, região sócio-econômica, e outras ca­
racterísticas.

A distribuição deverá ser feita em razão direta da freqüência da execução
das obras musicais e, quando impossível, adotados critérios de amostragem.

Os direitos autorais devidos pda~ emissoras de rádio e televisão serão
cobrados sobre fi receita bruta proveniente da,ç execllç'ões musicais e de fono­
gramas sobre a fatura dos anunciantes.

1. PrecarieCÚlde da cobrançll dos direitos estrangeiros

Nesse difícíl contexto da realidade do direito de autor no Brasil, outro
elemento de grande preocupação é O que diz respeito ao recebimento e paga­
mento efetivo dos direitos relativos às obras e aos artistas alienígenas, bem
como ao recebimento das obras brasileiras aproveitadas além fronteiras.

Para nos atennos apenas ao exemplo mais expressivo, executam-se no País
milhões de veze.~ músicas estrangeiras, e no mundo inteiro, ser1i.o de?;enas de
milhões as músicas brasileiras por sua Vez executaàas.

O que é que recebem, lá fora, os criadores ádvenas, quanto é flue, de
outras bandas, chega aos bolsos dos caboclos?

Só as sociedades arrecadadoras que mantêm reciprocidade poderão infor­
mar ao certo.

Mas não será preciso ser adivinho para prognostiC'ar que muito. infinita­
mente menos daquilo que é devido, de parte a parte.

As razões serão as mesmas em todas as latitudes: é muito mais fácil, é
muito mais interessante controlar e obter infonnações, fiscalizar a execução
de obras de ou por autores e artistas nacionais - que por sua vez colaboram
ativamente com observações, informações e fiscalização direta - do que dos
separados pelos oceanos ou pelas cordilheiras.

Mas é preciso fique bem claro que também aqui fatores os mais diver­
sificados: dificuldades de obtenção e remessa de cAmbio, falta de infonnações,
burocracia, desinteresse, displicência etc., muito especialmente etc., criaram
para o Brasil uma péssima imagem no estrangeiro, que o CNDA e o ECAD
estão vivamente empenhados em modificar.
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Como é sabido, os direitos autorais estrangeiros também são repassados
pelo Escritório Central às sociedades brasileiras que tenham a respectiva re­
presentação.

Após a instalação do ECAD, foram pagas, exclusivamente com relação
aos direitos estrangeiros, as seguintes parcelas nas datas especificadas:

26- 7-78 - UBC .

SICAM .. _ .

SADEMBRA _.

3.475.993,27

419.716,95

760.644,25 4.656.144,47

24·10-78 UBe .

31-10-78 - UBe , .

5-12.78 - UBC , , , .

12- 2-79 - UBe _... 6.490.030,25

SICAM .. , _., .. ,....... 192.909,27

SADEMBRA , .... , _.,.. 2.329.206,64

22-10-79 - SICA\1 , .

2- 1-80 - UBe , .

25- 3-80 - SICA~1 ,.... 1.720.000,00

SADEMBRA 5.000.000,00

71.646,36

33.858,55

16.006.56

9.012.146,16

101.874,29

28.000.000,00

6.720, 000,00

8. Uma sugestão: estudns para viabilizar (l criação de uma Cf1mara de Com·
pensação (Clearing House)

Vencendo inúmeras dificuldades, deu assim o Brasil um passo decisivo no
sentido de centralizar e racionalizar a arrecadação e distribuição interna do
direito de autor,

Outro, nâo menos importante, precisa ser dado no âmbito internacional.

Comprovado que os pagamentos feitos pelo Brasil (e o mesmo deve ocor­
rer, em maior ou menor escala, em muitos outros países) não são satisfatórios
nas atuais circunstâncias, há que reconhecer que não são do mesmo modo
satisfatórias as quantias que autores, compositores e artistas executantes nacio­
nais recebem do estrangeiro.

Ficarmos cada qual à espera que a outra parte melhore o seu sistema de
pagamento irá nos conduzir a um beco sem saída, principalmente se lembrarmos
as dificuldades para obtenção e remessa de câmbio, ingentes despesas, inclusive
relativas ao pagamento de impostos, um certo pouco caso, dificuldades buro­
cráticas, e os já aludidos etc., etc.
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Boa parte desses percalços serão possivelmente, se não eliminados, pelo
menos em grande parte reduzidos, se os esforços, em vez de se dirigirem para
as reclamações recíprocas, se orientarem no sentido da criação de uma espécíe
de C~mara de Compensação, que, em diferentes níveis, confonne a importância
da contribuição de cada país para a divulgação da música e das canções in­
ternacionais, venha reunir os créditos a serem equacionados, com indispensável
flexibilidade.

Atente-se que na espécie estão reunidas as condições exigidas pelos Códigos
Civis de todo o mundo para a extinção das obrigações de duas pessoas ao
mesmo tempo credora e devedora uma da outra, até onde se compensarem,
isto é, que se trate de dívidas líquidas vencidas.

Adaptando a lição dos Professores REN:E: RODIl!.RE e JEAN~LOUIS RI­
VES-LANGE, Droit Bancaire, Paris, Dalloz, 2ª' 00., 1975, págs. 187 e segs.,
as Câmaras de Compensação não têm personalidade jurídica: seriam, no caso,
simples reuniões de associações de cobrança, realizando sessões a breves pe­
ríodos, apresentando cada qual seus "mandatos", que devem receber contra
as demais associações.

Estabelece-se um equilíbrio individual para cada associação entre o que
deve receber e o que deve pagar. Se este balanço faz aparecer um saldo ae­
vedar a cargo de uma associação, esta efetua o pagamento deste débito; se
o saldo é credor, a Câmara efetua uma ordem de pagamento em seu benefício.

Como todas as operações feitas entre as associações são levadas à Câmara,
apura-se na Câmara o total dos saldos devedores e o total dos saldos credores
em breve período (semanalmente, mensalmente, a princípio).

"Ainsi, l'ensemble des opérations donne lieu à un reglement gé­
néral, sans user la monnaíe manuelle, par compensation."

Tal foi o impressionante desenvolvimento da Câmara de Compensação
gerida pela Associação Profissional dos Bancos, e organizada pelos serviços do
Banco da França, num montante, só em Paris, em 1971, de quase 11.000.000
milhões de francos, e mais de 825.000 milliões nas províncias, que se tomou
"absoluement indispensable" encontrar para o seu tratamento, novos sistemas
ultra-rápidos: a compensação mediante computadores, que começou a funcionar
no dia 3-1-1969, quase que duplicando, de ano para ano, o movimento total.

Como acentua GIACOMO MOLLE, Manuale di Diritto Bancario, Milão,
Giuffre, 211- ed., 1977, pág. 181, as Câmaras constituem meras vinculações entre
pessoas físicas ou jurídicas, mediante um contrato de compensação, cujo con­
teúdo não é uma obrigação, mas uma faculdade de seguir, para a liquidação
das recíprocas contrapostas partidas, o procedimento indicado pelo regulamento
das Câmaras.

Indica as duas fases pelas quais se reaUza o processo: na primeira, com
caráter de proposta, o assocíado entrega à Câmara a lista das operações solici­
tadas, tanto de recebimento como de pagamento, com os documentos justifica­
tivos e os títulos saldados. Na segunda, a outra parte, depois de ter verifkado
a legitimidade dos pedidos e a regularidade dos documentos, aceita, mesmo
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de maneira implícita, a compensaç:ío, por efeito da qual os bancos se obrigam
a reconhecer o resultado da compensação que opera entre todos os créditos
e os débitos que se contrapõem naquele dia na Câmara, pelos reflexos que
semelhante compensação estabelece na sua posição creditória ou debitória.

Indica que a função das Câmaras é chegar a uma compensação global.
que pode obter-se pela reconhecida compensabilidade dos lançamentos, embora
falte a identidade das pessoas obrigadas uma para com a outra, na conformi­
dade do pressuposto da lei para que haja compensação.

Se a compensaçflo for reçusada, a outra parte tem a obrigação de decla­
rá-lo, dentro de um brevíssimo tempo, visto que as operações de liquidação
simultânea ocorrem no mesmo dia.

Finalmente, se na contagem O<.:'orrerem erros, não se procede a um estorno,
mas numa compensação sucessiva, a mesma operação é incluída, com um sinal
contrário, na nova contagem.

LAURO MUNIZ BARRETTO, Direito Bancário, S. Paulo, Universitária
de Direito, 1975, aponta, à pág. 302, as vantagens da operação: suprimem-se
os riscos do extravio ou do roubo a que está sujeito o transporte de numerário,
quer em forma de moeda, quer em forma de papel-moeda, substituídos por
simples hmçamentos em contas, "onde ninguém tem necessidade de considerar
numerário, salvo para as despesas miúdas que, preferentemente, se realizam
ou por pagamento em dinheiro, ao próprio emitente ou a terceiros endossa·
tátios", dispensando ainda as Sociedades de conservar enormes quantias em
caixa.

Nâo será necessário ressaltar as Jificuldades que envolvem uma iniciativa
dessa espécie: restri<;:ões e objeções das autoridades monetárias, decepção das
fiscais, existência de tratados bilaterais, hábitos há longos anos arraigados,
necessidade, talvez, de providências legislativas e outras ainda.

Mas o que se propõe não é a solução definitiva nem imediata do pro­
blema, e sim o seu adequado encaminhamento, por meio da designação de
um relator experimentado que, após minucioso estudo para o qual será deter­
minado prazo, apresente suas conclusões, a serem por sua vez submetidas a
uma comissâo de poucos membros, que complemente as sugestões e emita o
seu parecer.

Concluindo, facilmente se poderá calcular as críticas, celeumas e resistên­
cias que o novo sistema brasileiro havia de provocar por parte de muitos inte­
ressados na manutenção de uma sihlação incompatível <:om o progresso cultural
do País.

Nesse terreno tão delicado, num momento histórico destinado a marcar
a movimentação efetiva de uma nova etapa do direito de autor em nossa terra,
até agora apenas teoricamente delineada pela Lei nO 5.988, precisa o Con·
selho contar com o apoio e a compreensão de todas as pessoas bem intencio­
nadas, para que possa, com a altanaria decorrente das altas atribuições que
lhe foram conferida~, prosseguir na sua missão de colocar, no Brasil, O direito
de autor, verdadeiramente no desempenho de suas finalidades.
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( - o direito de execução pública

1. Os direitos de autor: direitos patrimoniais

Os direitos de autor compreendem prerrogativas de ordem moral e
de ordem patrimonial, as primeiras relacionadas ao amparo de aspectos da
personalidade do autor (o direito de dar a lume, ou não, a obra; o direito
de modüicã-Ia; o direito de adaptá-la; o direito de retirá-la de circulação,
dentre outros), e as últimas referentes à proteção de aspectos patrimoniais,
na utilização econômica de sua criação (como, dentre outros, o direito de
representação dramática; o direito de interpretação; o direito de execução;
o direito de edição fonográfica; o direito de edição cinematográfica) (v. o
nosso Direito de Autor na Obra Feita sob Encomenda, SP, RT, 1977, págs. 19
e segs.).

Os direitos patrimoniais decorrem da comunicação da obra ao público,
que se perfaz de forma direta (sob a denominação geral de representação)
ou indireta (sob a denominação geral de reprodução), por processos os mais
variados, em função das djferentes expressões da arte humana e dos inú­
meros aparatos técnicos existentes. De cada forma ou processo defiuem,
em razão de sua independência, direitos patrimoniais para o autor. Assim
é que, para a composição musical, por exemplo, direitos decorrem, dentre
outros. de sua gravação; de sua interpretação; de sua exeeução pública,
inclusive pela radiodifusão; de sua inserção em pelicula cinematográfica, e
assim por diante (v. a nossa obra cit., págs. 27 e segs.; v. tb. ANTONIO
CHAVES: Proteção Internacional ao Direito Autoral de Radiodifusão, S.
Paulo, RT, 1952, págs. 351 e segs.; PEDRO VICENTE BOBBIO: O Direito
de Autor na Criação Musical, SP, Lex, 1951, págs. 7 e 8).

Em virtude dos direitos patrimoniais - denominados também "direi­
tos pecuniários" - a comunicação da obra ao público - que, normalmen­
te, se faz por terceiros - depende de prévja e expressa autorização do au­
tor (ou de seu representante legal), para o qual é carreada a respectiva
retribuição econômica, consoante o sistema em que se insere.

Assim, como o autor não dispõe, à generalidade, de condições para
proceder, por si, à comunicação da obra ao público, empresas e empresários
de publicações e de espetáculos organizaram-se para tanto, pondo à sua
disposição os meios necessârios, mediante diferentes contratos de direitos
autorais - em que se sobressai o de cessão de direitos -, que permitem
aos seus titulares auferir a remuneração do capital empregado e ao autor
a participação no resultado econômico obtido, na forma convencionada ou
decorrente do sistema de arrecadação e distribuição existente.

Dessa forma, da utilização da obra advêm proventos para: a) O autor,
assentados em direitos individuais reconhecidos ao criador, na defesa do
homem de intelecto (v. o nosso "O Direito de Autor no Plano das Uberda·
des Públicas", in Justitia, nQ 198, págs. 165 e segs.), e b) ao empresário,
em razão do exercício de sua atividade e do lucro que a exploração da obra
lhe propicia. Ora, como a matéria-prima de sua atividade - para usar-se a
terminologia empresarial - é a produção de espírito de outrem, ao autor
deve corresponder a respectiva remuneração, sob pena de locupletar·se o
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empresarlO, indevidamente, com o fruto do trabalho intelectual daquele,
conseqüência esta que, ao direito, à evidência, repugna admitir.

Os diIeitos patrimoniais costumam ser divididos em duas grandes ca­
tegorias: a dos denominados "grandes direitos", relativos à representação
da obra, e a dos "pequenos direitos", referentes especificamente à exe­
cução musical (v. PEDRO VICENTE BOBBIO: op. cit., pãg. 135).

2. O direito de execução pública

Dentre os direitos patrimoniais inscreve-se o direito de execução pú'
blica - em que nos concentraremos -,o qual se traduz na prerrogativa
que tem o criador de obra intelectual musical de: a) autorizar a comunica­
ção de sua criação ao público, por meio de vozes, instrumentos, ou apare­
lhos mecânicos ou eletrônicos (rádio, televisão e outros), recebendo, em
conseqüência, b) os proventos econômicos correspondentes (v., dentre outros
autores: EDUARDO PIOLA CASELLI: Trattata dei Diritto di Autore e d.1
Contratto di Edizione, Torino, Torinese, 1927, págs. 444 e segs.; LUIGI DI
FRANCO: Proprietà Industrial., Letteraria ed Artística, Milano, S.E.I., 1936,
pãgs. 735 e segs.; VALERIa DE SANCTIS: Contratto di Edizione - Coo·
tratti di Rapresentazione e di Esecuzione, Milano, Giuffre, 1965, págs. 381
e segs.; PAOLO GRECO e PAOLO VERCELLONE: I Diritti sulle Opere dei'
Ingegno, Toríno, Torinese, 1974, págs. 135 e segs.; GEORGES STRASCH­
NOV: La Orolt d'Auteur et des Droits Conoexes en Radiodiffusion, Bru­
xel1es, Bruyant, 1950, págs. 105 e segs.; CHARLES DEBBASH: Traité du
Oroit de la RadiodiHusioo, Paris, Lib. Générale, 1967, págs. 375 e segs.; e,
sobre a obra musical, HENRI DESBOIS: Le Oroit d'Auteur en france, Pa­
ris, DalIoz, 1966, págs. 116 e segs.).

O direito de execução consiste, pois, no direito decorrente do contate.
da obra com o público, por meio da expressão sonora, ou seja, da manifes­
tação tendente a impressionar o sentido auditivo (v. PEDRO VICENTE
aOBBIO: op. cit., págs. 16,17 e 64 e segs.).

Em face desse direito - que coexiste com outros direitos patrimo­
niais, como, por exemplo, os de edição grãfica, de gravação, de inserção
em filme -, qualquer processo de execução pública faz gerar "direitos
pecuniários" (remuneração) ao autor, dependendo sempre de sua anuência
à respectiva efetivação.

A autorização deve preceder à execução e perfazer-se por escrito, pele;
próprio titular do direito, ou por seu representante legal.

Nesse passo, tendo em vista a existência de mecanismos de arrecada­
ção por amostragem - ditada pela complexa e multifária rede de comu­
nicação de obras intelectuais, que a tecnologia vem aumentando paulati·
namente -, a concessão de licença para execução tem-se operado por meio
de associações de titulares de direitos autorais, que se têm formaóo ­
desde ° inicio do processo de reconhecimento desses direitos, em fins do
século xvm - para, dentre outras atividades, facilitar a concretização
das execuções (e outras utilizações da obra), eis que impossível ao autor
proceder, por si, ao seu controle, não só no território de seu país, como
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no exterior (v., dentre outros escritores: ANTôNIO CHAVES, op cit., pâgs.
383 e segs.; BOBBIO: op. cit., págs. 133 e segs.).

Essas entidades, nascidas da própria necessidade da vida prática, ad·
ministram os repertórios de seus integrantes - aos quais prestam serviços
outros, inclusive de defesa de seus direitos -, recebendo mandato, confe­
rido pela legislação especial, pelo simples ato de filiação do autor (nesse
sentido, a legislação brasileira, desde as primeiras manifestações: Dec.
nQ 5.492, de 16-7-1926, art. 28, e, atualmente, Lei nQ 5.988, de 14-12·73,
art. 104). Outorgam essas entidades, pois, aos usuários, em bloco, a auto­
rização autoral para as execuções, simplificando, com isso, o processo de
sua efetivação.

3. Alcance desse direito

O direito de execução pública compreende toda e qualquer comunica­
ção sonora da obra com o público, realizada com intuito de lucro, direto
ou indireto, por processo acabado.

Em razão de sua natureza e da diversificação dos processos e dos meios
de comunicação da obra musical, o direito de execução pública é o mais
importante para o autor desse gênero, apresentando diferentes especifica·
ções em consonância com a forma de utilização (assim, por exemplo, a exe·
cução pública por orquestra, ou por cantor, ou por aparatos mecânicos; a
execução em rádio, em televisão, em cinema - e neste, também mediante
a inserção na trilha do filme - e inúmeras outras).

Ora, em cada processo autônomo e acabado de comunicação pública
existe, a par de outros, o direito de autor do compositor (musicista, ou
ietrista), que se expande progressivamente nos dias atuais.

Com efeito, tendo em vista a utilização crescente de música em düe·
rentes atividades, desde as de recreação às de industrialização e de comer·
cialização, esse direito assume hoje proporções verdadeiramente extraordi·
nárias e, ao mesmo tempo, vem encontrando dificuldades em sua aceitação
e, mesmo, em sua concretização, em certas áreas, principalmente pela fal­
ta de compreensão de certos usuários.

Para efeito de se elidirem eventuais dúvidas, algumas legislações cos­
tumam enunciar os usuários, ou, pelo menos, indicar os locais e estabeleci·
mentos em que ocorrem execuções públicas, mas sempre de modo exem·
plificativo, lobrigando, ademais, fórmulas gerais que abarcam os congê­
neres ou similares (nesse sentido, a lei brasileira, cit., art. 73 e § 1Q; v., na
doutrina, dentre outros autores, ROBERT PLAISANT: La Oroit des Auteurs
et des Artistas Exécutants, Paris, Delmas, 1970, pág. 107. No rol, estão,
dentre inúmeros outros, os hotéis, boates, locais dançantes, clubes, cinemas
teatros etc.).

Ora, em algumas atividades, a música é essencial e, mesmo, a própria
razão da existência do meio de comunicação, como ocorre, por exemplo,
com as emissoras de rádio (especialmente "FM"), de televisão, locais de
danças e outras. Daí por que, em contrapartida esses veículos devem pro·
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porcionar a maior parte da arrecadação do setor - por meio de um sis­
tema eficiente de cobrança e de arrebanhamento -, não se justificando,
portanto, as dissensões ainda observadas na prática. Se da música vivem
e dela extraem a remuneração da atividade, justo é que retribuam aos au­
tores, com a satisfação de seus direitos patrimoniais! ...

De qualquer sorte, o direito de execução pública estA atrelado a todas
as formas de comunicação sonora da obra, de caráter público e com intuito
de lucro direto (recebimento de entrada, faturamento publicitário) ou indi·
reto (remuneração de orquestra, de músicos).

Desse contexto apartam-se, como natural, as execuções privadas, ou
seja, as realizadas na esfera de atuação particular do interessado e as de·
correntes de limitações impostas na legislação especial e ditadas pelo inte­
resse público na düusão da obra (como. entre nós, as execuções de fono­
gramas e transmissões de rádio ou de televisão em estabelecimentos co­
merciais para demonstração à clientela; as efetivadas no recesso familiar,
ou para fins exclusivamente didáticos nos locais de ensino, desde que não
haja, em qualquer caso, intuito de lucro; as realizadas para prova judiciá­
ria ou administrativa: Lei nl? 5.988/73, art. 49, incisos V a VII).

II - Sistemas de arrecadação desse direito

4. Sistemas existentes para a arrecadação e a distribuição desse
direito

A fruição dos direitos de execução pública obedece a peculiaridades
diferentes em todo °mundo (v. BOBBlO: op. cit., págs. 120 e segs.; ANTô­
NIO CHAVES: "A arrecadação do direito de autor na Europa", relatório.,
em Revista da Faculdade de Direito, SP, vaI. LXVI, págs. 393 e segs.; VA­
LERIO DE SANCTIS: op. cit., págs. 297 e segs.), mas que podem ser agru­
padas em dois grandes sistemas: a) o de fixação de preço pelo autor, de·
pendente de autorização do titular, e b) o de determinação do Poder Pú·
blico, em face de licença legal para execução (v. a respeito: CARLOS MOU­
CHET: EI Dominio Público Pagante, Buenos Aires, Fondo Nacional de las
Artes, 1970).

Ocupar·nos-emos do primeiro, a que se integra o nosso país, salientan·
do, de início, que pode comportar variações; a da autorização direta do
titular, com remuneração autoral previamente ajustada entre as partes e
a da autorização indireta (dos representantes, ou mediante programas),
com retribuição dependente de pontuação (sistema de pontuação, ou também
denominado, por alguns, "farfetária").

Verdadeiramente excepcional o primeiro como sistema único - po­
dendo, no entanto, coexistir com o outro -, tem-se na prática, pois, a con·
sagração do sistema de pontuação, de modo universal.

Funda~se esse sistema no princípio da livre negociação entre os auto­
res (ou seus representantes) e os usuários (ou suas entidades de represen·
tação), cabendo aos primeiros fixar o preço para a utilização de suas obras.
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que, normalmente, inserem em tabelas, para conhecimento geral (v., dentre
outros autores: BOBBIO: op. cit., págs. 126 e segs., em que demonstra que,
nesse sistema, é subtraida, nessa fase, qualquer interferência do Poder PÚ­
blico; JACQUES CHARTIER: Le Droit du Muslcien $ur IOn CEuvre, Paris,
Lib. Générale, 1923, pág. 180).

Esses preços costumam variar, em função de valores percentuais, ou
fixos, de conformidade com as atividades e os locais em que se operam as
execuções.

5. O sistema de pontuação

Consiste o sistema de pontuação em remunerar se o autor em consu·
nância com as execuções anotadas pelos mecanismos de coleta de dados.
Atribuem·se pontos pelas execuções, com base nos quais recebe, ao final, o
criador a Bua retribuição.

Os preços para as utilizações são definidos em tabelas especiais, pre­
paradas pelas associações de titulares e publicadas nos órgãos oficiais de
comunicação, para conhecimento do público. Faz-se, também, divulgação
das tabelas por outros meios, inclusive diretamente junto aos usuários.

Nas tabelas, a par dos preços, constam os critérios de cobrança e de
aplicação, em razão da posição do usuário, ou da natureza do evento, le­
vando-se em conta, ainda, a situação geográfica do local.

A coleta de dados perfaz-se por meio de processos eletrônicos e tam·
bém manuais, como gravações, preenchimento de fichas (pranchetas), ano­
tações e outros, procurando-se ora atingir·se grau maior de mecanização
possivel.

Segue-se o processamento interno na entidade arrecadadora, para efei·
to de posterior distribuição aos titulares, contra a apresentação da do­
cumentação correspondente.

Verifica-se, ante o exposto, que se trata de mecanismo complexo, por
amostragem e que gera inúmeras dificuldades, desde a fase de taxação
até a coleta de dados e o posterior processamento, apontadas, aliás, pelos
doutrinadores, desde a respectiva origem (v. BOBBIO: op. cit., pág. 139),
mas que, apesar de todas as vicissitudes, tem resistido e vem expandindo­
se universalmente.

Acrescente-se, ainda, com respeito à cobrança, que os preços são fixa­
dos, sempre que possivel, em consonância com o lucro direto, ou indireto,
obtido pelos usuários. A base do sistema é a do número de execuções. Le­
va-se em conta, quanto aos usuários, a respectiva renda bruta, sobre a qual
incide determinado percentual, na tabela enunciado (como, por exemplo,
na inserção de música em filme, a receita anual deste; em espetáculos
teatrais, a soma obtida nas representações) (v. na doutrina, STRASCHNOV:
op. cit., págs. 72 e segs.).

A cobrança utiliza agentes, que atuam diretamente junto aos locais
em que se processam execuções, procedendo a gravações e a anotações.
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A distribuição perfaz-se consoante critérios definidos pelas entidades
arrecadadoras, respeitadas as normas legais e regulamentares existentes e
com base nos cadastros que possuem dos titulares.

Existem, para o perfeito funcionamento do sistema, cadastros de usuá­
rios e de titulares e registros de obras, que possibilitam o processamento
eletrônico da distribuição utilizando-se, no pagamento, inclusive, estabele­
cimentos bancários credenciados.

Retêm as entidades arrecadadoras as verbas que lhes são deferidas,
para a respectiva administração.

No nosso sistema, em que os usuários se dividem em "grandes" (esta­
ções de rádio, de televisão, boates e organizações de emissão de música) e
"pequenos" (como os locais dançantes mistos, estabelecimentos comerciais
e outros), os primeiros são obrigados à apresentação dos programas à au­
toridade de diversões públicas, com a prova da autorização autoral (desde,
aliás, as primeiras normas do setor: Dec. nl? 5.492, de 1928, art. 29 e Dec.
n9 18.527, do mesmo ano; atualmente: Lei n9 5.988/73, art. 73, § 29).

A arrecadação de música está centrada em Escritório Central, consti­
tuído pelas associações de titulares, o ECAD, ora em processo de reformu­
lação e aperfeiçoamento.

6. A atuação das associações de titulares

Ocupam posição de destaque na arrecadação e na distribuição de direi­
tos de execução as associações de titulares (denominadas, ainda, "socieda·
des de autores"), cuja história se identüica com a do próprio direito de
autor.

Com efeito, surgidas na França, à época em que começou a fermentar
a luta pelo reconhecimento dos direitos dos autores, essas entidades cano
tribuiram decisivamente para a sua implantação prática (v., dentre outros
autores: NICOLA STOLFI: 11 Diritto di Autore, Milano, S.E.L, 1932, v. 2,
págs. 788 e segs.; MARIE CLAUDE DOCK: &tude sur le Oroit d'Auteur,
Paris, Lib. Générale, 1963, págs. 143 e seg.; CHAVES: Proteção ... , cit.
págs. 386 e segs.; BOBBIO: op. cit., págs. 133 e segs. Ressalta-se, nos estu­
dos a respeito, a atuação de RICHEUEU e BEAUMARCHAlS, que pro­
curaram reunir os intelectuais que lutavam por seus direitos. Outrossim,
o movimento começou com os autores dramáticos, na sociedade conhecida
pela sigla "SACD" e, em seguida, com os de música, na "SACEM", em
1829 e 1851, respectivamente).

Nascidas do espírito associativo - exemplo depois retomado pelos
trabalhadores manuais, na denominada "revolução social" - conseguiram,
pela união de forças das categorias interessadas, fazer valer, em concreto,
os direitos de seus associados, atuando sob todas as formas juridicamente
possíveis.

A reunião deu-se, em principios do movimento, por classes de titula­
res de direitos, a saber, autores dramáticos entre si, compositores musi-
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cais de outro lado, escritores em outra entidade, e assim por diante, den·
tro, aliás, do espírito de formação classista, que mais tarde veio a apro­
ximar os diferentes trabalhadores na batalha pela conquista de seus direi·
tos trabalhistas.

Mas, aos poucos, foram aparecendo também entidades híbridas, con­
gregando titulares de categorias de direitos distintas, em função da neces­
sidade de maior aglutinação de forças, desde que sempre se manifestou,
em oposição ao pagamento desses direitos, o complexo empresarial usuário,
dentro da eterna luta entre o capital e o trabalho, que marca a crise do
mundo moderno (v. a respeito, o nosso artigo: "O dirigismo econômico e
o direito contratual", in R.T., 526/20) (v. tb. BOBBIO: op. cit., págs 121
e 142).

Daí por que, com a evolução dos tempos, em alguns países implanta·
ram-se diferentes associações, obedecido o critério de categorias, ou não
(ou seja, diversas associações do mesmo gênero), ou subsistiu apenas uma,
na representação de todos os intelectuais com obras protegidas (v., dentre
outros autores: STOLFl: op. cito págs. 739 e segs.; GRECO e VERCELLüNE:
op. cit., págs. 350 e segs.; DE SANCTIS: op. cito págs. 303 e segs.; PLAI­
SANT: op. cit., pág. 104; ALAIN LE TARNEC: Manuel de la Propriété
Littéraire et Artistique, Paris, Dalloz, 1966, págs. 166 e segs.; BOBEIO: op.
cit., págs. 132 e segs.; CHAVES: op. ult. cit., págs. 390 e segs.; ROMEO
GROMPONE: EI Derecho de Autor en Uruguay, Montevideo, AGADU, 1977,
págs. 187 e segs.; RICARDO ANTEQUERA PARILLI: Consideraciones •
bre el Oerecho de Autor, B. Aires, ed. próp., 1977, págs. 253 e segs.).
Assim, por exemplo, e enunciadas por suas siglas, temos: na Inglaterra, a
ISAPC; na França, a SACEM (música) e a SACD (autores dramáticos); nos
EUA, em que hã pluralidade, mesmo setorial, destaca-se, dentre outras, a
ASCAP, de New York; na Itália, a SIAE (com exclusividade em direitos au­
torais e conexos); na URSS, a VAAP (global e exclusiva); na Espanha, a
SGAE (exclusiva); na Argentina, a SADArC (exclusiva em música) a ARGE·
TONES (para obras dramáticas) e a SADE (de escritores); no Uruguai, a
AGADU (exclusiva em música); na Alemanha, a GEMA (exclusiva para mú­
sica), a GVL (dos produtores fonográficos e artistas executantes) e a VG
WORT (das obras literárias), e assim por diante (v. tb. a respeito, CHAVES:
A arrecadação, cit., em que mostra o funcionamento e os expressivos indi­
ces de arrecadação das sociedades européias).

Quanto ao respectivo regime jurídico, em alguns países dependem de
autorização estatal para constituição e funcionamento, enquanto em outros
dispõem de liberdade para tanto, sofrendo, no entanto, a fiscalização do
governo, além da geral de todo o sistema (como natural) (v. autores e obra~

acima citados).

As associações procedem à arrecadação de direitos nos respectivos pai­
ses, recebendo do exterior - dada a extraordinária difusão das obras mu­
sicais - por intermédio de suas congêneres e mediante contratos de recí­
procidade que com elas firmam, existindo, inclusive, no plano internacio­
nal e como entidade de congregação e fiscalização de sociedades, a CISAC
(desde 1927), sob o regime de confederação de associações.
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As verbas são remetidas pelos meios ajustados, sofrendo, conseqüen­
temente, os influxos das legislações dos países envolvidos, inclusive sob
os aspectos de controle e de tributação, existindo, no entanto, tratados
tendentes a evitar a bitributação dos direitos autorais (v. a respeito, o nos­
so trabalho "a tributação dos direitos autorais", a ser publicado pela Revis­
ta da Faculdade de Direito da USP).

No Brasil, tem-se sistema complexo: as associações são dependentes
de autorização estatal, e a arrecadação musical está afeta ao referido "bu­
reau" central, existindo pluralidade de entidades, mesmo a nível de cate­
gorias, como a seguir veremos.

fi ~ O sistema brasileiro: o ECAD e o poder exclusivo de arrecadar esse
direito

7. Antecedentes

Inobstante existissem disposições legais sobre direitos autorais já em
fins do século passado (a primeira lei, n9 496, de 19-8-98), foi somente a
partir da edição do Código Civil- em que se dedicou um capítulo à matéria
(arts. 649 e segs.) - que a sociedade brasileira se conscientizou da exis­
tência desses direitos, surgindo então o movimento de instituição de asso·
ciações de titulares (chamadas "sociedades de autores").

Iniciado em 1917 com a SBAT (na ocasião congregando, de início, os
autores teatrais, e, logo em seguida, também compositores musicais), o
movimento expandiu-se depois, surgindo, ao longo dos tempos, outras enti­
dades, mediante, principalmente, desmembramentos das existentes, em vir­
tude de dissensões entre os interessados. Assim é que, em 1938, os composi·
tores desligaram-se da SBAT para formar a ABCA (Associação Brasileira de
Compositores e Autores), enquanto aquela (Sociedade Brasileira de Autores
Teatrais) voltava às origens, mas mantendo um departamento musical. Os
seus componentes, no entanto, desligaram-se em 1942, fundindo-se na citada
ABCA para formar a UBC (União Brasileira de Compositores). Em 1946.
nascia a SBACEM (Sociedade Brasileira de Autores, Compositores e Editores),
em virtude de divergências entre editores e autores na UEC. Em 1956,
outra entidade apareceu, a SADEMBRA (Sociedade Arrecadadora de Direi­
tos de Execuções Musicais no Brasil). Deu-se, ainda, em seguida, a consti·
tuição de uma coligação, denominada Coligação das Sociedades de Autores,
Compositores e Editores, em face dos problemas existentes para a arreca·
dação. Em 1960, fundou-se a SICAM (Sociedade Independente de Composi­
tores e Autores Musicais), em face do descontentamento de compositores
de São Paulo quanto ao sistema existente.

Cinco sociedades passaram, então, a atuar, surgindo daí dificuldades
para a cobrança, com as entidades disputando entre si o poder de receber
os recursos correspondentes, com prejuízos para todo o sistema. Tomaram
a SBAT, a UBe, a SADEMBRA e a SBACEM a iniciativa de constituir um
escritório central de arrecadação, por elas controlado, que se chamou SDDA
(Serviço de Defesa do Direito Autoral), para minimizar os óbices existentes.
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Dele não participou a SICAM e, ao revés continuaram a aumentar os
problemas da arrecadação, em virtude da própria complexidade do meca­
nismo. Entrementes, com a regulamentação dos direitos conexos (de artistas,
intérpretes e executantes e produtores de fonogramas), surgiu, em 1967,
a SOCIMPRO (Sociedade Independente de Intérpretes e Produtores de Fono­
gramas) para atuar nessa área.

As dificuldades enfrentadas então - reclamações de autores, resis­
tência de certos usuários, problemas na arrecadação e na distribuição de
valores - fizeram com que surgissem defensores da edição de um Código
de Direitos de Autor e Direitos Conexos, em que se inserisse toda a legis­
lação esparsa e se previssem instrumentos de controle, pelo Estado, da
atuação das sociedades, bem como a unificação da cobrança.

Depois de estudos e discussões, expediu-se a Lei nQ 5.988, de 14-12·73,
que criou, para a regência do setor, o Conselho Nacional de Direito Autoral
(CNDA) e, para a centralização da arrecadação, o Escritório Central de
Arrecadação e Distribuição (ECAD), constituídos, todavia, efetivamente,
bem depois (inícios de 1976 e 1977).

8. A criação do ECAD e o sistema decorrente da Lei n9 5.988, d.
14-12-73

Com o advento da Lei n4;l 5.988173, a par da criação das entidades
referidas (arts. 116 e 115, respectivamente), passaram as sociedades a deno­
minar-se "associações de titulares", recebendo ampla regulamentação (arts.
103 a 114) e a incumbência de organizar o ECAD, e ficando dependentes de
autorização para funcionamento, com regras emitidas pelo CNDA.

Mas, °Conselho então instalado resolveu regular a formação do ECAD,
impondo, em sua composição, integrante do Poder Público (Resolução nQ 1,
de 6-4-76), tendo, no entanto, por via judicial, as sociedades obtido para si
a constituição do Escritório, que passou a reunir os titulares da área musical.
Por via de acordo, a SBAT continuou a recolher os direitos no setor teatral.

Novas associações sobrevieram ao depois, estando ora autorizadas a
funcionar (a par das citadas): a ASA (Associação de Atores), (intérpretes,
dubladores e artistas em geral); SABEM (Associação de Autores Brasileiros e
Escritores de Música); ASSIM (Associação dos Intérpretes e Músicos); AMAR
(Associação de Arranjadores e Músicos); e ANACIM (Associação Nacional de
Compositores, Intérpretes e Músicos) (a dos artistas nasceu com a regula­
mentação da profissão: Lei nQ 6.533, de 24·5-78).

O ECAD entrou a funcionar em 1977, preocupando-se com a execução
musical especificamente e, para isso, instituindo sistema de processamento
eletrônico das pontuações e dos pagamentos, centralizados na Caixa Eco­
nômica Federal.

Sediado em Brasilia, com núcleos operacionais em São Paulo e no Rio
de Janeiro e agentes e representantes em outras capitais, empreendeu o
ECAD o processo de unificação da cobrança dos direitos de execução musical.
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Instituido sem finalidade de lucro, deve submeter-se a estatuto apro­
vado pelo CNDA (lei cit., art. 115), além de cumprir, junto ao citado orga­
nismo, as demais obrigações a que também se sujeitam as associações (arts.
113 e 114).

A partir de sua efetiva atuação, em 19-1-77, as associações passaram,
com respeito à arrecadação, a desempenhar o papel de meras repassadoras
de verbas recolhidas ao ECAD, com a participação definida na regulamen­
tação referida (Resoluções do CNDA), para O cumprimento de suas finali­
dades (Resoluções de 09 1, de 6-4-76, sobre o estatuto do ECAD; e n9 6, de
25-11-76, que a modificou; nl] 3, de 20-4-76, que fixou prazo para as asso­
ciações arrecadarem, até 31-12-76; e nQ 8, de 22-12-76, que lhes definiu
o percentual participativo).

Assim, em face da sistemãtica estabelecida pela Lei nQ 5.988/73, ocor­
reu, entre nós, a centralização da arrecadação de direitos de execução musi­
cal, já esboçada, por iniciativa das próprias interessadas, no mencionado
SDDA. Deixaram, então, as sociedades de arrebanhar os recursos advindos
da execução musical, ficando apenas a SBAT arrecadando na área teatral,
em termos de associaçôes e, inobstante as falhas e dificuldades, os proble­
mas e reclamações, a verdade é que - aqui como alhures - contribuíram
elas, de forma decisiva, para a implantação prãtica dos direitos autorais no
Brasil.

O novo sistema - sob controle, assistência e fiscalização do CNDA,
vinculado ao Ministério da Educação e Cultura - coloca o nosso Pais em
posição de intervencionista no setor, a exemplo de outros tantos em que o
Estado vem ocupando lugar (v. o nosso citado trabalho "o dirigismo eco­
nômico e o direito contratual").

Consolidou-se com o ECAD a unificação no setor musical, para a arre­
cadação, institucionalizando-se métodos e processos novos para esse fim
e para a distribuição dos valores obtidos, sob a égide da computação. Ado·
tou-se o sistema de pontuação também - usado antes pelas associações ­
e assentaram-se os preços, reajustáveis periodicamente, nos critérios defi­
nidos pelo CNDA, dando-os a luz por meio de tabelas publicadas e divul­
gadas na forma exposta (Res. CNDA n9 7, de 15-12-76. e, atualmente, n9 24,
de 11·3-81).

9. Exdusividade do poder de arrecadação do ECAD

Assim, a partir da Lei n9 5.988/73 e, na prãtica, de sua regulamen­
tação referida (ou de 19.1-77, mais precisamente), o ECAD detém, entre nós,
a exclusividade do poder de arrecadação e de distribuição, verbis, "dos
dtreitos relativos à execução pública, inclusive através da radiodifusão e
da exibição cinematográfica das composições musicais ou litero-musicais e
de fonogramas" (art. 115, c:aput, da lei).

Com isso, às associações, que do Escritório recebem as verbas de seus
associados, ficou reservada, nesse passo, função de repassadoras de direitos,
a par de atribuições outras que da lei e de seus estatutos defIuem, inclusive
na defesa dos direitos de seus integrantes (arts. 103 e segs.).
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Não se exclui, outrossim, a possibilidade de o próprio autor exercer,
pessoalmente, os seus direitos (art. 104, parágrafo único), faculdade que
muitos titulares têm feito valer, inclusive mediante vinculação direta ao
ECAD (por mandato).

Posição singular nesse contexto ocupa a SBAT, que arrecada na área
teatral, tendo firmado convênio, quando da instalação do ECAO, para con~

tinuar nesse mister.

Discute-se, no entanto, a propósito dessa colocação, em face de dispo­
sições contidas na própria Lei nQ 5.988/73 (arts. 115 e 73 e § 29), especial­
mente após a ampla reformulação por que passaram o CNDA e o ECAD,
já sob o atual governo, pois, em verdade, está em jogo a própria exclusivi­
dade conferida à central arrecadadora.

Com efeito, preocupado com os problemas existentes no setor - eis
que o Conselho instalado, a par de não contar com especialistas na matéria,
estava voltado totalmente para a área musical, inobstante a importância
de outros setores culturais, que reclamavam atuação específica -, deter­
minou o governo do Presidente FIGUEIREDO a realização de estudos para
a reorganização do CNDA, que acabou por concretizar-se no Dec. nQ 84.252,
de 28-11-79, que trouxe para a sua composição, técnicos e estudiosos de
direito de autor, a par de uma estruturação mais abrangente, para abarcar
todas as düerentes manifestações estéticas do gênio humano.

Empossado em abril de 1980, o novo colegiado deu início, ante estudos
realizados, a medidas tendentes ao aperfeiçoamento do setor e ao aprimora­
mento das técnicas de arrecadação e de distribuição de direitos autorais,
voltados agora para uma visão sistêmíca dessa área, e sob a perspectiva
de proteção maior ao criador intelectual.

Dentro desse espírito, determinou o CNDA a reestruturação adminis­
trativa do ECAD, dotando-o de organização condizente com a evolução ocor~

rida e com as importantes funções que deverá desempenhar, de modo con­
tinuo, em prol dos titulares de direitos, por meio da Resolução CNDA DQ 19,
de 14-5-80, adotando, em seu contexto, após inúmeras discussões, a tese da
centralização, no ECAD, de todos os direitos autorais (art. 30 e parágrafo
único), na execução e na representação.

As associações existentes procuraram, de imediato, integrar-se no prazo
conferido, ao ECAD - que preparou o novo estatuto, sob a orientação do
CNDA, que o aprovou (Resolução nQ 20), depois de ampla análise - com
exceção da SBAT, que se insurgiu contra a decisão, interpondo recurso ao
Ministro da área, que foi acolhido, tendo, em conseqüência, perdido a eficá­
cia a Resolução n9 19/80.

Rediscutida a matéria pelo CNDA, foi baixada a Resolução nl? 21, de
2-10-80, que, praticamente, reeditou a de nQ 19, e, como a solução do pro·
blema da SBAT fora confiada a grupo de trabalho especialmente nomeado,
exclui-se de seu contexto a arrecadação sobre as obras dramáticas, deter­
minando-se que se aguardassem os resultados desse trabalho, para um posi­
cionamento final do CNDA.
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Mas, seja como for, pairam dúvidas quanto ao alcance da competência do
ECAD, a respeito de obras de outros gêneros, em razão de disposições inse·
ridas - como assinalamos - na própria lei de regência.

Com efeito, se, de um lado, no texto específico em que criou o ECAD,
a Lei n? 5.988/73 fala em "composições musicais e litero-musicais", no
relativo ao direito de execução e de representação (de caráter geral), inclui
"drama, tragédia, comédia" e outras obras (arts. 115 e 73, respectivamente),
subordinando a utilização ao recolhimento das verbas autorais ao ECAD
(art. 73, § 29).

A respeito, duas teses existem - e foram debatidas no CNDA: a) a de
que, no âmbito do ECAD, podem inserir-se todas as obras e titulares de direi­
tos; e b) a de que, ao revés, em seu contexto se inserem apenas as obras
musicais, em face da especificidade que a lei quis imprimir - como susten­
tam - ao Escritório. Para a primeira, o ECAD seria o canal único de
ingresso de valores, sem mesclagem, no entanto, de sistemas (podendo mano
ter-se o das obras teatrais, de recepção e distribuição direta, por meio da
departamentalização do ECAD fixada na sua reestruturação). Para a
segunda, deveria cuidar apenas das obras musicais, permanecendo as da
área teatral sob a regência da SBAT (v., a respeito, o nosso artigo "Arreca­
dação para os direitos de autor", em O Estado de S. Paulo, de 27-6-80,
pág. 31).

A tendência, no entanto, é para uma central arrecadadora única, já
composta, aliás, muito antes da lei, pelas próprias associações (inclusive a
SBAT), pela convergência de forças maiores no organismo e o seu conse­
qüente fortalecimento, na difícil luta de aperfeiçoamento e de implantação
efetiva desses direitos.

De fato, se - como afirma alguns (embora também discutível a asser­
tiva) - o espirito que presidiu a edição da Lei n!? 5.988173 foi a da insti­
tuição de um organismo arrecadador específico para a música, a própria
evolução demonstrou o contrário, porque entidades outras, de área não
musical, vieram a integrar-se ao Escritório, que na nova regulamentação
acabou por abarcar também os direitos conexos, em razão do próprio espí­
rito da Lei n9 5.988173, e do Dec. nl? 84.252/79, que ampliou a esfera de
competência do CNDA, nela incluindo todos os direitos autorais reconhe·
cidos (de autor e conexos) e de obras de todos os gêneros.

Remontando-se, outrossim, às discussões que precederam à edição da
Lei n9 5.988/73, e à própria situaç.io fática, verifica-se, efetivamente, que
estava em germinação a idéia de uma central única - que, no Projeto de
Código de Direitos de Autor e Direitos Conexos, de 1967, se concentrava
em um Escritório Central, com o nome de ECA, revívendo-se, praticamente,
o SDDA, agora, porém, sob a fiscalização estatal, mesmo porque as asso­
ciações não visam lucros (v. a respeito: ANTôNIO CHAVES: "O projeto
brasileiro do Código de Direito de Autor e Direitos Conexos" em Revista
da Faculdade de Direito, S. Paulo, v. LXVI, págs. 105 e segs., espec. págs.
135 e segs.) - desde que os próprios interessados se convenceram de que isso
representaria fator de fortalecimento da cobrança, em vista do inconve-
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mente da multiplicidade de entidades arrecadadoras e das dificuldades
encontradas junto aos usuários.

Com a centralização, ter-se-ia o fortalecimento do Escritório, a minimi­
zação de custos operacionais, o aperfeiçoamento dos mecanismos de cobran·
ça, a facilidade de identificação junto aos usuãrios, tudo em prol dos pró
prios autores e titulares de direitos e, enfim, da própria cultura geral do
Pais (como assinalamos no artigo u11. cit.). Nesse sentido é a doutrina espe­
cializada (v. BOBBIO: op. e loc. jã citados; CHAVES: Proteção, cit., pâg. 405).

A matéria serã, oportunamente, definida, com a conclusão dos trabalhos
referidos, cabendo-nos, outrossim, reafirmar que, no sistema vigente, o
ECAD detém a exclusividade na arrecadação proveniente de execução musi­
cal (e em áreas de direitos conexos, de artistas e outros que aderiram ao
Escritório), tendo as associações que recebiam direitos - exceto a SBAT
- cessado, em 31-12-80, essa tarefa por força da Resolução n9 21/80.

O ECAD é - a exemplo das associações - constituído mandatário de
suas integrantes (res. cit., art. 49), revestindo-se da forma jurídica de ass0­
ciação de associações - portanto, de cunho privado mas sob a égide do
CNDA.

IV - A submissão do ECAD ao CNDA

10. Estruturação anterior do setor d. direitos autorais

Como assinalamos, a conscientização dos direitos autorais e a canse·
qüente estruturação do setor assumiram foros de realidade a partir da consa­
gração desses direitos em nosso Código Civil.

Inicia-se. então, a formação de associações de titulares, dentro do
modelo tradicional e, dai, em diante, começa a engrenar-se uma estrutura­
ção para a sagração prática desses direitos, ante o império de extensa
legislação especial que se vai expedindo, a partir, principalmente, de 1928
(Decs. 5.492 e 18.527, ambos daquele ano).

Nessa estruturação, atores principais são as associações (sociedades)
e seus representados. Para a implantação prãtica, ante a resistência de
usuários, integram-se ao sistema o serviço de censura e as autoridades
policiais (para a aprovação de programas de diversões públicas, em que
se exigia a exibição - como ora ocorre - dos recibos de pagamento dos
direitos autorais) e normas sobre esses direitos passam a compor o respec­
tivo cenário (em que o texto básico é o Dec. n9 20.493, de 24-1·46).

A proliferação de associações e as vicissitudes encontradas na arreca­
dação trouxeram o serviço de Defesa (SDDA) para a unificação (não conse­
guida) e. mesmo, a coligação mencionada, sempre sob o comando privado.

O Estado fiscalizava de modo indireto o setor e contribuia, com os
mecanismos referidos, para a sua implantação prática, até que, com os insis­
tentes reclamos - dos próprios interessados e, mesmo, de estudiosos e de
usuários -, acabou por intervir na matéria, por meio da Lei n9 5.988/73.
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A cobrança era feita mediante tabelas, pelo sistema de pontuação,
assinando-se protocolos de acordos com a radiodifisusão e outros usuários.

11. A i nstitu ição do CNDA pela Lei n9 5.988/73 • o controle do
setor

Com o advento da Lei nl? 5.988, de 14-12-73, sofreu o setor importantes
modificações em sua estrutura, mediante a criação do Conselho Nacional
de Direito Autoral (já citado); a instituição do ECAD e a regulamentação
das associações (também mencionadas), passando a sofrer ingerência direta,
do Estado por intermédio do CNDA (cuja previsão se deu, inicialmente, no
projeto de Código citado, com o nome de CONDAC). Fruto, pois, do deno­
minado "dirigismo econômico" (v. o nosso artigo especifico citado), o nas­
cimento desse organismo inaugura uma nova fase no setor de direitos auto­
rais no Pais, que fica, em conseqüência, sob o controle direto do Estado.

Sediado em Brasília e vinculado diretamente ao Ministro da Educação
e Cultura, o Conselho sofreu duas principais formulações de estrutura, a
primeira em sua instalação (Dec. de criação nQ 76.275, de 15-11-75, e o Regi­
mento Interno: Portaria DQ 248, de 9-4-75) e a segunda - que lhe conferiu
a composição atual - em fins -de 1979 (texto já mencionado).

Cabem-lhe, consoante a lei de regência, funções de fiscalização, consulta
e assistência no que respeita a direitos de autor e dos que lhes são conexos
(art. 116), com poderes normativos e de intervenção, tanto no ECAD, como
nas associações, nas condições previstas (art. 117, espec. inciso fi), bem
como de decisão e de julgamento de processos administrativos relativos às
matérias citadas (Dec. nQ 84.252/79).

Trata-se de organismo que existe em outros países, também sob a forma
de conselho, ou, mesmo, de oficinas centrais (nos países americanos e euro­
peus, de um lado, e africanos, de outros), com atribuições de comandar a
política do setor, em face de dificuldades que o complexo mecanismo ope­
rador oferece.

Composto, atualmente, de especialistas em direito de autor e com ampla
vivência prática, vem o Conselho atuando decididamente no aprimoramento
da área, em prol dos autores e da própria cultura nacional.

Divide-se em câmaras especializadas, em razão da matéria (em número
de três) e funciona como colegiado nas decisões maiores e mesmo em grau
de recurso. De suas decisões, nas condições previstas em sua regulamen­
tação, cabe recurso administrativo ao Ministro.

12. Submissão do ECAD ao CNDA

Em função do exposto, tem-se claro que o Escritório Central (ECAD)
e demais entidades do setor (associações, titulares e usuários) estão sujeitos
à ação normativa, fiscalizadora e orientadora do Conselho.

Essa sujeição - como natural - cinge-se às disposições legais apli­
cAveis, de acordo com as quais deve o organismo - como, de resto, a
sociedade em geral - pautar a sua atuação.
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Especificamente em relação ao ECAD, deve-se anotar que a sua vida
e a sua atuação estão mais de perto sob a ação do CNDA, em função da
própria lei, que o atrelou, desde o nascedouro, ao órgão máximo do sistema
administrativo autoral, submetendo a aprovação do respectivo estatuto à
sua manifestação (art. 115).

A par disso, impôs-lhe diversas obrigações específicas, para facilitar
a fiscalização e o controle do CNDA, a exemplo das associações (arts. 113,
114 e 115), conferindo àquele o poder de intervenção em seus negócios, sem·
pre que descumprir obrigações legaL.., ou suas determinações, ou lesar direi·
tos de seus associados (art. 117, inciso ll) (poderes extensivos também aos
negócios das associações, nas mesmas condições). E mais: os próprios pre­
ços - que têm os critérios definidos pelo CNDA - são oferecidos a sua
homologação.

Exerce, pois, o CNDA sobre o ECAD uma função normativa, geral e
especifica; uma função fiscalizadora de seus negócios e de sua administra­
ção; e uma função orientadora, quanto aos aspectos apontados.

Isso confere ao ECAD posição singular no contexto brasileiro de asso.
ciações, porque, inobstante seja associação civil (conforme consta de sua
regulamentação referida), sofre mais de perto a injunção estatal, por meio
do CNDA, em face da disciplinação legal vigente.

Nesse sentido, aliás, é que, ante irregularidades apontadas, em audi­
toria levada a efeito por técnicos especializados, o CNDA decretou interven­
ção no ECAD (pela Portaria n9 6, de 10·2-81), pelo prazo de cento e oitenta
dias, e, nesse período, mediante a atuação de especialistas em diferentes
áreas de administração de empresas, foram elaborados planos para o aper­
feiçoamento da máquina interna do ECAD e também para o aprimoramento
do sistema de arrecadação, por meio de cadastramentos de usuários, regis­
tro de obras, ampliação das faixas de arrecadação, treinamento e aperfei­
çoamento do pessoal, aumento das capitais inseridas no sistema e outras
medidas, que, efetivadas, proporcionarão uma maximização da arrecadação
em termos reais, com os frutos benéficos que todo o setor espera. Mantêm­
se, no entanto o sistema de pontuação e o de tabela (a última homologada
pelo CNDA, pela Res. 25, de 11·3-81 e ora em discussão com alguns usuá·
rios).

Estando por findar-se o prazo da intervenção, decidiu o Conselho, para
efeito de prosseguimento e implantação dessas medidas e de realização de
eleições para a administra~ão do ECAD, nomear um supervisor-geral para
gerir os seus destinos até a posse dos eleitos, prevista para 31-12-81.

Oxalá os frutos dessa experiência sejam colhidos pelos representantes
das associações - que, nessa transição, formarão um Conselho, para os fins
de autorização autoral e o desempenho de funções outras de administração
- e, posteriormente, pelos responsáveis pelo Escritório, aproveitando-os
para imprimir na mente dos autores a posição de verdadeiro defensor de
seus direitos, e unindo-se todas a forças no sentido de atingir·se um con~
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graçamento tal que lhe permita levar avante a difícil e espinhosa missão
de captação de direitos autorais! ...

Que se conscientizem todos de que a missão do administrador desses
direitos deve voltar-se paFa os interesses das categorias representadas,
pondo-se de lado problemas de ordem pessoal, para que, fortalecidos com
a união, possam os intelectuais brasileiros receber a justa remuneração
pela utilização de suas obras, em prol, afinal, do progresso da própria cul­
tura da Nação e da afirmação de seus valores básicos!. ..

v - Síntese conclusiva

Dos direitos autorais de cunho patrimonial, destaca-se, no plano da
música, o direito de execução pública, que consiste na prerrogativa que tem
o autor de autorizar a utilização de sua obra, pelas formas possíveis, rece­
bendo, em contrapartida, a remuneração correspondente.

Atuando, para tanto, por melO de associações de titulares, suas man­
datárias, têm os autores encontrado enormes dificuldades para a efetivação
desse direito, que se opera por intermédio de complexo mecanismo de coleta
de dados e de processamento, baseado, principalmente, em amostragens,
para a posterior distribuição do resultado aos titulares respectivos.

Ora, visando o legislador entre nós - dada a diversidade de fórmulas
encontradas em outros países - a centralizar a arrecadação desses direitos
em um só organismo, criou o ECAD (Escritório Central de Arrecadação e
Distribuição), que se insere em um sistema - instituído pela Lei n9 5.988,
de 14-12-73 -, sob cuja égide deve funcionar, tendo como organismo de
cúpula o Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA).

Submetido - como as demais entidades do setor - à sua ação norma­
tiva, fiscalizadora e orientadora, o ECAD passa por processo de aperfeiçoa­
mento administrativo e operacional, que pretende imprimir-lhe estruturação
que o capacite a funcionar mais eficientemente em prol dos direitos de seus
representados, para o próprio desenvolvimento do setor e a conseqüente
expansão da cultura do País.
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o direito agrano
e o desenvolvimento da Amazônia

OrÁVIO MENDONÇA

Professor da Universidade Federal do
Pad..

Após uma existência três vezes e meia secular, Belém transformou-se,
por alguns dias, em centro da cultura jurídica universal. Isso seria, talvez,
impossível se nos houvéssemos reunido para o estudo de qualquer seg­
mento clássico do Direito - o Civil, o Comercial, o Penal, o Processual, o
Constitucional -, cuja legitimidade emanasse de uma posição sedimen­
tada, e apenas mutável, na essência, por processos violentos ou revolu­
cionários. Se assim fosse, o debate sobre sua conjuntura melhor estaria
nos velhos centros universitários, testemunhas prováveis do lento aper­
feiçoamento que obtiveram. O nosso encontro destinou-se, entretanto, ao
mais jovem dos setores desta velha ciência, àquele cuja autonomia é tão
recente e cuja instabilidade tão notória que não importa em leviandade
propor-lhe mudanças ou adaptações radicais. No Brasil, o Direito Agrário
somente ganhou independência em fins de 1964, quando a Emenda n9 10
à Constituição de 46 destacou-o no elenco da competência legislativa da
União e, logo depois, a Lei nQ 4.504, o Estatuto da Terra, consolidou SU3S
normas fundamentais.

Mesmo em países da mais vetusta tradição jurídica, a situação pouco
difere. Na França, por eJCemplo, informa JEAN MEGRET que em 1973 ape­
nas era ensinado, como disciplina autônoma, no Instituto de Altos Estu­
dos de Direito Rural e Economia Agrícola, e seus traços contemporâneos
não ultrapassavam os dez anos anteriores. Diz, também, o mestre pari­
siense que se trata de um direito por vezes audacioso, com regras dis­
cutidas e discutiveis, no qual o tempo, que tudo atenua e faz esquecer,
ainda não apaziguou as rudes confrontações inerentes ao seu objeto. Não
se pode falar, assim, do Direito Agrário como de alguma coisa construlda;
sua estrutura permanece longe de estar acabada; ele se desenvolve, dia
após dia, sem que haja encontrado fórmulas definitivas, inclusive porque
despertou esperanças superiores às que até agora conseguiu satisfaLar.

(Palestra no encerramento do I Encontro Internacional de Jus-Agrarlstas - Be­
lém, 25-5-1981.)
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Sem dúvida, desde quando sobre ela apareceu, o Homem incessantemen­
te ocupa, trabalha e disputa a Terra. Visto desse angulo, portanto, alguns
institutos que interessam ao Direito Agrário, como a posse e a proprie­
dade, existem desde a mais remota antigüidade, e todas as transforma­
ções sociais importantes de alguma forma neles se refletiram. A história
grega e romana, a Idade Média, o Renascimento, a Revolução Francesa,
as codificações do século XIX estão cheias de leis agrárias.

Desde os meados do século XX, entretanto, ocorreram modificações
tão profundas na estrutura da vida rural que, pouco a pouco, como suce­
deu ao Direito do Trabalho, formou-se a consciência de que um novo
ramo juridico deslocava-se do venerando tronco civilista e ganhava a
maioridade que hoje ninguém lhe contesta. A terra, antes abundante, vai
se tornando escassa à medida que deve dar abrigo e alimento a uma po­
pulação multiplicada em ritmo cada vez mais acelerado. O conceito de
justiça social passou a exigir melhor distribuição da propriedade no cam­
po a, em conseqüência, a se opor ao acúmulo ilimitado e improdutivo do
domlnio terrestre particular. Muitas garantias e vantagens obtidas pelo
trabalhador urbano estenderam-se ao empregado rural. Os recursos da
flora, da fauna, do subsolo e das águas, ameaçados por uma tecnologia
não raro destrutiva, passaram a reclamar proteção antes dispensáveL As
fontes não renováveis de energia, como o petróleo e a hulha, caminhando
para a extinção, atingiram preços vertiginosos e condicionaram o equll[­
brio econômico dos parses não produtores ao encontro e fomento de fon·
tes alternativas, inatinglveis sem a utilização de áreas enormes e adequa­
das.

De tudo isso resultaram mudanças tão radicais que se tornou impres­
cindlvel grupá-las em segmento juridico próprio, constituindo o atual Di­
reito Agrário, cuja etapa contemporânea SANZ JARQUE situa na Itália,
a partir de 1922, quando GIANGASTONE BOLLA fundou, em Florença, o
Instituto de Direito Agrário Internacional e Comparado. Para estudá-lo,
nas suas mais recentes dimensões, é que se reuniu esta Conferência,
cuja sede, na Amazônia, não poderia ser mais adequada. Nenhum outro
lugar do mundo atravessa situação semelhante e em parte alguma o l')i­
reito Agrário poderá exercer papel mais decisivo neste final do século XX.
Aqui, a própria Geografia continua em ebulição e a imagem mais forte
que dela se guarda é a de um imenso, incompleto trecho da Terra, onde
a natureza compacta, cambiante e gigantesca, esmaga o homem frágil,
disperso e abandonado. Disse~o, há quase 80 anos, de forma insuperável,
esse gênio da interpretação brasileira, EUCLIDES DA CUNHA, "mártir da
paisagem", como o chama GILBERTO FREYRE:

"Escapa-se-nos de todo, na Amazônia, a enormidade que
só se pode medir repartida; a amplitude, que se tem de dimin'Jir
para avaliar-se; a grandeza, que só Se deixa ver apequenando-se,
através dos microscópios, e um infinito que se doa pouco a pou­
co, lento e lento, indefinidamente, torturantemente. A terra ainda
é misteriosa. O seu espaço é como o espaço de MILTON: escon­
de-se a si mesmo. Anula-se a própria amplidão a extinguir-se,
decaindo por todos os lados, adstrita à fatalidade geométrica da
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curvatura terrestre, ou iludindo as vistas curiosas com o unifor­
me traiçoeiro de seus aspectos imutáveis."

"~ a última página, ainda a escrever-se, do Gênesis, com
tanta agudeza e com tanta emoção, que parece latejar de febrel
~ uma guerra de mil anos contra o desconhecido, cujo triunfo s6
virá ao fim de trabalhos incalculáveis, em futuro remotíssimo, ao
arrancarem-se os derradeiros véus da paragem maravilhosa. Por
enquanto, el,a é a terra moça, a terra infante, a terra em ser, a
terra que ainda está crescendo ... "

"De seis em seis meses, cada enchente Que passa é uma
esponja molhada sobre o desenho mal feito; apaga, modifica ou
transforma os traços mais salientes e firmes, como se no quadro
de suas planuras desmedidas andasse o pincel irrequieto de um
sobre-humano art ista incantestáveI."

Na medida, portanto, em que o Direito Agrário, emergindo do perlodo
embrionário, ingressa na fase experimental, a Amazônia constitui O seu
laboratório predileto. Aqui os seus principias poderão ser modificados,
os seus erros corrigidos, assegurando-lhe a flexibilidade indispensável
para servir de base à dignidade da convivência humana, mesmo quando
os seus atritos mais primitivos se desenrolarem ao contacto da natureza
mais rebelde.

A instabilidade na Amazônia principia pelo nome. Com ele designa~

mos, pelo menos no Brasil, três conceitos distintos. Daí ser necessário
qualificá-Ia para saber a qual nos estamos referindo: Amazônia clássica,
correspondente à região Norte, formada pelos Estados do Acre, Amazonas
e Pará e pelos Territórios de Rondônia, Roraima e Amapá. Possui super­
Hoie de 3,5 milhões de km2 e 6 milhões de habitantes. Amazônia legal,
decorrente da Lei n!? 1.806, que, ao criar, em 1953, a Superintendência da
Valorização Econômica da Amazôni-a, então SPVEA, hoje SUDAM, nela
incluiu o Maranhão ocidental, à esquerda do meridiano 44; e o Norte de
Goiás e Mato Grosso, acima dos paralelos 13 e 16 de latitude sul. A su­
perfície aumenta para 5 milhões de km2 e a população para 8 milhões
de habitantes. Finalmente, a Pan-Amazônia geográfica, internacional, que,
tomando por base os 8 signatários do Pacto de Cooperação assinado em
1978, estende-se por 7 milhões de km2 e abrange em torno de 11 milhões
de habitantes. Este último conceito talvez fosse o mais próprio para uma
reunião da qual participam juristas de quase todos os países daquele
Pacto, abordando assuntos que, ressalvadas as peculiaridades locais, in­
teressam a quantos vivem nesta imensa planície. ~, por exemplo, o que
acontece com o tema que me foi atribuído. Falando sobre as relações
entre o Direito Agrário e o desenvolvimento da Amazônia, impossfvel os­
quecer que a região não se esgota nos limites do Brasil; que o esforço
pelo seu progresso também está em curso nos países vizinhos, com os
quais acabamos de instituir bases recíprocas para coordená-lo; e Que
precisamente algumas zonas fronteiriças perduram entre as que reclamam
e merecem ocupação mais urgente, de ambos os lados, o que será ex­
traordinariamente facilitado se as normas jurídicas, ainda que divers3s
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no detalhe, forem harmônicas nos objetivos e na inspiração. Realmente,
na medida em que o Direito Agrário propõe-se a disciplinar as relações
do binômio Homem-Terra, a nossa região, no âmbito continental, é o seu
habitat por excelência, de vez que aqui se está desenvolvendo, em escala
com poucos precedentes na História e nenhum paralelo contemporâneo,
uma extraordinária aventura de dominio da Terra pelo Homem.

A pungente interrogação, não apenas no Brasil, mas em toda a Amé­
rica Latina, é do grau de interdependência entre o Direito Agrário, o de­
senvolvimento e a justiça sociaL Até que ponto as normas juridicas apenas
exprimem o statu quo em vigor ou são capazes de modificá-lo? Contri­
buem elas para o progresso ou este é que determina suas modificações?
E, sobretudo, haverá esperança de aperfeiçoar a estrutura da sociedaje
em favor de uma classe menos favorecida, como os trabalhadores ruraIS,
quando tão remotamente podem eles influir na reformulação das regras
que os atingem? Tal foi o tema da tese de RAMON CASANOVA, da Uni­
versidade de Los Andes. Observa o professor venezuelano que nas anti­
gas colônias espanholas o Direito Agrário, tal qual hoje o concebemos,
nasceu com a Revolução mexicana de 1910, isto é, tendo como alvo
prioritário a reforma em favor dos camponeses. E que, embora os resulta­
dos ainda sejam ins'atisfatórios, as condições peculiares do nosso Conti­
nente tornam indissolúvel a sua prosperidade de uma efetiva proteção ao
trabalho rural, de \lez. que se encontra na agricultura, e somente nela, a
perspectiva de alcançarmos padrões semelhantes aos que na Europa, em
épocas e sob circunstâncias inteiramente diversas, foram conseguidos pela
industr,ialização. Na América Latina, portanto, o signo do Direito Agrário
seria assegurar a justiça no campo, como pressuposto inafastável do
desenvolvimento econômico.

Na Amazônia esse raciocínio ganha, se possível, ainda maior resso~

nancia, porque os problemas do desenvolvimento e da justiça são antece­
didos ou concomitantes aos da ocupação, que tanto os condicionam co­
mo os ampliam. SAMUEL BENCHIMOL, imaginando uma cosmovisão do
nosso planeta tomada de Marte, calcula a representatividade da Pan­
Amazônia constituindo a vigésima parte da superflcie terrestre, quatro
décimos da América do Sul e três quintos do Brasil, um quinto da dispo­
nibilidade mundial de água doce e um terço das reservas mundiais de flo­
restas latifoliadas. Esta imensidão, entretanto, abriga apenas dois e meio
milésimos da população mundial. A densidade é de 1,5 habitantes por qui­
lômetro quadrado. Deduzidas, portanto, algumas concentrações urbanas­
Belém, Manaus, São Luis, Cuiabá, Rio Branco, Santarém, Macapâ; Boa
Vista, Porto Velho, no Brasil; Iquitos, no Peru; Letrcia, na Colômbia; Ai­
beiralta, Cobija e Trinidad, na Bolfvia -, o resto é um enorme vazio, desa­
fiando a capacidade humana para conhecê-lo e conquistá~lo. Basta con­
templar, assim, o mapa da bacia amazônica; salta à vista que seu problema
essencial ainda é, e será por muito tempo, como, quando e onde ocupá-Ia.

Todo o arco setentrional da América do Sul, tomando como refe­
rência as cidades de São Luls e de Lima, possui o caré.ter comum da po~

pulação períférica, diferindo em que, pelo Pacffico, os contrafortes andi­
!'lOS explicam a dificuldade de penetração, enquanto, pelo Atlântico e pela
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maior parte do Caribe, os grandes rios navegáveis - Amazonas, Essequi­
bo, Orinoco - poderiam facilitá~la, não fosse a barreira da selva, tanto ou
mais intransponivel que a da Cordilheira. A região possui, portanto, a
vocaçAo da continentalidade, cujo quociente, pela fórmula de EVERARDO
BACKEUSER, é igual a 11, um dos mais altos do Planeta, Indice obtido
dividindo a extensão do perímetro terrestre, 17.500 km, pelo do litoral
marítimo, que é de 1.500. Quanto ao Brasil, metade do seu território dista
mais de 1.000 km do mar. Se é verdade, pois, que fomos descobertos e
originariamente ocupados pela costa oceânica, ou pelas margens dos rios,
não é menos verdade que a grandeza do nosso destino depende inafasta­
velmente do domínio terrestre. Sem este seríamos, como já fomos, um
bizarro arquipélago seco, onde as manchas habitadas permaneceriam
somente acessíveis pela água, embora cercadas de terra por todos os
lados. Exatamente o que aconteceu durante mais de 450 anos, desde quan­
do, nos albores do século XVI, os primeiros navegadores europeus psr­
correram a costa setentrional brasileira até as duas últimas décadas, ao
se abrirem as grandes rodovias que iniciaram o ciclo da penetração ama­
zônica por terra. Houve, antes delas, apenas algumas exceções irrelevan­
tes. Foram as estradas de ferro Bragantina, do Tocantins e Madeira-Ma­
moré, totalizando, somadas, cerca de 500 km, tímidos arranhões na imen~

sidade da selva, que não diminuiram sua avassalante dependência fluvial.
Mesmo assim. suscitaram pequenas concentrações populacionais. tanto
que, ao longo da estrada de Bragança, surgiu a primeira zona tipicamente
agrfcola, e não extrativa, do território paraense. Tudo mais foram ocupa­
ções maritimas, que se desencadearam em três direções, ou melhor, de
três origens diferentes: a andina, a aflântica e a planaltina.

Dos Andes para o mar desceu o primeiro atravessador da Amazônia.
esse quixotesco FRANCISCO DE OR,ELANA, companheiro dos PIZARROS,
que, representando os espanhóis, conquistadores do Peru, pelo Pacífico,
e senhores da p/anfcie. pela linha de Tordesilhas, conseguiram chegar de
Quito à Europa, dando nome ao rio, embora sem deixar vestígios perma­
nentes de sua passagem. Em sentido contrário, do Atlãntico para os An­
des, subiram os portugueses, simbolizados em PEDRO TEIXEIRA, esses
sim, mais preocupados em fic_ do que em chegar, tanto assim que plan­
taram o povoado de Franciscana, na confluência do Napo com o Ag'Ja­
rico, avoengo dos limites que, misturando fortalezas militares com missões
religiosas, acabaram traçando o contorno lusitano, aceito como fato con­
sumado após a separação das coroas ibéricas e formalizado, no século
XVIII, pelo princípio do uti posafdetls, através dos Tratados de Madri e
Santo Ildefonso. Finalmente, ainda em meados do século XVII, a terceira
frente, a planaltina, marcaria sua presença no vale através de RAPOSO
TAVARES, o superbandeirante que. partindo de São Paulo, anteciparia de
250 anos o feito de RONDON, subindo os vales do Paraná e do Paraguai,
atravessando Mato Grosso, alcançando o Rio Madeira e, por ere, chegando
ao Amazonas para atingir Gurupá, numa época em que esses caminhos
Apenas existiam na imaginação delirante e na audácia sem limites desses
andarilhos incomparáveis.

Dessas três frentes, até há pouco, apenas a atlãntica se desenvolV'3ra
constantemente. Por ela é que foram ocupadas ambas as margens do
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Amazonas, do Solimôes e da maioria de seus afluentes. Na do Planalto
Central, somente merece destaque o fluxo que desceu pelo Araguaia e
Tocantins e, na confluência deles, reunlu-se a um modesto contingente
nordestino originário do Maranhão pelos vales do Grajaú e do MeaTlm.
Tanto uma como outra dessas ocupações, entretanto, sempre foram tAo
dilurdas, tão bordejantes, que se poderiam compará-Ias à presença por­
tuguesa nos litorais africanos e asiáticos durante o século XVI, maros an·
trepostos de comércio, ou melhor, de escambo, permutando produtos ex­
trativos com gêneros de primeira necessidade pelos sistemas primários
do regatão ou do aviamento. O "rio comanda a vida", diria LEI'.NORO
TOCANTINS, no arguto ensaio em que descreveu a tirania fluv:al que ain­
da hoje se reflete até na v'lnculação espontânea dos habitantes amazôni­
cos às suas ribanceiras familiares. Em regiões dominadas pelas ferrovias,
como foi São Paulo na primeira metade deste século, o povo se diz, ou
se dizia, da Mogiana, da Sorocabana, da Noroeste. Aqui, o povo se diz do
Guamá, do Tocantins, do Xingu, do Tapajós, ou do Madeira, e até, no tem·
po da borracha, para resumir a região acreana, dos "altos rios", englo-­
bando as bacias do Purus, do Juruá e do Javari.

Por sua vez, a velha titulagem das terras amazônicas também as des­
crevia pelos acidentes maritimos que as circundavam. Testada para um
igarapé, entre as bocas de dois outros, com uma légua de frente por outra
de fundos, em geral omitindo confinantes ou a eles se referindo como
"quem de direito". E isso em épocas recentes, quando a dimensão das
glebas já aparece indicada, embora vagamente. Houve tempo em que a
referênoi'8 nem sequer se fazia à superficla, mas sim à produçlo: uma
sorte de terras com 100 "estradas de borracha", um castanhal produzindo
3 .000 hectolitros, um Iate com miI pés de cacau. O fato é que a terra,
em si mesma, valia pouco. Continuava tão abundante e pouco disputada
como ao tempo da concessão gratuita de enormes sesmar·ias. Ninguém
se preocupava em localizá-Ia e limitá-Ia. O que importava eram os produ­
tos, e, como estes prov,inham doextrativismo, para alcançar os quantitati­
vos indicados nos Ululas, eram geralmente abrangidas áreas imensas, cujo
valor de certa forma até diminuia na medida em que aumentava a exten­
são, dado que esta dificultava a coleta difusa dos recursos florestais.

Sobrevinda a República, e transferidas as terras devolutas para o
patrimônio estadual pela emenda JÜLlO DE CASTIlHOS, o Pará. introdu­
ziu na sua legislação um instituto inédito no direito brasileiro: o titulo d8
posae, combinação originalíssima do fato, que era a posse, com o do­
cumento, que era o Iftulo. E como este se or,iginava daquela, tornava-se
evidente que a ela se subordinava e somente prevaleceria na medida t:;m
que a exercesse. Estava-se no apogeu do ciclo da borracha, e o Governo
desejava estimular a permanência dos extratores nos longfnquos seringais.
Equiparou, assim, a ocupação ao domfnio, autorizando as intendências
municipais a expedirem titulas provisórios que, medidos e demarcados,
legitimavam a posse e tornavam-se inscritfveis como propriedade plena
no registro imobiliário.

Ai esté o embrião de um dos mais delicados e peculiares problemas
com que se defronta o Direito Agrário neste Estado. Os prazos demar-
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catórios foram sucessivamente prorrogados e os primitivos titulas, ora
desdobrados, ora fundidos, gerando glebas insignificantes ou descornu·
nais. As cadeias sucessôrias tornaram-se deficientes e incertas as pro­
vas de ocupação. Não raro novos tltulos, estes de venda, foram expedidos
superpondo-se aos anteriores, enquanto os acidentes geogrâficos neles
mencionados d9$apareceram, mudaram de nome ou se confundiram com
outros de nome idêntico, sobretudo quando homenageavam santos da de­
voção local. Onde está o igarapé Santo Antônio no Município de Moju, se
ali existem dezenas de igarapés Santo Antônio? Porém, até há pouco,
que importância maior possuía essa inofensiva balbúrdia fundiária? Se
alguém, para atingir a produção desejada, precisasse alargar sua terra,
bastaria peneirar mais fundo no sertão. Se encontrava um titulo super­
posto, transferia-se para o lote contíguo. Havendo posseiros em suas gle­
bas, poderiam ser bem~vindos desde que concordassem em explorá-las
"de meia". E se existiam vários igarapés Santo Antônio, escolhia-se o mais
próximo ou adequado para nele fixar o mula. Erguida a casa, feita a roça,
explorada a floresta, estava localizada a propriedade e a posse, ou esta
sem aquela, que ninguém contestava até que o tempo se encarregasse
de consolidá-Ia ou o abandono substituisse por outro o seu ocupante
anterior.

Exceto nos campos naturais de Marajá, nos polígonos castanheíros
ou em alguma com::entração maior de seringais, até os anos &0, foram
rarissimos os litígios de terra na Amazônia. Nestes últimos 20 anos, tudo
de repente se modificou. Tramitam hoje nos órgãos administrativos ou ju­
diciários milhares de processos envolvendo problemas de Direito Agrário.
No lTERPA, no INCRA, na SUDAM, no IBDF, na FUNAI, no SPU, no BASA,
nas delegacias de polícia, nas carteiras agrfcolas dos bancos oficiais, na
Justiça Federal e Trabalhista, em quase todas as Comarcas da Amazônia,
no Congresso Nacional, nas Assembléias Legislativas e nas Cãmaras Mu­
l'licipais, nos Ministérios do Inter/or. das Minas e Energia, da Agricultura,
da Fazenda e do Planejamento, no Conselho ,de Segurança Nacional. A
imprensa está repleta de notfcias e editais. Ora são citações para com~

ptexos litfgios fundiários; ora discriminatórias de grandes glebas, ond.e é
indispensável extremar o patrimônio público do particular; ora anulações
de tftulos falsos e pedidos de cancelamento do registro imobiliário; ora
são chamadas de confinantes para remotas demarcações; ora são licita~

çôes de glebas, aprovação de projetos agropecuários, de reflorestamento
ou de colonização; verbas para créditos rurais subsidiados; implantação
de novos órgãos e programas, que se traduzem por siglas tão numerosas
e atuam por atos tão freqüentes e fragmentários, que a especialização
do agrarista na Amazônia dif,icilmente pode ser mantida sem a exclusivi­
dade do seu tempo e da sua dedicação.

Mas também são noticias e comentários, e não apenas na imprensa,
porém numa impressionante bibliografia que focaliza, por vezes com ad­
mirável perspicácia, cada minúcia da problemática amazônica: de con­
flitos sangrentos, de assassinatos à luz do dia, cuja autoria permanece
coletiva ou incerta; de prisões que tudo indica serem arbitrárias; de quei­
xas, cada qual a mais veemente, quer de proprietários que se dizem inva-
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.didos, quer de posseiros que se dizem expulsos; do fracasso das interfe­
rências conciliatórias; de acirradas disputas sindicais; da presença cada
vez mais ativa de sacerdotes católicos, ora aplaudidos como obstinados
protetores do povo, ora criticados por atitudes que alguns consideram
ofensivas ao seu direito de propriedade.

• • •

Como se explica mudança tão rápida e profunda? ~ que, a partir ae
1960, fatores poderosos acumularam-se na Amazônia, transformando, por
muito tempo ou para sempre, sua antiga e estética fisionomia em turbu­
lento entrechoque de interesses e aspirações. A tentativa de um esquema,
fatalmente imperfeito, contribuirá, talvez, para que os companheiros de
outros Estados e de outros parses formulem o seu própr;io diagnóstico
desapaixonado e surjam soluções, de que tanto e cada vez mais necessi­
tamos.

1l? - O acesso à terra - Quando, em 1960, a capital brasileira foi
transferida para Bras fIi a e Iigada a Belém pelos 2. 200 km da BR-1 O,
abriu-se um novo capitulo na história econOmica da Amazônia. Pela pri­
meira vez, havia um vínculo terrestre do Norte com o Centro e o Sul do
Pais. Os Estados do Pará e de Goiás foram cortados longitudinalmente
em quase toda sua extensão; o do Maranhão atingido em sua principal
zona agrlcola; e os vales do Gusmã, do Capim, do Araguaia e Tocantins
tornaram-se acesslveis a todos, durante o ano inteiro, mesmo nos trechos
mais secos ou encachoeirados. Desvendava-se, assim, em suas linhas in­
termediárias, uma imensa região antes inatingível, a não ser a partir de
suas margens, pela penetração através de pequenos, tortuosos e incons­
tantes igarapés. Chegava-se agora às terras firmes de caminhão e não
apenas às várzeas de canoa. Pavimentada a rodovia. fnverno e verão dei­
xaram de condicionar o trabalho dos seus habitantes. O rio perdera o co­
mando da vida ... Surgiram, então, com rapidez impressionante, estradas
derivadas, ligando à principal todas as velhas cidades e vilas ribeirinhas.
Outras cidades e outras vilas nasceram por encanto ao longo de seus
percursos. Os lugares passaram a ser conhecidos pelo km correspondente.
MunicipJos se desmembraram ou se constitulram. Um deles, no vale do
Gurupi, limite do Maranhão, çhamou-se Paragominas, lembrança dos
paraenses, goianos e mineiros que se estabeleceram onde há pouco era
mata virgem e hoje prospera um dos melhores rebanhos bovinos do
território paraense.

Esse fluxo vertiginoso de pessoas, de mercadorias e de interesses
transformou regiões antes desconhecidas em fervilhantes cadinhos de
imigrantes de toda espécie. A noticia de terras férteis, abundantes, devo­
lutas, apropriáveis e acessiveis correu pelo Pafs afora, como se fosse
uma espécie de garimpo recém-aberto à audácia incontrolável dos pionei­
ros. Tal experiência ainda estava em curso quando foi multiplicada por
várias outras, semelhantes e até maiores. Na década seguinte, nos anos
70, o Governo federal, impressionado com as secas nordestinas e os
excedentes demográficos que ali mergulham periodicamente num proces­
so de miséria e desespero, construiu a Transamazônica, ligando Recife
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e João Pessoa a Rio Branco e Cruzeiro do Sul. Através do mesmo Plano
de Integração Nacional, abriu-se a Cuiabá-Santarém, entre os vales do
Xingu e Tapajós. Contemporâneas e complementares são a Porto Ve­
lho-Manaus, a Brasília-Acre e a Manaus-Boa Vista, sem falar nos
projetos desativados da Perimetral Norte, paralela à fronteira setentrional
e da Santarém-Suriname, que a deverá atingir, completando uma gigan­
tesca malha rodoviária, cujo resultado, parcialmente já conseguido, é
interligar todo o interior da Amazônia.

Fácil compreender o que sucedeu e continua sucedendo ao longo
dessas rodovias. A União iria mexer, como observa ROBERTO SANTOS,
com dois elementos sociais singularmente delicados, capazes de suscitar
a explosão de grandes paixões humanas: os interesses vilais e a subsis­
tência de milhares de famílias, de um lado; e a avidez patrimonial, o
enriquecimento imobiliário súbito e fácil, de outro. Veio gente de toda
parte, de todos os tipos e com todas as intenções. Homens sem terra do
Nordeste, atraídos pelos programas de colonização do lNCRA, que lhes
acenava com a terra sem homens da Amazônia. Lavradores de Goiás, de
Mato Grosso, do Maranhão, da Bahia, do Ceará e também do Paraná, de
Santa Catarina e do Rio Grande. Alguns porque 05 altos preços do hec­
tare ou do alqueire, no Sul, tornaram proibitiva a expansão de suas exíguas
propriedades familiares, ameaçadas por vizinhos poderosos naquele pro­
cesso absorvente que JOS~ GRAZIANO DA SILVA compara a uma fago­
citose vegetal; outros. pela transformação da lavoura e da pecuária
artesanais em empreendimentos técnicos dependentes de maquinaria, fer­
tilizantes e defensivos incompatíveis com suas pequenas dimensões e
escassos recursos; alguns porque já expulsos de glebas anteriores, cuja
propríedade jamais obtiveram; milhares de peões, recrutados por astutos
intermediários - os gatos - dessa mão-de-obra desqualificada que
transferem de lugar para lugar cem muitas promessas e poucos escrú­
pulos - os bóias-1ri.as do Rio e São Paulo, os clandestinos de Pernam­
buco - para transformá~los em assalariados das empresas rurais na
fase do desmatamento ou dos grandes projetos de obras públicas, como
a abertura de rodovias, a construção de hidrelétricas e a exploração de
jazidas minerais; enfim, todos, ou quase todos, sob aquele impulso psi­
cológico pelo qual JOS~ DE SOUZA MARTINS diz que somos um pais
de eterna migração, um país de incorrigíveis retirantes.

Na Amazônia, o fenômeno repete-se pela terceira vez. De 1850 a
1912, durante a curva ascendente do ciclo da borracha, aqui penetraram
cerca de 500.000 nordestinos. dos quais pelo menos a metade permaneceu
ao sobrevir a débãcle, reduzindo a produção de 42 para 8 mil toneladas
e o preço de 2.300 dólares pa,ra 600. Durante a II Guerra Mundial, na
chamada Batalha da Borracha, e novamente do Nordeste, vieram em torno
de 100.000 trabalhadores. Agora. entre 1960 e 1980, o cálculo gira em
torno de 200 a 300 mil imígrantes, das origens mais diversas e com uma
nova característica quanto aos movimentos anteriores: em gerar, vieram
com o intuito de ficar, não para extrair borracha, enriquecer se possivel,
e logo regressar; mas sim para se dedicarem à agricultura, conseguirem
um pedaço de terra e nela permanecerem.
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29 - O acesso à propriedade - Enquanto asse fluxo migratório
chagava e estabelecia-se conforme as circunstâncías lhe permitiam, outro
movimento, perseguindo objetivos paralelos, porém conflitantes, penetrava
na Amazônia utilizando processos completamente diversos. Tratava-se da
aqui.IçAo da propriedade ao longo das mesmas estradas e de seus cortes
vicinais. Também para isso havia estimulas vigorosos e variados. O prin~

cipal, mas não O único, foram os incentivos fiscais estendidos pela SUDAM,
desde 1966, aos projetos agropecuários. Centenas deles foram aprovados
até 1980. Podendo deduzir a metade do imposto de randa devido pelas
pessoas jurídicas e transformá-la em ações de empresas consideradas
de interesse para o desenvolvimento amazôn,ico, é compreenslval o en­
tusiasmo que a medida despertou, sobretudo em grupos já tradicional·
mente ligados, no Sul, à lavoura e à pecuária. Entusiasmo redobrado
pela faculdade de aplicar tais recursos no seu próprio projeto, pejo baixo
preço das terras e pela elevada contrapartida que elas representavam
no aporte dos recursos incentivados. Acrescente-se a coincidência de
uma inflação galopante, exigindo rápido investimento para a moeda em
dectrnio; a valorização espantosa que as terras amazônicas lograram pela
implantação das rodovias e pelos grandiosos projetos governamentais;
a propaganda nacional de que aqui se estava erguendo o Brasil do
futuro, cujos beneficiários seriam os primeiros que se atrevessem a supe­
rar suas dificuldades - e aí estão motivos deveras fascinantes, explí­
cando a mais intensa transferência empresarial que jamais se fez para
a Amazônia. Todos os grandes grupos patronais brasileiros iniciaram,
adquiriram ou participaram de algum grande projeto rural nesta região.
E como a base desses projetos era a propriedade fundiária, procuraram
adquiri-la, nas maiores extensões e nas melhores localizações possfveis.

Essa corrida às terras gerou um clima especulativo incalculável. As
repartições estaduais, incumbidas de alienação de áreas devolutas, vi­
ram·se, de repente, assediadas, quase agredidas, por uma tOrrente de
postulantes para cujo atendimento não estavam preparados. O mesmo
aconteceu com os tabelionatos do interior, com os registros imobiliár.los
e com os trabalhos de topografia e agrimensura. Surgiram inevitavelmente
irregularidades, erros e fraudes que acabaram comprometendo a confiança
em quase toda a titulagem agrária da Amazônia. Sintoma significativo é
que a SUDAM e os bancos oficiais somente aceitam hoje os titulas acom­
panhados de uma certidão do ITERPA atestando sua autenticidade, e o
simples pedido dessas certidões passou de requerimento rotineiro a cons·
tituir um verdadeiro processo, não raro lento e difícil, apenas para dizer­
o que não é fácil - se o tftulo existe, se é válido e se a terra está
corretamente localizada, não incidindo em superposições nem disputas
de posse ou vizinhança.

39 - Os litígios - Dos pressupostos acima delineados, pode-se
deduzir a avalanche de litigios fundiários na Amazônia, quer entre pro­
prietários e posseiros, quer entre vários proprietários ou entre vários pos·
seiros. No primeiro grupo estão, de longe, os casos mais graves, freqüen­
tes e perigosos. Para eles o Direito Agrário deverá voltar sua preocupação
imediata. E o que lhes confere um caráter quase insolúvel sem que novas
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regras sejam concebidas ou nova interpretação rejuvenesça as antigas
é que tais conflitos não decorrem somente de fatos controversos aos quais,
depois de apurados, possa aplicar-se o direito em vigor. Decerto existe
hipótese mais simples. Se o posseiro recente instalou-se em domínio
particular legítimo, demarcado e ocupado, os remédios possessórios cos­
tumam ser eficazes; não se trata propriamente de um posseiro, mas sim
de um invasor. Por outro lado, se quem alega propriedade não passa de
g.rileiro, tentando açambarcar terras devolutas onde ocupações anteriores
já ftrmaram o usucapião, a garantia de permanência e até a sentença
declaratória podem e devem ser concedidas sem maior dificuldade. Po~

rém, se ambas as partes estiverem de boa fé e tanto a posse como a
propriedade forem autênticas - aquela ignorando esta e esta não poden­
do desprezar aquela -, ai os dois institutos realmente se defrontam e a
opção entre eles envolve uma problemática de concepção, que não se
pode simplificar sob pena de distorcer. Sucede que posseiro e proprietário
partiram de pressupostos diferentes e chegaram, assim, a posições anta­
gônicas. °fato novo, talvez cruel, exigindo soluções inteligentes e criati­
vas é que se fechou a fronteira agricola no Brasil, tradicionalmente aberta
e por onde se escoavam as demasias populacionais das zonas condensa­
das. Classifica OCTAVIO IANNI o fato como uma espécie de contra~re­

forma agrária, através da qual paralisou-se a colonização espontânea e
colocaram-se esses excedentes demográficos sem alternativa, senão luta­
rem para permanecer ou refluírem aos núcleos de onde provieram. Acon­
tece, como observa OCTAVIO GUILHERME VELHO, que o posseiro não
valoriza a terra como terra. Ser proprietário para ele não tem o menor
sentido. O que lhe impo,rta, isto sim, é ser o dono do trabalho. Tanto assim
que, quando limpa uma área e passa para outra, não abre mão da área
antes preparada, porque ali estão contidos os seus serviços. Na Amazônia
vende-se o serviço, independente e à revelia do dono da terra, se dono
ela tiver. Na própria concepção de pobreza e riqueza, o posseiro difere
do proprietário. Para este, a terra é uma reserva de valor, ali está o seu
investimento, defendido da inflação, aguardando oportunidade de retorno,
quer pela exploração direta, quer pela revenda total ou parcial. Para o
posseiro, a ri·queza está na fartura. Ser pobre é comer mal. Ser rico é
passar bem. Há mesmo um lado mlstico nesse raciocinio primário, quase
instintivo, do posseiro. Ainda que constrangido a ganhá-Ia, ele nutre um
certo desprezo pela moeda, percebendo, por intuição, o que os economis­
tas chamariam de caráter perverso do dinheiro. Este seria a besta-fera
do Apocalipse, e não falta quem assim o consfdere, maldizendo a famosa
centena 666 que a simboliza e até há pouco, no Brasil, antes das notas
de mil cruzeiros, representava a soma das cédulas em ci.rculação: SOO +
100 + SO + 10 + S + 1. Também acreditam numa espécie de "marcha
para o oeste", na direção do pôr-do-soI, capaz de conduzi-lo à completa
liberdade, sobretudo quando atravessam o rio Araguaia, a partir de cuja
margem esquerda estaria uma região de ter.ras e homens livres, onde
ninguém mais é obrigado a obedecer ... Quando as divergências atingem
esses parâmetros, o impasse não pode mais ser resolvido pelos critérios
tradicionais. Como, entretanto, substituí-los? A Conferência Nacional dos
Bispos, no Documento de ltaici, em fevereiro de 80, propôs que se dis-
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tinguisse a terra de negócio da terra de trabalho, Este. e somente este,
legitimaria o domínio sobre aquela. ~ uma idéia em marcha, com etapas
decisivas alcançadas pelo menos no plano dos conceitos: a função comu­
nitária da propriedade inscrita nas Constituições modernas; a hipoteca
com que ela se grava em favor da coletividade, no dizer de JOÃO
PAULO 11; a desapropriação por interesse soc iaI, mediante indenização
em títulos da dívida pública, como permite a Carta brasileira em vigor.
Porém daí a conciliar efetivamente o objetivo patrimonial, em que se ba­
seia o instituto da propriedade, com o propósito de uso, que inspira o
fato concreto da posse, ainda medeia uma vasta e espinhosa distância
a percorrer.

49 - Esse duro panorama entreaberto na Amazônia inspira diaria­
mente alterações no contexto do Direito Agrário. Algumas feitas, ou refei­
tas; outras a fazer ou a desfazer; mas todas submetidas a uma impaciente
verificação de resultados ou a uma expectativa angustiante, que traz a
marca inconfundível das encruzilhadas sociais. As dimensões desta pales­
tra não permitem mais que alguns exemplos:

A) O usucapião pro labore - Até 1964 havia-se tornado tranqü·iJo
que as terras públicas não eram usucapiveis. Além da mansa jurispru­
dência, o preceito se inscrevera no art. 200 do Decreto-Lei n9 9.760, de
1946, que regulava os bens imóveis da União. Com o advento, naquele
ano, do Estatuto da Terra, atenuou-se a regra, de vez que os arts. 98 e
seguintes, destinados precisamente aos ocupantes de terras públicas
federais, determinavam que o domínio iosse adquirido na extensão do
módulo familiar, quando se prolongasse a posse por 10 anos ininterruptos.
havendo cultura efetiva e morada habitual. A Constituição de 67/69 não
repetiu o dispositivo, garantindo apenas a legitimação da posse e a pre­
1erência para aquls ição, até 100 hectares (art. 171). Assim também o fez
a Lei n9 6.383176 ao disciplinar o processo discriminatório (art. 29).
Dai a opinião por muitos defendida de que o Estatuto da Terra estava
revogado quanto ao usucapião pro labore. Porém, o fato da ocupação
permanecia. E os fatos, muitas vezes, ao invés de serem regidos pelas
leis, provocam direta ou indiretamente a sua mudança. No caso, isso
está ocorrendo, por intermédio de uma interpretação judiciária constru­
tiva. Até agora admitia-se que as ter,ras não tituladas eram devolutas, ou
seja, que ao Estado ·não seria exigfvel, como aos particulares, a prova
da propriedade. Porém, como a mesma Lei n9 6.383 previu o registro
imobiliário das áreas da União, ou pelo término do processo discrimina­
tório (art. 13) ou pelo novo instituto da 8rTeCadação (art. 28), aquela
exigência começou a ser estendida às glebas públicas. E a conseqüênda
prática foram as primeiras decisões de que, inexistindo inscrição em nome
do Estado, deixa-se de presumir serem as terras devolutas, ficando, assim,
sujeitas, como quaisquer outras, ao usucapião.

B) Outro caso típico em que o direito escrito deve ser adaptado
às situações concretas é a lei n<:» 6.739/79, que permitiu aos Corregedores
da Justiça, a requerimento de qualquer pessoa jurídica de direito público,
determinar o cancelamento do registro imobiliário dos titulas nulos de
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pleno direito. A intenção do legislador foi remediar, com rapidez, as in­
criveis anomalias que lograram êxito nos cartórios do interior amazônico.
~poca houve em que tudo foi registrAvel e registrado: talões de impostos
ou taxas, recibos e medições particulares, certidões apócrifas, títuJos sem
assinatura ou com assinaturas falsificadas, limites e extensões adultera­
dos, demarcações feitas apenas no papel. Muitos processos judiciais in­
tentados pelo poder público permanecem até hoje sem solução, enquanto
os beneficiários da fraude continuam impunes, transferem as glebas a
adquirentes de boa fé e desaparecem para sempre. Essa patologia, entre­
tanto, não pode ser saneada por medicação tão v:olenta que coloque em
risco toda a titulagem imobiliária. Permitir a supressão do registro por
um despacho liminar, sem audiência dos interessados, é submeter ao
critério subjetivo da autoridade que pleiteia ou da que decide a existên­
cia ou não da nulidade invocada. E se houver equívoco, mesmo admitindo
que não haja má fé? Parece evidente que se deve procurar um meio­
termo entre a manutenção da fraude, que ninguém defende, e o perigo
da injustiça, que ninguém aceita. Foi esse o sentido das sugestões sus­
tentadas por FERNANDO SODERO, quer na conferência que proferiu, quer
no debate específico dos problemas amazônicos, aliás com aplauso unâ­
nime dos seus participantes.

C) Finalmente, um terceiro e explosivo exemplo da transformação
do Direito Agrário sob o impacto do nosso desenvolvimento é o impasse
a que chegou a exploração florestal na Amazônia. Embora a floresta seja
a mais ostensiva das realidades amazônicas, somente foi objeto de levan­
tamento científico há menos de 25 anos, em 1957, por força de convênio
entre a SPVEA e a FAO, trabalho dirigido pelo holandês DAMIS
HEINSDYJK, considerado o- fundador da engenharia florestal brasileira. Os
relatórios dessa missão, publicados em inglês, Roma, 1960, apenas foram
traduzidos e divulgados peja SUDAM em 1973. E mesmo esse estudo
pioneiro não indicava mais que 50 tipos de madeiras comerciáveis, quando
hoje são conhecidos cerca de 200, graças, sobretudo, ao admirável es­
forço do Projeto RADAM. A um tal desconhecimento da floresta somava­
se, e ainda se soma, o de como aproveitá-Ia sem a destruir. Muito se tem
escrito sobre a devastação na Amazônia, porém são escassas as provi­
dências concretas para sustá-Ia e as sugestões válidas para um aprovei­
tamento racional. De um lado, alega-se ser impossível cultivar o solo
enquanto recoberto por esse compacto e heterogêneo emaranhado tropi­
cal, somente penetrável pelo fogo, precedido nos últimos anos pelas
vorazes técnicas de derrubada através das moto-serras, do correntão e
dos desfolhantes químicos, entre os quais se tornou famoso o "agente
laranja", utilizado na guerra do Vietnã e recentemente identificado em
alguns pontos do Estado do Acre. A dura alternativa seria manter a selva
intacta, eternizando o extrativismo e renunciando à sua ocupação. Mas,
de outro lado, argumenta-se que a grande maioria dos solos amazônicos
possui apenas uma estreita camada de húmus, mantida pela cobertura
fi orestal; reti rada esta, instala-se inexorável processo de erosão e Iixi­
viação, degrada-se o terreno, e as pastagens ou culturas nele introduzidas
terão vida efêmera e custos galopantes, pelo condicionamento a serviços
de infra-estrutura e preparo artificial. Invocam-se exemplos infelizes de
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plantações homogêneas, como os seringais da Fordlândia, no Tapaj6s;
a pimenta-do-reino e algumas culturas de subsistência, na zona bragan­
tina: e, ao que parece, também a gmelina no Jari, a primeira quase extinta
e as outras ameaçadas ou decadentes pera crescente esterilidade da terra
ou por doenças e raquitismos até agora in-curáveis. Entre as pontas desse
dilema, a diretriz definitiva ainda não se firmou. Por exemplo, limita-se
o Governo a ex'igir que 50% da floresta sejam mantidas como reseNa nos
projetos agropecuários, quando estes demandam aprovação e incentivos,
além das áreas indigenas e dos parques de preservação da flora e da
fauna naturais. Além disso, que se promova o reflorestamento, através
de empresas especializadas, com espécies e locais selecionados. Tais
precauções exigiriam intensa fiscalização, e esta se tem revelado precá·
ria, embora venha sendo fortalecida pelo serviço de fotointerpretação da
SUDAM e pelas imagens do satélite LANDSAT, que recobrem o território
brasileiro cada 18 dias e são traduzidas em relatórios do Instituto Nacional
de Pesquisas Espaciais - o INPE -, sediado em São José dos Campos.
Estado de São Paulo. O certo é que tanto a devastação como o replantio
são acerbamente criticados, destacando-se, além de numerosos ensa:os
estrangeiros, estudos de profundidade, rastreados por um acervo impres­
sionante de estatísticas e observações pessoais, que aparecem constan­
temente em publicações especializadas, como a Revista de Direito Civil,
os Encontros com a Civilização Brasileira, a Lavoura, a Amazônia em
Foco e a Reforma Agrária, estas 3 ultimas respectivamente editadas pela
Sociedade Nacional de Agricultura (SNA), pela Comissão Nacional de De­
fesa e pelo Desenvolvimento da Amazônia (CNDDA) e pela Associação
Brasileira de Reforma Agrária (ABRA).

Há 2 anos, em 1979, o Governo baixou decreto criando um grupo de
trabalho que deveria propor nova polltica florestal para a Amazônia. As
conclusões desse estudo foram consubstanciadas em anteprojeto de lei,
até agora não remetido ao Congresso e que vem recebendo criticas e
sugestões de origens e naturezas as mais variadas. Em resumo, o antep-ro­
jeto proclama o objetivo de harmonizar a utilização das potencialidades
econômicas da região com a preservação de seus recursos naturais. pre­
vendo um zoneamento ecológico~econômico que definirá unidades de
proteção, de conservação, de atividades agropecuárias e de reserva. Nas
primeiras, a floresta deverá ser conservada enquanto, nas segundas, é
prevista a utilização racional de seus recursos, inclusive a madeira. A
implantação da pecuária e os plantios homogêneos somente serão permi­
tidos em cerrados ou campos naturais. As áreas de reserva, após inven­
tariadas, serão transformadas em áreas de conservação ou preseNação.

Dentre as contribuições já conhecidas ao problema florestal desta­
cam·se o relatório da Ora. CLARA PANDOLFO, que dirige o Departamento
de Recursos Naturais da SUDAM; o relatório do técnico norueguês F.
SCHMITHUSEN, que veio ao Brasil contratado pelo IBDF e pela FAO em
1977; a proposta feita pera Universidade do Amazonas; e os estudos dos
Professores ROBERTO SANTOS, da Universidade do Pará, e ORLANDO
VALVERDE, da CNDDA. Em alguns aspectos, essas opiniões são unâni­
mes, como o reconhecimento da forma predatória pela qual se vem ex-
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piorando a floresta e o processo inadequado de sua substituição por
bosques homegêneos de eucaliptos e pinheiros, espécies que não guar­
dam identidade ecológica com a mata destrufda. Daí em diante, diver­
gem substancialmente as propostas substitutivas. O Relatório Pandollo
sugere 12 f10resfas de rendimento, totalizando cerca de 40.000.000 de
hecfares e propondo a reposição das essências abatidas através de uma
sociedade de economia mista controlada pela União. O Relatório Schmi­
thusen prefere contratos de utilização florestal, variáveis no tempo e no
objeto, sob controle do poder públ,ico. O grupo da universidade amazo­
nense propõe apenas três florestas nacionais de rendimento, uma no
Acre, outra no Amazonas e a terceira no Pará, ocupando, no máximo,
um total de 15 milhões de hectares, vedada, durante 30 anos, a definição
de novas áreas a, no restante da reg ão, proibidos novos projetos pecuá­
rios, exceto em campos naturais. Já ORLANDO VALVERDE, lembrando
que os combusliveis fósseis são recursos que se esgotam e, quando ex­
tintos, restarão apenas as formas difusas e renováveis de energia, como
as hidrelétricas, o carvão vegetal, o álcool carburante, a energia eólica
e a solar, conclui que a grandeza futura do Brasil depende da preservação
de sua floresta. E, invocando o geógrafo americano ROY NASH, sustenta
que o modelo desejável deverá se assemelhar ao implantado na Birmânia
e na India pelo silvicultor alemão DIETRICH BRANDIS em meados do
século XIX. Esse processo - o laungya - torestry system - consiste
basicamente no plantio de fileiras intervalares dos vegetais mais nobres
que forem derrubados, com as culturas de subsistência, fornecendo o
Governo as respectivas mudas, custeando a plantação e garantindo a
propriedade ao agricultor quando o mesmo se transferir para novos foça­
dos, sob a condição de que não derrube a floresta replantada antes de
decorrido o tempo necessário à sua maturidade. Quanto ao Prof. RO­
BERTO SANTOS, sugere o zoneamento obrigatório, restringindo a explo­
ração florestal a um número limitado de zonas selecionadas e, nestas,
feito através de monopólio estatal até a fase de comercialização da ma­
deira bruta. Para as terras devolutas remanescentes propõe que sejam
inalienáveis, apenas arrendadas, mediante alugueres progressivos e Ii':fli­
tação de área, de forma a substituir a implantação de novos latifúnd~os

pela proteção direta e estável ao pequeno agricultor. I:: o que chama de
arrendamento sociat.

59 - Fin,almente, não posso omitir, entre as idéias mais criativas
debatidas neste Encontro, o conceito de posse agrária, diferente da posse
civil, objeto das teses de DUQUE CORREDOR, RAIMUNDO LARANJEIRA
e BENEDITO MONTEIRO. Para defini-Ia, basta pequena citação do pri­
meiro, que é Consultor Jurídico da Presidência da Venezuela, aliás citando
ilustre professor brasileiro, da Universidade de Goiás:

"Corresponde ao Direito Agrário orientar esta substancial
modificação no atinente à posse e ao domínio. Por era, nesta
ciência jurídica, o princípio bâsico sobre o qual descansam estes
dois institutos é a utilização da terra. Como acertadamente en­
sina PAULO TORMIN BORGES, a terra existe para ser utilizada,
para dela se obter o sustento do homem . .. Não se admite mais
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que seja mantida improdutiva a terra fértil. Tal seria um crime
de lesa-humanidade. Outrora, a faculdade de usar, que se con~

tinha no direito de propriedade, era uma simples expressão ver­
bal. Porque não usar era um dos modos de dispor da coisa,
tanto como usá-la. Quem era dono podia usar e podia não usar.
Estaria sempre atuando como proprietário. Hoje, também assim
acontece; porém o não uso tipifica o mau uso da propriedade.
Pior ainda, um uso predatório... Mais que faculdade, o pro­
prietário tem agora o dever de usar o bem e, se não cumpre
tal dever, perde seu dominio. Por isso, a propriedade agrária
deixou de ser perpétua para converter-se em temporária e con­
dicionada."

Dir-se-á que na Amazônia a posse agrária ainda não alcançou esse
valor e perduram enormes extensões desaproveitadas. Novamente são os
fatos exigindo alteração das normas. A desapropriação por interesse so­
cial já penetrou na Constituição (art 161) e está regulada no Dec.-Lei
n9 554/69. Apenas terá de ser mais abrangente, mais utilizada, mais efi­
caz. Avalio que isso não será fácil e não creio, para ser sincero, que se
obtenha com a rapidez desejáveL Mas também estou convencido de que
este século não terminará antes que tenhamos assistido ao enfraqueci­
mento e à morte do latifúndio improdutivo.

x x x

Não é apenas o Brasil que está preocupado com o progresso e a in­
tegração da Amazônia. Grandes trechos da nossa região ultrapassam as
fronteiras nacionais para se incluírem nos territórios das Repúblicas vizi­
nhas. O pacto que assinamos em 1978 possui o feliz título de cooperação.
Disso reciprocamente necessitamos. Sei que em várias delas estão em
curso iniciativas e planos de desenvolvimento. Teríamos o maior empenho
em conhecer os resultados obtidos, permutando experiências para, ao
invés de repetir equivocas, aperfeiçoar as medlds.s que se revelarem pos­
siveis e eficazes. ~, por exemplo, no Peru, a Lei da Selva e a earretara
Marginal, espécie de Transamazônica, cujos problemas talvez guardem
grande similitude com os nossos. 1:, na Venezuela, a CODESUR, Corpora­
ção para o Desenvolvimento da Região Sul, que suponho abranger as pro­
vfncias de Bolivar e Amazonas no vale meridional do Ddnoco e de seus
afluentes pela direita, especialmente o Caura e o Caroni. Também está
projetada, ou em construção, uma rodovia que, atingindo a fronteira do
Brasil e conectando com Boa Vista, ligará finalmente Manaus a Caracas.
Com o Equador possulmos tratado especifico prevendo a possibilidade de
atravessar os Andes, por um de seus nudos, contactando o vale do lçá­
Putumayo com o porto de 5an Lorenzo no Pacifico. Quanto à Colômbia,
é evidente a necessidade de estimularmos a ligação entre Uaupés, lçana
e Mitu, bem assim fazer do triângulo Letícia, Tabatinga e Ramón CastiUo
um pólo de intercâmbio que acelere o desenvolvimento das áreas contí­
guas, onde se encontram e se irmanam brasileiros, peruanos e colombia­
nos. Com a Gu'iana já possuímos contato freqüente através da cidade de
Lethen, a partir de onde planeja-se ligação rodofluvial com Georgetown,
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como, para o Suriname, projeta-se o prolongamento da Cuiabá-Santarém
para atingir Paramaribo. Finalmente, quanto à Bolívia, a desenvoltura ex­
cepcional do Território de Rondônia, que brevemente se transformará em
Estado, faz do Madeira----Mamoré um limite vivo e permite que as cidades
de Cobija, RiberaJta e Guajará-Mirim mantenham um dos intercâmbios
mais ativos de toda a nossa fronteira ocidental.

Muito temos que aprender e muito temos que ajudar, portanto, nessa
vizinhança amazônica. Aprendizagem na qual destaco o funcionamento da
Justiça Agrária, atuante sob várias modalidades na Venezuela, na Bolívia
e no Peru, sendo que deste acabamos de recolher impressionante depoi­
mento do Professor GUILHERME FIGALLO ANDRIANZEN. Oxalá tal exem~
pio frutifique no Brasil, onde estamos lutando para instituí~la, através de
pertinaz iniciativa de um congressista paraense, o Deputado JORGE
ARBAGE, a quem o seu País, a sua região e o seu Estado ficarão devendo
uma das mais sérias contribuições que poderá oferecer ao nosso desen­
volvimento econômico sem quebra da paz social. Pioneiro da idéia é
OTAVIO ALVARENGA, presidente da SNA e grande promotor desta Con­
ferência em cuja instalação deu-lhe lúcido apoio o Governador do Pará.
Por mim, filio-me humildemente entre os que postulam a implantação ime­
diata desse foro especializado, pelo menos nas regiões críticas de litígios
rurais. Não que da Justiça Agrária se espere o milagre de evitá-los ou
resolvê-los por encanto. Ela dependerá de muitos outros fatores, sobretu­
do da lei que puder aplicar e das pessoas incumbidas de exercê·la. Po·
rêm, a mera exístência de um julgador isento, próximo, gratuito e dedica­
do exclusivamente aos problemas da terra será uma alternativa das solu~

ções violentas a que tantas vezes recorrem os sedentos de justiça pelo
desengano de encontrá-Ia ao seu alcance.

Senhores Congressistas,

Não desejo que este encontro termine sem lhes transmitir o agradeci­
mento da classe jurídica paraense pela oportunidade que nos deram de
debater alguns temas fundamentais com as mais altas expressões do
Direito Agrário no Ocidente. Como os demais setores jurídicos, também
este possui estrutura que independe, na sua essência, do lugar e da época
em que seja discutido ou aplicado. Não há, entretanto, nenhum outro em
que se revele tão necessária uma permanente adaptação, sob pena de
divorciar-se da realidade, arriscando-se a subvertê-Ia ao invés de discipli·
ná-Ia. Creio, assim, que o Governo paraense, a Sociedade Nacional de
Agricultura, a Associação Latino-Americana de Direito Agrário e o Insti·
tuto de Terras do Pará escolheram com rara felicidade esta Capital e este
momento para a reunião que hoje se encerra. Dizem os geopolíticos ­
MERCADO JARR1N, no Peru, JOS~ ALBERTO ZAMBRANO, na Venezuela,
CARLOS DE MEIRA MATTOS, no Brasil- que atingimos o tempo amaz6­
nlco e que o século XXI será, na América do Sul, o século da Amazônia.
~ improvável que aos integrantes da minha geração seja dado testemu­
nhar o êxito do esforço humano que, silenciosamente, há quase 500 anos,
se desenrola nesta planície. Quando participamos, entretanto, de uma
conferência como esta, já não nos parece impossível nem remoto que os
nossos descendentes, ao invés de se sentirem humilhados por uma natu-
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reza bravia e descomunal, adquiram sobre ela o domlnio que nos faltou.
Domínio da pesquisa sobre o desconhecido, da ciência sobre a diversi­
dade, da rapidez sobre a distância. Mas, principalmente, domlnio do
Homem sobre si mesmo, aperfeiçoando o controle dos seus impulsos pri­
mários que a rusticidade do meio ainda justifica, e substituindo as decI­
sões do arbitrio, do egoismo e da ambição pelo respeito à dignidade da
pessoa humana, que é o sinal insubstitulvel da convivência civilizada e da
sensibilidade cristã. Eis ai, a meu ver, o supremo desígnio que deve ins­
pirar o Direito Agrário no esforço pejo desenvolvimento da Amazônia, Se
houvermos contribuldo um pouco para infiltrar esse conteúdo, não apenas
em suas normas, mas, sobretudo, em seu esplrito, então o nosso Encontro
terá sido realmente fecundo e cada qual de nós para sempre o recordará
com orgulho e gratidão.
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lQ CAP1TVLO

Conside1"ações gerais

o primeiro aspecto a ser lembrado é, sem dúvida, o fato de que a dis­
cussão do tema proposto nunca esteve encerrada, de modo definitivo, ao longo
de toda a história da humanick.de, a partir do momento cm que o homem cons­
cientizou·se de sua individualidade, de sua existência sobre a face da Terra.

Evidentemente, sucederam-se fases de inegável esplendor de seus estudos
e pesquisas seguidos de flagrante desprestígio e negação mesma de sua exis·
Mncia.
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o reconhecimento de direito superior e anterior, transcendente e supra­
ordenado ao direito humano ou histórico-positivo, jamais deixou de preocupar
jusfilósofos de todas as épocas; quer seja através da palavra revelada (!ex
divina), ou indiretamente, na ordem natural de sua criação (lex aeterna) ou
ainda deduzido da razão humana ([ex naturalis) , colocou-se sempre em ques·
tão a validade e a justiça das leÍs impostas por Deus, uma vez que, não obstan·
te seu sentido último, teológico.metafísico, o problema está sempre na consi­
deração imediata do jurista no momento em que opera a subsunção do caso
concreto à lei positiva.

Assim, através de sucessivas respostas, vimos a questão focalizada sob di·
versas óticas, que enfatizavam suas diferentes colocações ao longo do tempo,
tendo como fundamento comum a necessidade de conceber-se "uma ordem
mais alta e perfeita, um ponto ideal firme de referência critica para a legislação
vigente".

Esta ordem composta de um núcleo de princípios superiores e imutáveis
inspiraria, completaria ou modelaria a legislação positiva, visando a suprir suas
deficiências e a responder às críticas e insatisfações levantadas pela consciência
social.

Como ° direito é sempre um ensaio de ser direito justo, no dizer de
RADBRUCH e RECASÉNS SrCHES, a longa çaminhada do jusnaturalismo
através dos tempos caracterizou·se, sempre, pela tentativa de conciliação da
imperecibilidade do ideal axiológico contido nas nOrmas jurídicas com a va­
riabilidade de suas representações histórico-sociais.

No dizer de MACHADO NETO, que bem acentua a importância do jus.
naturalismo, sua longa tradição oferece-se, no mundo juridíco, COm a mesma
insistência e domínio ideológico das idéias grandíosas e dos pensamentos cau­
cionados pelas motivações mais exigentes (CompiJndio de Introdução à Ci~ncia

do Direito - Saraiva, São Paulo, 1969 - pág. 21).

Efetivamente, esse é o ponto vital do nOsso tema, a sua universalidade e
imperecibilidade, fundadas na ontológica indagação da existência de fato, para
lá dos fenômenos, de alguma coisa suscetível de ser apreendida pelo esplrito
humano e dotada de forte objetividade e independência do sujeito cognoscente,
OU seja, sabeHe se, para lá do mundo sensível dos homens, haverá outro mUn~

do de que o primeiro seja mero reflexo ou cópia.

A essa ordem de estudos denomina-se hoje, na moderna terminologia filo-­
s6fica, Axiologia ou Filosofia dos Valores, que se volta, essencialmente, a averi·
guar se, sobrepondo-se a todas as opiniões e valorações dadas por cada homem
ou povo, nas diversas épocas, existira algo de em si mesmo verdadeiro e justo,
com geral e universal validade para todos os homens, e que, no dizer de ANTt­
CONA, de SóFOCLES, "não é de hoje nem de ontem, ma.~ de todos os tem­
pos e não foi inventado pelos humanos".

Ainda quanto à magnitude do tema, MICHEL VILLEY logrou sintetizá·
la, ao lembrar que a doutrina do direito natural clássico salva a autonomia do
direito contra o perigo inerente a todas as outras teorias, qual seja, o de ser
absorvido à moral, à economia, à administração e à política; que ela nOs dota
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de quadros sólidos, além de ser autenticamente especulativa e, por fim, que
não deixou de ser ensinada depois de vinte e cinco séculos, sendo o seu valor
garantido por milhares de juristas c filósofos (J.eçons â'Histoire de la Philoso­
phie du Droit - Capítulo VII - pág. 165).

Para uma visão englobante do tema proposto, destinada à compreensão de
sua colocação atual, impõe-se uma rápida incursão, mesmo que en vol â oiseau,
sobre os momentos mais significativos da evolução sofrida pela doutrina do di­
reito natural através dos tempos c que está intimamente identificada à busca da
justiça como princípio regulativo do direito.

Para os gregos, o direito participava uiretamente da ordem ontologica­
mente imutável das coisas, sendo elto mesmo a expressão de uma cssência me­
tafíska ou a própria justiça essencial, vakndo salientar que não ocorria, em
verdade, a distinção entre o problema da justiça c o do próprio direito, que
deveria ser a explicitação da ordem imutável (da família, da tribo, da paUs),
bem como a neutralização das violações cOntra ele cometidas.

O século V marcou·se pela grave crise sofística que levou a opor a nornos
dos homens e da potitica à physis, estabelecendo-se uma subjetividade indivi­
dualística de características democráticas.

O idealismo de PLATÃO conduziu o pensamento grego, no entanto, de
volta a uma ordem ideal-necessária que fosse, a um s6 tempo, modelo e simul­
taneamente fundamento ontológico da ordem político-social, enquanto que o
racionalismo estóico levou a que de novo a phy.~is se tornasse sinônimo de
nomos, fundidos num justo, universal.

O panorama jurídico romano foi, entretanto, bastante diverso. A Justiça
identificava-se com a ordem jurídica objetiva, uma vez que, para compreender
regulativamente o direito, faltavam ao jurista da época dois pressupostos essen~

dais, representados pelo sentído histórico e o reconhecimento da autonomia da
consciência ética, ou .s-eja, a própria dimensão de subjetividade do jurídico.

Importante, entretanto, foi o legado a n6s deixado por Roma, consubstan­
ciado na autonomização e constituição específica do ;us, representadas peJa
expressa intenção de justiça de seu pensamento jurídico. Ai estão, até nOssOS
dias, expressões tais como bona fú1es, justa causa, aequitas, utilitas, humanitas
etc., que provam o afirmado, não obstante não haverem alcançado os romanos
uma exata compreensão da colocação intencional-normativa da justiça.

11: fácil imaginar-se, em vista do que até aqui foi dito, o grande impacto
causado ao pensamento jurldico-filosófico pela introdução de uma nova visão
do mundo normativo; sua dualízação em dois reinos, bastante distintos: o reino
do direito humano ou histórico~positivo, criado e imposto pelos homens (lex
temporalis ), e o reino de um direito transcendente e supra-ordenado a este, im·
posto por Deus.

A principal contribuição do teológico dualismo cristão ao pensamento fi·
losófico foi a instituição, na compreensão do nonnatívo, de um elemento novo
e fundamental, o princípio axio16gko, e não apenas a simples associação ao
direito humano e socíalmente condicionado dos romanos, da dimensão meta­
físico-intelectualista da melhor interpretação grega.
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Partindo do princípio fundamental de que Deus não é apenas o supremo e
perfeitíssimo Ser mas o sumo Bem, perfeita e justa é Sua lei; legi8 corruptio,
por via de conseqüência, no dizer de SANTO TOMAS, seriam todas aquelas que
Dele se desviassem ou não cumprissem o Seu princípio último de validade.

Para SANTO AGOSTINHO a lex intifTUl era aquela através de que Deus
falava aos homens na consc:encia, a rreta conscicntia dos que, feitos à imagem
e semelhança Dele, teriam a alma, a razão e o coração, bem como a intima
consciência, iluminados pela lei divina.

Revelado o Absoluto, nada mais restava que a adequação das normas de
direito à sua visão abrangedora, num movimento caracteristicamente descen~

dente.

O que podemos sentir, a essa altura do pensamento jusnaturalista, é que já
existiam condições para a confjguraçáo verdadeiramente axiol6gico-normativa
do direito, intimamente relacionada a seu fundamento de validade, ou seja, ao
problema de sua justiça, bem como que esta visão abrangia, igualmente, um
pressuposto de dinamismo da vontade divina, refletido no desenvolvimento da
ordem de criação, com implicações quan ~o à possibilidade de compreensão da
historicidade particular das ordens normativas.

A introdução da idéia do dualismo objetivo do universo jurídico fincou-se
de forma incontestável e irremediável no cenário filosófico, não sendo mesmo
superado pela.~ novas currentes de pensamento surgidas na Idade Moderna.
O que ocorreu, em verdade, foi a sua radicalização, caracterizada pela opção
feita no sentido de um espíri:o problemático e criador, expcrimentador c agen­
te, que veio a substituir a atitude contemplativa e receptiva da posição anterior.

A resposta a essa opção traduziu-se em sucessivas colocações de um ra­
cionalismo cartesiano: o realismo conceitual do idealismo metafísico, o trans­
cendentalismo fonnal kantiano, o intelectualismo técnico da ciência, o indivi­
dualismo contratualista e abstrato e outras, que implicaram num jusnaturalismo
more geometrico, em que os princípios do ;ustum, que deveriam compor de­
terminada ordem jurídico-social, apresentavam-se, em suma, deduzidos da pró­
pria natureza, de fanna 16gico~racional. Este "direito natural" refletia, inega­
velmente, duplicidade, em face do direito positivo-hist6rico vigente.

O impasse conduziu à superação da doutrina jusnaturalista, no século XIX,
por uma nova ordem de pensamento jurídico, tendente a excluir, de forma
total e contundente, as indagações a respeito da validade ma~erial ou da justiça
do direito, vistas já agora como impertinentes e estranhas mesmo à Ciência do
Direito.

Quatro são os fatores, entretanto, que, sobrepondo~se aos demais. influíram
decisivamente no processo da çitada superação do direito natural e que pode­
riam ser assim resumidos:

I - a filosofia crítica de KANT, na medida em que repelía todas as formas
de normativismo heter6nomo-transcendente, e punha em causa a possibilidade d~

um dogmatismo metafísico;
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2 - o movimcnto cultural e epistemológico da Escola Histórica, fundado
na compreensão da vida humano-social como história e no entendimento do
direito como uma realidade histórico-cultural;

3 - o surgimento de uma nova concepção de Estado, após 1789, que ins­
titucionalizou a vontade univcrs:ll contratualista havida por ROUSSEAU como
fundamento da ordem civil;

4 - O positivismo jurídico, como atitude gnoseológica fundamental, sem
pressupostos prévios, ba~eado em fatos empiricamente observáveis e que reme­
tia as idéias, os princípios axiGlógic(Js d{' jusliç,l f' outras especulações congêne­
res aos resíduos "metafísicos",

o direito "positivo", ou seja, posto, vigente e cogente, passou a ser o objeto
único do positivismo, que o conhecia mediante um processo metodológico ex­
clusivamente descritivo-interpretativo, analítico-dedutivo e sistemático-concei­
tual das normas impos:as peTa Estado.

Vários e significativos foram os representantes dessa escola filosófica, que
buscaram, em sellS escritos, a total e implacável eliminação das implicações
wciais e axiológicas do direito.

O mais expressivo deles é, sem dúvida, HAN5 KEL5EN, O "Mestre de
Viena", que teve especial preocupaçao no trabalho de retirar do direito aque­
les elementos que lhe pareciam estranhos já que consubstanciadores de fatos
e valores sociais.

Contra o direito natural desenvolveu a mesma substanciosa argumentação
contida na obra A Justiça e o Direito Natural, que será objeto do pr6ximo
capítulo.

29 CAPITULO

A doutrina do direito natrtral segundo Han.<; Kelsen

HAN5 KELSEN, o "Mestre de Viena", figura exponencial do positivismo
jurídico de raízes kantianas, na elaboração de sua Teoria Pura do Direito, in­
tentou poderosus esforços no sentido de redignificar cientificamente o direito,
através da eliminação daqueles fatores que considerava estranhos à ciência
jurídica.

Estabelecendo, como o fez, a pureza metodológica como princípio funda­
mental de sua teoria, KEL5E:-.l teve de empreender duas ordens prioritárias de
purificação: a separação das ciências naturais das ciências sociais e, num se­
gundo momento, o desentranhamento do direito do complexo de normas mo­
rais, políticas, jusnaturali"tas ou ideológicas em qlle se achava submerso.

A primeira etapa foi vencida, é forçoso reconhecer, de forma extrema­
mente lógica e pragmática, {;omo de resto se propunha a ser toda a sua teoria;
segundo KELSEr-.: as leis naturais, expressas sob a forma de juízos hipotéti­
cos, estariam regidas pelo princípio da causalidade, numa relação direta de cau­
sa e efeito não sujeita à interferl'ncia de atos humanos; a realidade social,
igualmente expressa por juÍzo" hipotéticos, seria, entretanto, regida por leis
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normativas, subordinadas ao princípio da imputação, através de lima relação
de causa e efeito profundamente marcada pela presença humana e, por conse­
guinte, de conteúdo extremamente variável.

Numa representação gráfíca, poderíamos resumir, da fOrma que se segue,
os dois juízos hipotéticos acima referidos, relativos, respectivamente, às leis
naturais e às leis normativas:

"Dado A será B" (lei natural);

"Dado A deverá ser B" (lei normativa).

Vista como já foi, até agora, a magnitude e imperecibilidade do tema pro­
pmto através de seus sucessivos enfoques, fácil é imaginar-se o ímpeto com que
o nosso autor lançou-se il tarefa de eliminação do tradicional dualismo da dou­
trina jurídica, Direito Natural-Direito Positivo, procurando, como seria de
se esperar, a redução do primeiro ao segundo.

Partindo do lrincípio de que a teoria idealista do direito é uma teoria
dualista na medi a em (lue admite duas es.pécies de normas jurídicas, emana­
das de duas diferentes ordens, a primeira "transcendental, ideal, que não é
estabelecida pelo homem, mas lhe está supra-ordenada", e a segunda "uma
ordem real, estabelecida pelo homem, isto é, positiva", KELSEN relaciona-a
ao dualismo típico de toda a especulação metafísica, que diferencia entre uma
esfera em,eírica e outra transcendente, segundo o esquema clássico da "Teoria
das Idéias' de PLATAO e o dualismo do Aquém e ao Além, do homem e de
Deus, que fundamenta toda a teologia cristã.

A teoria dualista opãe-se ontologicamente a teoria realista do direito, que
é monista em razão de apenas reconhecer a existência de um direito, o pOSitivo,
real, posto pelo homem, independentemente do reconhecimento de um direito
"ideal",

Ao lado disso, argumenta o "Mestre de Viena", o relativismo axiológico das
normas, que tiveram como fundamento de validade valores de justiça relativos,
torna igualmente inseguro e contraditóri" esse fundamento.

Classificando a doutrina do direito natural como uma doutrina idealista­
dualista do direito. nos termos acima expostos, KELSEN aponta sua caracte­
Iistica fundamental: funda-se ela na idéia de que a natureza é "a fonte da qual
promanam as llormas do direito ideal, do direito justo".

Na definição mesma da doutrina em tela encOntra nosso autor sua pri­
meira antinomia, lembrando que a5 nOrmas de direito natural, se fundadas
na "natureza" em si, pertenceriam à órbita do "ser", própria dos fenômenos
naturais, regidos pelo princípio da causalidade, o que colidiria com um "dever.
ser" tipico das llormas jurídicas, subordinadas ao princípio da imputação, antes
referido; não há, pois, como conciliar, ab initio, a idéia de normas de direito
natural fundadas na natureza e que se rejam, ao mesmo tempo, pelo principio
orientador das leis normativas.

"Realidade e valor pertencem a domínios distintos", afirma categorica­
mente HANS KELSEN.
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Por outro lado, acrescenta, "'as normas imutáveis da doutrina do direito
natural apenas podem ser as leis naturais. Quando a doutrina do direito na·
tural deduz da natureza normas imutáveis da conduta justa (reda), o que
ela faz é transformar regras do ser em normas do dever-ser e produzir, assim,
a ilusão de um valor imanente à realidade".

O núcleo da argumentação kelseniana antijusnaturalista situa·se, entretan·
to, no fundamento metafísico-relígioso dessa doutrina.

Após examinar a evolução do pensamento jusnaturalista, KELSEN chega,
inevitavelmente, à conclusão de que, se a natureza foi criada ou é regida por
uma autoridade transcendente, que reúne em si o valor moral absoluto e dita
ordens ou normas retas justas, toda a doutrina do direito natural deveria
assumir o seu caráter nitidamente religioso, visando a emprestar a suas normas
u pressuposto de eternidade e imutabilidade das emanações divinas. Esse fato
só bastaria para distanciar, de forma irremediável e irreconciliável, as normas
de direito natural, eternas e imutáveis, das prescrições do direito positivo, que,
por serem criadas pelos homem, são intrinsecamente temporais c variáveis.

Por outro lado, diz KELSEN, admitindo-se a existência de um direito na·
tural estabelecido por Deus, chegar-se-ia à conclusão que os direitos subjetivos
são inatos ao homem e que têm um caráter sagrado; nesta medida, impossível
seria ao direito positivo ou~orgá-los ou retirá-los aos humanos, restando-lhe
apenas a tarefa subsidiária de protegê-los e garanti-los.

O "Mestre de Viena" leva às últimas conseqüências o seu ataque ao jus­
naturalismo, especialmente ao focalizar as suas múltiplas e até contraditórias
versões; ao limite, ehega mesmo a afinnar que não existe, em verdade, um di­
reito natural, mas teorias de direito natural que nada mais são que máscaras
sob as quais se ocultam interesses, acusação que visa, sem sombra de dúvida,
a utilização, historicamente observada, dessas doutrina.~ como fundamento de
filosofias políticas diametralmente opostas.

Além de afirmar e reafirmar sempre o caráter conservador do direito na­
tural, HANS KELSEN raciocina logicamente no sentido de que, se o direito
natural emana de Deus e, portanto, é justo e perfeito, no momento em que ele
ingressa no direito positivo tornar-se-á, fatalmente, um direito natural imper.
feito, o que representa contradição intrínseca na medida em que o direito po·
sitivo é, por sua origem humana, imperfeito; teríamos, em última análise, um
direito natural com possibilidades de imperfeição, afastando-se totalmente de
seu fundamento primeiro e essencial.

39 CAPtTULO

A doutrina do direito natural segundo ]acques Maritain

Após a arraliadora demolição do jusnaturalismo feita por HANS KELSEN
e que reflete com nitidez o total desprestígio a que ficou relegada essa magna
ordem de especulações filosóficas, desde os meados do século XIX até o começo
do século XX, por força do esplendor alcançado pelas interpretações histórico·
evolutivas do direito e pelo positivismo jurídico, assistimos, no desenvolver do
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nosso século, ao ressurgimento da filosofia do direito natural, bem como da
ciência do direito, orientadas por valores éticos,

De novo voltou a preocupar aos homens em geral e aos filósofos em espe­
cial, principalmente após ns dois conflitos que tanto abalaram o mundo, a ne·
cessidade de revalorização de determinada ordem de direitos que, exatamente
por terem sido tão cruelmente feridos, emergiram de fonna incontrolável., im­
pondo aos detentores do poder não apenas o seu reconhecimento, como a adoção
de instrumentos garantidores de sua ohsErvância,

Nesse sentido, importantíssima conquista foi obtida com a assinatura, em
1948, por 123 nações, dos mai.s diferentes credo.s e filoso/ias políticas, da "De­
claração Internacional dos Direitos do Homem", documento consubstanciador
daquela.s exigências naturais mínimas, comuns a todos os homens em todas as
épocas e que, precisamente nesta medida, compõem como que um mínimo ético
a estar presente em qualquer ordenamento jurídico que pretenda o reconhed­
menta de sua validade.

Inúmeros e da maior relev!mcia são os nomes que despontaram a partir
desse novo mOmento do direito natural, através de enfoques de renovado inte­
resse; na impossibilidade de uma análise mais aprofundada de suas obras, ten­
taremos deter-nos mais demoradamcn~e em JACQUES MARITAIN, expoente
do pensamento jusnaturalista denominado "Deo-escolástico" ou "neotomista", em
função de .sua declarada inspiração na doutrina medieval-católico-escolástica de
SANTO TOMÁS DE AQUINO.

A grande diferença que se coloca entre o direito natural clássico e o di­
reito natural tomista está em que o primeiro desenvolveu sistemas muito espe­
cíficos e pormenorizados, enquanto que o segundo preferiu estabelecer prin­
cípios ger;lis de grande amplitude.

Há autore.~ neotomistas que reconhecem, inclusive, apenas um número
reduzidíssimo de princípios de direito na~ural, dentre os quais ocuparia o ápice
o antigo SlllIm cuiquc, significando "dar a cada um o que é seu". A partir dessa
suprema preocupação restaria ao Estado incluir entre suas nOrmas de direito
positivo aquelas prescrições que garantissem aos homens os direitos de que
seriam detentores por natureza, ou seja, pelo fato mesmo de serem seres hu­
manos.

EDGAR BODENHEIMER, ao estudar os aspectos relacionados ao res­
surgimento do direito natural e da ciência do direito fundada em valores éticos,
refere-se ao direito natural nco-escolástico salientando, quanto a este, a posição
ocupada por MARITAIN e a colocação que faz, no sentido de afirmar que "há,
em virtude mesmo da natureza humana, uma ordem ou disposição que a razão
humana é capaz de descobrir, e segundo a qual deve a vontade humana agir,
para se harmonizar ('('rn o~ fins nccess:í.rios da criatura humana. A lei não es­
crita, ou direito natural, não é mais nada do que isso" (CíAnda do Direito ­
Forense, Rio, 1966 - págs. 153-159).

Relativamente a esses direitos, pondera MARITAl!\' que eles não são ne­
cessariamente absolutos e ilimitados, devendo, em geral, ser regulamentados
pelo direito positivo, para <file o inkreise púhlico seja atendido.
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Na obra de MARITAIN, O Homem e o Estado, desenvolve o autor inte­
ressantes ponderações em torno do fenômeno observado por ocasião da elabo­
ração e concretização da "Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos do
Homem", de cujos trabalhos preliminares participou, e que reflete, de forma
irrecusável, a universalidade dos chamados direitos naturais.

Observou ele que "homens mutuamente opostos em suas concepções teóri­
cas podem chegar a um acordo meramente prático em relação a uma lista de
direitos humanos", acresçentando que "seria, entretanto, completamente fútil
procurar uma justncação racional comum para essas conclusões práticas e
para esses direitos", pois, K se tal fizéssemos, correríamos o risco de impor um
dogmatismo arbitrário ou deter-nas-iam diferenças irreconciliáveis".

Em verdade, concordaram os representantes de mais de uma centena de
Dações em uma enumeração de direitos, desde que "não nos perguntem por
quê", uma vez que, a esse ponto, começariam as divergências.

Para ]ACQUES MARITAIN o fundamento filosófico dos direitos do ho­
mem é a lei natural, tomada esta sob uma per....'Pectiva on~ológica, como expres­
são da máxima sabedoria do "Autor de Ser", identificado II figura de Deus na
doutrina católica.

Diz nosso autor que o primeiro elemento, ontológico, da lei natural está
no próprio homem, na medida em que cada ser tem a sua própria lei natural,
da mesma forma que tem sua própria essência; significaria isso que a lei natu­
ral, segundo MARITAIN, seria a 11m só tempo ontológica e ideal; é ideal por­
que se fundamenta na essência humana e sua estrutura imutável e em suas ne­
cessidades inteligíveis; é ontológica, na medida em que a lei natural do homem
é a lei moral, "coextensiva a todo o campo das normas morais naturais, a todo
o campo da moralidade natural".

Num segundo momento gnoseológico, MARITAIN refere-se à fOrma pela
qual a razão humana descobre a lei natural, nem de modo abstrato e teórico
ou valendo-se de exercício conceptual do intelecto, ou nem ainda por meio
do conhecimento racional. Para ele, que esposa de forma integral e profunda
a doutrina de SANTO TOMÁS DE AQUINO, o homem descobre as nonnas da
lei natural "por inclinação".

E o que seria esse conhecimento por inclinação?

Para MARITAI:\', tal conhecimento não seria c(}nceitualmen~e claro mas
obscuro, assistemático, vital por conaturalidade ou cogenialidade através do
qual, para formulação de um juízo, o intelecto "consulta e escuta a melodia
interior que as vibrações das tendências últimas manifestam no sujeito" (O ho­
mem e o Estado - Livraria Agir Editora, Rio de Janeiro, 4~ ed., 1966 - pág. 93).

E esse processo de conhecimento está, para o nosso autor, diretamente
relacionado ao grau de desenvolvimento da consciência moral do homem; quan·
to maior for sua experiência moral e social mais aguçado será o seu poder de
conhecimento "por inclinação", no melhor pensamento tomista.

Situados os aspectos ontológico e gnoseológico da lei natural, volta-se
MARITAIN para a faceta essencialmente leligiosa de toda a sua doutrina jusna-
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turalista; para ele "a lei natural só é lei por ser uma participação da Lei Eter­
na", emanada esta da Sabedoria Criadora de Deus, de cujo direito, que é pura
Justiça, emanam todos os direitos do homem. Explica o filósofo: "Ora, a lei na·
tural, ou seja, a normalidade do ;-uncionamento da natureza humana que se DOS

revela mediante um conhecimento por inclinação, só é lei, isto é, s6 obriga
em consciência, pOHlue a natureza e as inclinações da natureza manifestam
uma ordem da razão - isto é, da "Razão Divina".

Partindo do pressuposto essencial de que a lei natural enfoca direitos e
deveres que estariam ligados, necessariamente, ao princípio primeiro expresso
por "faze o bem e evita o mal", o nosso autor afirma que a lei positiva ocupa-se
(lesses direitos e deveres de forma contingente, na medida em que suas leis ou
costumes incorporam um grupo particular de coisas que serão consideradas
boas e permitidas, repelindo outras tantas, consideradas más e proibidas.

Desta forma, o fundamento d[l validade e de vigência tanto da lei positiva
(jus gentium), como do Direito Intemacional Natural (Law of Nations ), resi­
de exatamente na lei natural, que se impõe por si própria à consciência dos
homens.

JACQUES MARITAlr\ distingue, ainda, os direitos naturais em "absoluta­
mente inalienáveis" e "substancialmente inalienáveis", incluindo entre os pri­
meiros, par[l exemplificar, o direito à existência c à felicidade, aos quais o corpo
político não poderia opor quaisquer restrições, enquanto que os segundos seriam
aqueles os quais o corpo político deveria restringir, visando resguardar o bem
comum, colocando entre estes o direito de associação e à palavra.

Mesmo relativamente aos díreitos naturais absolutamente inalienáveis, re­
conhece MA RITAIN a exis tên cía de certas limitações que diriam respeito não
a sua posse, m[ls ao seu exercício, de que seria demonstrativo o direito à heran­
ça cultural humana, condicionada a possibilidades concretas das variadas so.
ciedades.

A cada indivíduo, em particular, estaria reservada uma enumeração de
direitos naturais, diretamente ligados a sua vida mesma, e que comporiam um
elenco de normas garantidoras da pr6pria dignidade do homem em face da
~ociedade.

Em destacada posiçãO, dentre esses últimos, estariam os direitos ao traba­
lho e à liberdade de escolher livremente esse trabalho: viria, coroa conseqüên­
cia, toda uma série de direitos relacionados ao trabalho humano, tais como o
de formar grupos ou sindicatos profíssion;;.is, o da proteção social, o do salário
justo, o do auxílio financeiro estatal em casos de doença e desemprego e hoje
mais conhecidos como "os direitos do trabalhador".

Acrescenta, ainda. YlARITAIN, que nào existem, em verdade, antagonis­
mos entre '"novos" e "velhos" direitos do homem, uma vez que ambos encon­
tram-se colocados lado a lado na "Declaração Universal de Direitos do Homem"
da ONU e resultam de longa e penosa evolução através dos tempos,
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49 CAPíTULO

As doutrinas ju.maturalistas contempordneM.
O direito 1llltural existencialista

Ao início da apreciação da visão jusnaturalista de JACQUES MARITAIN,
foi feita referência ao atual processo de ressurgimentD, COm ímpeto verdadeira­
mente significativo, da doutrina do direito natural, colocada já agora sDb angu­
lação que reflete as conquistas e aspirações do homem contemporâneo.

Essas novas orientações, embora dirigidas às mai.~ diversas ordens de es­
peculações em torno da existência ou não de um direi:o divino supra-ordenador
das formulações positivas, têm, entretanto, alguns pontos em comum, registra­
dos por LUIS RECAStNS SICHES em seu trabalho Iusnatllralismos Actuales
Comparados, e que poderiam ser assim resumidos;

1 - a reafirmação da existência indiscutível do direito natural, aliada ao
reconhecimento de que sua doutrina não está, em absoluto, conclusa mas, pelo
contrário, muitíssimo ainda resta a investigar e indagar sobre o relevante tema;

2 - a remissão à metafísica, como fundamento primeiro do direito natural;

3 - a desnormatização do direito natural;

4 - a dificuldade enfrentada em situar até onde se estende o conceito de
"natureza humana", que deveria ser restringido consideravelmente, comparado
à extensão dada ao mesmo pela Escola Clàssiea \1oderna do Direito Natural,
de que seriam representantes GRÓCIO. ALTUSIO, PU FE'KDORF, TOMASIO,
WOLF e alguns neo-escolásticos do século XIX;

5 - a concepção tridimensíonal do direito: fato social, norma e valor em
total interação com vistas à satisfação de necessidades da vida em sociedade;

6 - a enfatização no sentido de que a doutrina jusnaturalista deve ali­
mentar-se substancialmente nos conhecimentos sociológicos, que viriam pro­
piciar melhores resultados, mais eficazes e oportunos em função do tempo e
lugar das diversas situações históricas;

7 - o reconhecimento de que, no ser humano, há dimensões essencial.
mente jmu~áveis que convivem cOm outras diversas e sempre mutantes;

8 - o reconhecimento, cada ve7. mais acentuado, de que a dignidade da
pessoa humana é o valor supremo para O direito;

9 - o entendimento, em termDs absolutos, da improcedência dD emprego
do processo lógico de interferência à jurisprudência e à legislaçü-o, devendo
ser substituído pelo método da compreensão dos assuntos humanos.

A doutrina jusnaturalista de JACQUES MARITAIN, que oferece os tra­
ços gerais acima referidos, encontra-se colocada por RECASf:NS SICHES como
integrante da reelaboração neotomista emergente, sobretudo após a 2\\ Guerra
Mundial.

KARL JASPERS, ERICH FECHNER, WERI'\EH MAIHOFER e HANS
WELZEL são as figuras mais representativas da orientação do direito natural
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apoiada esseneialmente em algumas idéias da filosofia da vida ou da existên­
cia hum:ln<t em ~i mesma, e por isso me:;rnO nominada de existencialista.

O existencialbmo jusnaturalista. além de caracterizar-se pelos aspectos
gerais referidos por RECAS~NS SICHES e acima enumerados, inclina-se mais
precisamente em direção a uma conceituação das normas jurídicas como pre­
ceitos mecànicos, desprovidos de autc-ntica vitalidade, que não expressariam
a essência da vida e toda a sua pessoalidade; teriam elas, apenas, uma dimensão
genérica, cotidiana, inautêntica.

Segundo MAIHOFER, as diferentes formas sociais, e entre elas o direito,
se nOs apresentam como "exterioridade existencial", num processo de trânsito
do interior ao ex~erjor. O fenômeno da objetivação é a manifestação da exterio­
ridade, e na realidade mesma em que se situam mundo e res.soa o direito se
coloca, como campo jnrídico referido à pessoa jurídica mas não à pessoa hu~

mana, em suas mais genuínas manifestações.

MAIHOFER traz a exame, igualmente, [LSpeeto da maior relevância para
o delineamento de Slla filosofia ao enfatizar o condicionamento social em que
se acha mergulhado o ser humano, u'! medida em que lhe são heteronoma­
mente imposta.~, desde que nasce, normas de procedimento e raciocínio que,
ao mesmo tempo que o tornam socialmente situado e datado, cerceiam a livre
manifestação de seu ego.

O direito posi~ivo atua como imperativo social utilitário, desconhecendo o
"eu", a personalidade individu:lI de cada um, para dirigir-se a todos, de forma
impessoal c alheia à vontade de seus destinatários; entende WERNER MAI~

HOFER que ao ser humano, como tal, em verdade, só resta assumir os dife­
rentes "papéis" que a sociedade lhe impõe e que o subordinam a correspon­
dentes áreas do direito.

Exemplificando, diz MAIHOFER que, como "pai" ou "filho", sujeita-se o
homem às normas do direito da família; como "'proprietário" ou não, ao direito
das coisas; como "cidadão" 011 não, às normas de aireito público, e assim por
diante-, C'omidcr3do qM. qualquer que seja seu campo de atuação ou o meio
em quC' viva, existirão sempre preceitos jurídicos a lhe regular os passos.

O homem é lançado ao mundo e nele passarão sempre a eonflitar as exi­
1?,ênciw; de sua personalidade livre com as imposições jurídicas do direito
'Direito" c "ser" estariam, pois, naquela relação expressa pela inautenticidade
c indiferença do primeiro ao segundo, se referido ao plano ontol6gico autÔnomo
pessoal da existência humana autêntica.

A posição de FECHNER já seria bem menOs "existencialista" na medida
em que rechaça colocações radicais, representadas pelos conceitos de um "mun·
do absurdo", de atos gratuitos e liberdade absoluta.

Entende FEC.HNER que o direi~o é uma das ordens em que o homem se
acha inserto e que constitui, por outro lado, uma das dimensões da ordem do
mundo.

Ao analisar a estrutura tridimensional do direito, o nOSSO autor aí encontra
o direito na:ural existencial. no sentido de que a liberdade humana não pode
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ser entendida numa visão arbitrária e total, mas na de que ela existe movendo­
se dentro do quadro das leis do ser.

Para FECHNER a correçâo e validade do direito natural residem na con­
vicção, que deve ter o homem, de haver-se empenhado com máxima cons­
cientização na busca de uma melhor solução, através da ponderação de todos
{lS d1dos das possihilidades humanas.

Admitindo FECHNER a íntima correlação entre Direito, Sociologia e Meta­
física (norma, fato, valor), dá ele, por ou tro lado, ao seu direito natural um
conteúdo de dcvcnir, visto que ao homem cabe participar de duas formas em
seu processo de maneira cognoscitiva, diferenciadora, ao situar-se sociologica·
mente, e de forma decis6ria, riO escolher valores, decisão esta sempre carregada
de riscos.

Reconhece RECAS~NS SICHES nos filósofos jusnaturalistas existencialis­
tas, além da compreensão do Direito como normatividade mundana, inautênti­
ca, formalista e tipificada, e da tridimensionalidade do mesmo, outras caracte­
rísticas comuns, representadas pelas reiteradas incursões do direito natural na
Sociologia, buscando as devidas conseqüências práticas, oportunas e eficazes
dos critérios jusnaturalistas em cada realidade social particular; pelo entendi­
mento comum de que a metafísica constitui-se em fundamento primeiro do
direito natural, bem como pela redução da área supostamente tida como da
natureza humana.

Esta última faceta do jusnaturalismo existencialista, já que comum a seus
insignes repre.'>entantes, merece particular ponderaç'ão, visto consubstanciar O

ponto crítico da distinção entre as antigas e as atuais visões do direito natural.

Especialmente em relação à Escola Clássica Racionalista do direito natu­
ral, coloca-se a questão; durante séculos atribuiu-se à natureza humana uma
extensão que ela, em verdade, nunca teve, refletindo o fenômeno, unicamente,
um condicicnamento histórico vencido, afinal, pelo enorme dp.senvolvimento
que alcançaram, em noSSo século, outros ramos científicos.

Assim é que muitos comportamentos humanos foram tomados à conta de
suposta natureza humana, em função de condicionamentos sociais e históricos
que lhes (tiV~;m esse aspecto.

Empreenderam os novos jusfílósofos a tarefa de redução da área de inci­
dência do que até então conhecia-se como "natureza humana", pela exclusão
daqueles comportamentos aos quais costumamos hoje chamar de "segunda
natureza", ou hãbitos, e que se distinguem dos primeiros, permanentes, imutá­
veis e universais, por não apresentarem, exatamente, essa,~ peculiaridades.

Não há, porém, qualquer antinomia nessa nova atitude cognoscitiva do
direito natural, resultante da evolução científica que experimentou a humani·
dade; muito pelo contrário, à medida que se depurou e limitou o conceito
de natureza humana, mais esta idéia tornou-se objeto de fecundo esclarecimento
e inexpugnável fortalecimento.
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CONCLUSÃO

De tudo, ou quase nada, que foi dito, apenas três observações serão feitas,
por consubstanciarem, na realidade, outras tantas ordens de indagações:

1 - A conquista dos chamados "direitos naturais" pelo homem vem ocor­
rendo como que numa espiral irreversível, que poderia ter como ponto de
partida, por exemp!o, fi 'Carta de João Sem Terra', de 1215, avultando-se, nes­
se processo, a preocupação sempre constante, nos homens, de obter não apenas
o reconhecimento desses direitos, mas de vê-los inseridos em documentos es­
critos, no direito positivo em geraL

2 - O fato de que o capítulo destinado a abrigar os direitos individuais,
conferidos aos homens "por natureza", constitui sempre a parte nobre, essen·
cial, dos ordenamentos jurídicos contemporâneos, emprestando.lhes mesmo as
condições para um reconhecimento in :ernacional, valendo assinalar, ainda, que
até nos países de regimes totalitários cede o Estado ante a imperioridade de
acatamento dessa ordem de direitos.

3 - A evidente oposição entre as duas colocações fundamentais do direito
natural ao longo da história da humanidade, representadas, respectivamente,
pela necessidade de reconhecimento de uma Lei Natural Divina, emanada de
um Ser Absoluto, criador de tudo e de todos e que supra-ordenaria toda a
ordem juridica, e pela recusa da presença de um Deus no ápice dessa cons·
trução.

O problema é, estranhamente, lembrado e enfatizado por JACQUES MA­
RITAIN, na obra citada no capítulo UI, ao registrar que, dentre as dezenas
de nações que subscreveram a "Declaração Universal dos Direitos do Homem",
havia representantes das mais diametralmente opostas filosofias políticas, reli·
giosas e morais, o que não impediu a assinatura do documento.
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1. Introdução

As instituições políticas de Minas Gerais, na Primeira República,
mostram uma preocupação fundamental de realização de um autêntico
regime republicano e de um federalismo levado ao mais alto grau de
descentral ização.

O Senado mineiro, mais conhecido como o Senadinho, foi criado,
sobretudo, como um órgão revisor e moderador, e evidenciou a impor~

tância que os constitulintes de 91 outorgaram ao Poder Legislativo.

A Constituição de 14 de junho de 1891, medularmente liberal, abriu
caminho para a autonomia distrital, que se efetivou através de lei ordi­
nária, no mesmo ano, a qual criou os conselhos distrita;s, órgãos expres­
sivos do autogoverno local; Minas Gerais não teve, naquela fase, apenas
autonomia municipal, mas autonomia distrital (1).

Havia, ainda, um aspecto muito interessante da Constituinte Mineira
de 1891 e que não tinha sido objeto de atenção dos pesquisadores regio­
nais: a tentativa de implantação, em Minas, de processos da democracia
direta, sobretudo segundo o modelo suíço e conforme os sistemas hoje
existentes em vários países europeus. Embora frustrados, esses propó­
sitos de alguns constituintes documentam um fato rimportante: esses polf­
ticos, acoimados de alienados da nossa realidade cultural, quiseram a
verdadeira participação do povo nos negócios públicos.

Vamos mostrar, resumidamente, essa tentativa de adoção, na Cons­
tituição Mineira de 1891, dos comfcios populares, do referendum, do
mandato imperativo e, até mesmo, do veto popular.

(1) Em pesqU18as anteriores, Jà mostramos esses aspectoa or1g1nats da Primeira Repú~
blica mineira. O leitor pOderá consultar nosso livro Instituições Repubücanas Minei­
ras (Editora LEMI, 1978) e 06 números a, lU, 55 e 58 da ReviBt& de lDforJDa9ão Le­
I'iI1atlva.
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2. O modelo suiço

Um dos originais projetos apreciados na Constituinte Mineira de 1891
foi o de OLlNTO MÁXIMO DE MAGALHÃES, polftico e diplomata, que
propôs a organização do Estado nos moldes sulços; segundo ele, Mínas
deveria ser dividida em cantões autônomos, formando a União Cantonal
Mineira. Em sua opinião, ° projeto do Executivo, enviado ao Congresso
Estadual, era centralizador, contrário aos princípios feden'1listas. Jusíifi­
cando o seu projeto, afirmou OllNTO DE MAGALHAES:

"Antes da eleição, porém, pretendo apresentar igualmente à
sua consideração um projeto de Constituição Mineira, estabele­
cendo um sistema administrativo e polftico inteiramente djfe~

rente daquele que fora adotado pelo projeto do Governo. Acre~

dite este ilustre Congresso que nenhum motivo de vaidade ou
pretensão inspirou-me esta conduta. Analisando minuciosamente
o projeto do Governo, cheguei a conclusões as mais contrárias
à minha convicçâo, inabalavelmente republicana, inabalavelmente
federalista, vendo que al,i se procurava concentrar o poder e
adm inistração" (2.).

Além dessa divisão cantonal, OLlNTO DE MAGALHAES ia mais ronge:
propunha a adoção do referendum e a criação dos "comícios de sobe­
rania popular".

Vale a transcrJção de alguns dispositivos desse original projeto.
Assim:

"Art. 99 - O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso
dos representantes do Estado de Minas Gerais, ad referendum
popular, e com a sanção legal do Governador.

§ 19 - Cada cantão elegerá pelo voto direto dois represen­
tantes ao Congresso Mineiro."

Veja-se, agora, a democracia direta segundo OUNTO DE MAGA­
LHÃES. Ainda a transcrição de seu projeto de Constituição:

"Art. 33 - Em cada cantão ex;stirá um com/cio de sobe­
rania popular, composto de cidadãos eleitores e que tenham
sido eleitos ao mesmo tempo que os representantes do Con­
gresso Mineiro e que funcionará ao mesmo tempo que este."

"Art. 34 - Compete aos comícios de soberania popular
exclusivamente referendar por sim ou por não as leis que tenham
sido aprovadas pelo Congresso Mineüo, não sendo permitida
discussão nestas assembléias."

Defendendo a sua posição, OLJNTO DE MAGALHÃES fez, no Con­
gresso Constituinte, uma exposição sobre o sistema de partic:pação do
povo em alÇluns cantões suíços, citando o publicista LÉON DONNAT.
Apesar do seu brilho, da sua retórica, MAGALHÃES não conseguiu ver
aprovado o seu projeto; a Constituição Mineira preferiu o liberalismo da
representação politica, segundo o modelo da Revolução Francesa.

(2) AD_ do COD(l'tllJllO Constituinte MJneko de 1891 - ImpreDlla Oflclal - Belo Ho­
rtzonte - ReIllllAo de 10-4-91 - pAg. 45.
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3. O constituinte ITABIRANO

Em termos de democracia direta, a mais ousada participação na
Assembléia Constituinte Mineira de 1891 foi a do Deputado ARTHUR
ITABIRANO, que defendeu, com veemência, a instituição do referendum
e do mandato imperativo.

Ficou famosa a sua emenda ao projeto que então se discutia, vazada
nos seguintes termos:

"Art. 89 - O Poder Legislativo é delegado a um Congresso,
ad referendum popular."

ITABIRANO foi totalmente contra o Senado estadual e pelo mandato
imperativo. Tanto que a Constituição estadual promulgada, contrariando
o seu ponto de vista, foi expressa em seu art. 22: "O mandato não será
imperativo".

Dizendo-se republicano histórico e de acordo com o projeto de
QLlNTO DE MAGALHÃES, ARTHUR ITABIRANO afirmou que "o referendum
é a garantia das instituições republicanas".

~ interessante acompanhar o seu raciocínio em defesa dessa insti­
tuição das atuais democracias semídiretas e européias.

Dizia ITABIRANO:
"O referendum garantiu e garante até hoje a forma repu­

blicana na Suiça, o tipo perfeito da república, como ela deve
ser, e V. Ex~ [dirigia-se ao Senador XAVIER DA VEIGA] sabe
que em mais de um Estado na República norte-americana é ele
aceito, esta também que é o modelo sempre lembrado da verda­
deira repúbl,ica.

Por que vamos buscar instituições de outro pais para susten­
tar a criação de uma segunda câmara, como todos os dias
aqui se faz, e não se aceitam para outras questões? (Cruzam-se
apartes.)

Se a prática tivesse demonstrado que o referendum não
servia, não somente dos vinte e cinco cantões da Suíça dois
o não teriam, mas todos ou, ao menos, a maior parte o teria
desprezado.

Do:s cantões não têm o referendum naquela verdadeira
repúbl ica."

ARTHUR ITABIRANO não concordava com o Senadinho, por consi­
derá-Ia um legado da Monarquia. E considerava o mandato representativo
como uma burla à democracia. Observemos, atentamente esta defesa
do mandato imperativo:

"Para mim, o deputado traz uma procuração especial do
povo que o elege, e eu quero acabar com este pri'ncipio que
nos ficou como testamento da Monarquia, o valor das pessoas
anteposto ao valor das idéias, estou na obr,igação de sustentar
a necessidade do mandato imperativo, convencidamente, firme­
mente convencido.
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Um cidadão dil'lige-se ao povo e diz: minhas idéias são estas,
por elas propugnarei; o povo o elege, não porque esse cidadão
seja V. Ex~, não porque seja nenhum de n6s, mas pelas idéias,
em nome e como sustentador das idéias que ele apresenta."

Aos apartes de colegas, dizendo que o mandato imperativo transforma
o deputado num joguete do eleitor, ITABIRANO não se deu por vencido,
e afirmou:

"Af terfamos um perfeito tipo de honestidade polftica: a,
quando um congressista, qualquer que ele foss9, viesse à ca­
mara negar todas as idéias em nome das quais solicitara o apolo
do povo, este, que, para mim, é o único soberano, devia ter o
direito de cassar-lhe o mandato" (88).

A verdade é que a Constituinte Mineira de 1891 adotou o bicamera­
lismo e um acentuado federalismo, com a autonomia distrital, mas não
acolheu as avançadas proposições de OLtNTO DE MAGALHÃES e
ARTHUR ITABIRANO.

4. O veto da Assembléia Municipal

Foi uma curiosa instituição polltica a Assembléia Muniaipal adotada
em Minas, na República Velha. Constitufda pelos vereadores gerais (elei·
tos por todo o Municipio), pelos vereadores especiais {eleitos pelos dis~

tritos e membros dos Conselhos Djstr,itaisj, a Assembléia ainda contava
com os contribuintes, a saber, os cidadãos que pagavam mais impostos.

Reunia-se, normalmente, no mês de janeiro, como uma espécie de
Tribunal de Contas, com o objetivo de examinar as contas das Câmaras
Municipais e dos Conselhos Distritais. Em alguns Municfpios, a Assem­
bféia Municipal era numerosa, com mais de cem representantes; havia
cidadãos que disputavam o privilégio de fazer parte dessa instituição.

Sob o aspecto que ora nos ocupa, a nota original da participação
popular no Poder Legislativo municipal era o dispositivo que permitia à
Assembléia Municipal conhecer das reclamações sobre leis e decisões
das Câmaras Municipais, desde que apresentadas por um mlnimo de
cinqüenta munlcipes. Numa época de grande predominância do Legis­
lativo, esses casos eram numerosos, e, segundo d·isposição constitucional,
a Assembléia Municipal encaminhava essas reclamações, com ou sem
efeito suspensivo, ao Congresso Estadual. Não deixa de ser um original
tipo de veto popular, pois era o povo interferindo na órbita legislativa
municipal e contrariando decisões dos vereadores (4).

A verdade é que alguns poJlticos mineiros quiseram realizar uma
democracia das mais perfeitas, com ampla participação popular, que nem
sempre, como no caso da excessiva autonomi,a distrital, esteve de acordo
com a real,idade sociar, econômica e cultural da época.

(3) Em nossa monografia DemocracJla-PartlclpaçAo. Ed,jç6es Júpiter, 1981, o leitor en­
contrs. a. fntegrllo do d1seur80 de Arthur Ite.blrfl.no &Otlre o ll.SIIunto.

(4) Esse assunto é tratado. com mlnlklas, em nOSS& pesqulsa "O Conselho D1stl1tal". Be­
'f1sta de IDfonna.tlo LerfalaUva, n.o 58, UrlS.
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o problema da VERDADE está intimamente ligado à metodologia do
ensino jurídico. Tanto histórica como hodiernamente, não obstante as mu­
danças quantitativas e qualitativas, verificamos que a maioria dos professo­
res de Direito tem adotado uma postura de mensageiros da verdade sobre
as normas e instituições jurídicas de suas respectivas áreas de ensino. Por
este prisma as aulas transformam-se numa simples transmissão de conheci·
mentos pelo "que sabe" aos "que não sabem", reduzindo todo o ensino a
uma "concepção bancária" em que o professor limita-se a "depositar" na
mente do aluno estas informações e a solicitar-lhe uma "prestação de contas"
mediante as provas e exames.

Esta forma de atuação "ditatorial" dos professores - donos da verda­
de - não tem razão de ser, pois a verdade pode aparecer em diferentes
formas, tudo dependendo do ângulo e da ótica do observador. CALAMAN·
DREI (1) destaca este aspecto com um exemplo bem objetivo:

"Há, num museu de Londres, um quadro famoso do pintor
CHAMPAIGNE, no qual se pintou o Cardeal Richelieu em três
atitudes diferentes. Ao centro da tela, vemo·lo de frente, aos lados
vemo-lo de perfil a olhar para o centro. O modelo é um só, mas na
tela parece que são três pessoas a conversar, de tal modo que são
diferentes as expressões das figuras vistas de perfil e, mais do que
isso, o ar calmo que, no retrato do centro, é a síntese dessas duas
figuras.

(1) PIERO CALAMANDREI - Eles, os ''''' vútoe por N&I, 0l!I 4dYOPd6& 'I'rsd.
de ARY DOS SANTOS, Llv. C1áSsl.ea EdItora, L18boa, 1977, pág. 96.
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Num processo passa-se o mesmo. Os advogados procuram a
verdade de perfil esforçando o olhar, e apiilnas o juiz, que està no
meio do quadro, vê pacatamente de frente."

A inexistência de verdade juridica decorre, de certo modo, da impreci­
são terminológica de uma ciência que vive da interpretação, pois, segundo
REALE, nas ciências exatas os vocábulos têm, em regra, um significado
bastante preciso; um fisico ou um químico jogam com um vocábulo próprio
e o fazem com certa garantia de que dada palavra traduz sempre um signi­
ficado constante e comum entre os cultores das respectivas ciências, ao pas­
so que nas ciências culturais, como é o direito, essa precisão terminológica
é difícil. Na mesma linha de pensamento destaca SICHES (2) que uma regra
de direito não é nem pode ser nunca verdadeira ou falsa. Rigorosamente, não
é possível falar de uma verdade jurldic.a. Uma regra de direito poderá ser
qualificada de mais ou menos justa, como mais ou menos adequada, mais ou
menos correta ou mais ou menos útil do ponto de vista prático, mas não
admite os qualificativos de verdadeira ou falsa.

Do ponto de vista legal é impossível falar-se em verdade juridlca face
a produção, a nível industrial, de ordenamentos legais e regulamentares, daí
por que o jurista espanhol JOAQUIM COSTA (3), em sua clássica monografia
sobre La Ignorancia dei Oerecho, já sustentava que somente uma insignifi­
cante minoria dos homens conhece uma pequena parte das leis vigentes em
um momento dado, sendo impossível que as conheça em sua totalidade.

Esta proliferação desmesurada levou CARNELU'l"TI (4) a estabelecer
uma analogia "entre la inflaci6n legislativa y la inflación monetaria". Ou­
trossim, é preciso não esquecer que a. enxurrada de leis antigas e atuais se
torna cada vez mais difícil de identificar, localizar e distinguir, especial­
mente as revogadas das vigentes, por força de ser a cláusula - revogam-se
as disposições em contrário - inventariante inidônea do processo de suces­
são das leis. Interessante destacar que os números da "volúpia legiferante"
atingiram em dezembro de 1980 os seguintes quantitativos: uma constituição;
17 emendas constitucionais; 17 atos institucionais; 104 atos complementares;
39 leis complementares; 6.895 leis (numeradas a partir de 1946); 11 leis
delegadas (todas de 1962); 1.847 decretos-leis (a partir de 1965); 85.612
decretos (a contar de 1935); 131 decretos legislativos (somente no ano de
1980) cabendo, ainda, acrescerem-se as portarias ministeriais, as instruções
e, principalmente, as resoluções, muitas das quais de largo alcance norma­
tivo como, por exemplo, as baixadas pelo Banco Central (672), pela CACEX,
pelo BNH, pelo Conselho Monetário Nacional, pelo Conselho Nacional do
Petróleo, pelo Conselho Nacional de TrAnsito, entre outros. Mas, apesar
desse "cipoal de leis", é triste constatar-se que os professores de Direito,

(2) RECA$NB BICHEB - Tratado GeDer&l de Flloeofia dei Derecho, 2.- 00. México,
1961, págs. 153/155.

(3) JOAQUIM COSTA - "lpOl'aDllf.. dei Derecho. Buenos Aires, 1945, pâgs. 59 e segs.

(4) FRANCISCO CARNELUTTI - "La Muerte dei Derec.ho" In La. Crise eleI Derecho,
EJEA, Buenos A1res. pég. st5.
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em sua grande maioria, continuam a fazer do obsoleto e superado "magister
dixit" o método único e exclusivo de ensino jurídico.

Com a produção desenfreada de leis, desacreditam-se elas, e cria-se um
aspecto novo de escusa no cumpri-las. Ao doente desiludido pela multidão
de remédios, não é fácil convencê-lo da eficácia de novos medicamentos ...

Por outro lado, como observa MANOEL GONÇALVES FERREIRA FI·
LHO, no seu livro 00 Processo Legislativo, "quanto mais numerosas são as
leis, tanto maior número de outras exigem para completá-las, explicá-las,
remendá-las. .. Feitas às pressas para atender a exigência de momento,
trazem estas leis o estigma da leviandade".

Este turbilhão de leis que nos avassala já, de si mesmo, constitui um
fator poderoso de intranqüilidade e é, na concepção de RIPERT (5), uma das
causas profundas da crise do direito, porque "deja a los sujetos de derecho
en la incertidumbre, les impede contar eon el porvenir, les obliga a modifi­
car ineesantemente su condueta y les hace dudar deI valor de las leyes".

A propósito, EDUARDO MONREAL (6) salienta:

"Esta atomización deI derecho es muy nociva y, por principio,
contraria a su naturaleza y finalidad, pues quiebra el eoncepto mis­
mo de lo que debe ser un conjunto sistemático, ordenado, claro y
accesible de regIas de conducta exigidas - normalmente - a t<r
dos los hombres.

Por obra de este maremagnum de preceptos de todas clases,
inspiraciones y épocas, con esta avalancha legislativa que presencia­
mos, el sistema legal positivo pasa a convertirse en una espesa e im­
penetrable selva normativa, que, más que ordenar la vida social, la
desarticula, la confunde y la hace ingrata. Esa densa y desorgani­
zada red de preceptos concluye entorpeciendo la acción de los 6rga­
nos deI Estado y enervando a los cuidadanos."

Em face desta realidade legislativa EDUARDO COUTURE (i) indaga:

"Qual o advogado que pode ter a certeza de conhecer todas as
regras legais existentes? Quem pode estar certo de que, ao emitir
uma opinião, considerou, em sua plenitude, esse conjunto imp<r
nente de normas?"

Na apóstrofe de KIRCHMANN (R) "tres palabras deI legislador y todas
las bibliotecas llegan a ser papel viejo", ou, nas expressões de COUTURE

(51 GEORGES RIPERT - "Evolucfón y Progreso deI O-=recho" in La Crise deI Derecho,
EJEA, Buenos Alrea, pág. 26,

(6) EDUARDO NOVOA MQNREAL - "Aspectos sobre Eruefianza Moderna del De­
recho", in Antología de EstudIos sobre Ensefianza deI Derecho, UNAM. México, 1976,
pág. M.

(7) EDUARDO COUTORE - Os Manda.mentos do Advogado, S. A. Fabius Editor,
Porto Alegre, 1979, pég. :12.

(8) JÚLIO OERMAN VQN KIRCHMANN - HEI Caracter Acientifico de la Llamada
Cfêncla deI Dereeho", trad. de WERNER GOLDSCHMIDT, in La. Ciencia dei Dcre­
cho, Buenos Aires, 1949, pág. 268.
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"uma só penada do legislador basta para pôr abaixo uma biblioteca inteira".
Tais assertivas de juristas consagrados demonstram que o direito, especial­
mente no campo legal, é algo mutável e variável, dai ser impossível a qual­
quer professor pretender aparecer como porta-voz da verdade lurldlça.

De uma perspectiva doutrinária, não é dificil concluir-se, também, pela
inexistência de verdade juridiça, pois, em razão da multiplicidade de livros,
artigos e obras jurídicas publicadas não se sabe com quem estã a verdade.

Para JEAN CARBQNNI'ER (0) "a massa do direito aplicável aumenta,
mecanicamente, sem cessar (quatro quilos anuais na biblioteca do advogado
médio). sobretudo nas especialidades, menos nas partes gerais como o di­
reito civil codificado. Ademais, aumenta a complexidade: as regras não vêm
mais se enfileirar sabiamente umas às outras, cada uma com sua função
própria; elas se sobrepõem e é preciso conciliá-las, embora cada caso
demande uma pesquisa doutrinária prévia do direito que tem vocação a
regê-la" .

Por outro lado, qualquer opinião ou posicionamento doutrinário tem
sua validez condicionada ao sistema de conhecimento dentro do qual é for­
mulado. Por exemplo, dizer-se que "a terra é o centro do sistema planetário"
é válido para a teoria ptolomaica dos epiciclos, mas não o é dentro da tese
heliocêntrica copernicana, na qual "o sol é o centro do sistema planetário".
Por isso mesmo não se deve atribuir a condição de autoridade a qualquer
publicação jurídica, pois, conforme acentua WALINE, não há principio de
autoridade nem de verdade absoluta nas ciências jurídicas: cada opinião vale
pelo seu conteúdo e força de argumentos e não pelo autor que a emite.

Admitindo-se a verdade jurídica no âmbito do doutrinário equivaleria
tolher e obstaculizar o desenvolvimento da própria ciência jurídica. Um exem­
plo bem expressivo é retirado de nossa tese de mestrado - Introduçio ao
Direito Premial. Nela reservamos um capitulo para estudo dos aspectos per­
tinentes às teorias sobre a coercitividade jurídica, o que era fundamental,
porque a constatação de que o direito atua respaldado na força, implica em
total inaceitação de um direito premiaJ.. Fôssemos ficar apegados e vincula­
dos aos conceitos de IHERING, DEL VECCHIO, KANT e KELSEN, jamais
ousaríamos falar em direito premial pois, segundo IHERING "o direito é
um conjunto de condições da vida social, assegurado pelo poder do Estado
mediante coação externa". Na acepção de DEL VECCHIO os conceitos de
direito e coação se apresentam unidos e ligados indissoluvelmente pois é o
caráter da coercibilidade que distingue as normas jurídicas de qualquer
outra espécie de normas. KANT introduz a coação na definição de direito ao
acentuar que direito e faculdade de coação significam uma e a mesma coisa,
enquanto KELSEN, igualmente adepto das teorias coercitivistas, define di·
reito como uma ordem de coação, indicando que sua função essencial é a
de regulamentar o emprego da força nas relações entre os homens. No entan~

to, como não ficamos adstritos aos doutrinadores filiados às teses coercitivis-

(9) JEAN CARBONNlER - "A Parte do Direito na Angfu;tia Contemporânea". trad.
de ANNA MARIA VILLELA, In Encont1'06 da UnB, Ed. da UnB. Brasilia. 1979.
pág.59.
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tas, e por uma questão de lógica e exigência de natureza jurídico-filosófica
para desenvolver o tema direito premial, demonstramos o outro lado da ver·
dade juridica, vale dizer, as doutrinas anticoercitivas do direito.

Se o direito premial atua em bases eminentemente motivad()ras e estio
mulativas, jamais recorre à coerção ou à coação, que são elementos aciden­
tais e não componentes essenciais do direito. Os argumentos prováveis a
esta posição doutrinária têm em REALE (lO) um de seus defensores ao apon­
tar que "via de regra há o cumprimento espontãneo do direito. Para milha·
res de contratos que se realizam e se cumpre espontaneamente é mínimo o
número dos que geram conflitos sujeitos à decisão judicial. Não se pode,
pois, definir a realidade jurídica em função do que excepcionalmente acon·
tece" .

:r: certo que em toda norma jurídica está presente a coação, mas a coa­
ção em potencial (coerção) e não em ato, ou no dizer de VICENTE RAO, "por
modo potencial, 'Como simples possibilidade de invocação da força ou da
aplicação de cominações". E se a coação no mundo jurídico é possibilidade,
potencialidade, ou seja, se a coação tanto pode aparecer como não aparecer,
jamais poderá ser considerada como elemento essencial (razão de ser do
próprio ser) do direito.

Para provar que a coação é elemento eventual no direito. vejamos o
seguinte silogismo:

A coação decorre da violação da norma.

Ora, a violação pressupõe a existência da norma.

Logo, a norma é anterior à coação e, como tal, não lhe é
essencial

Além do mais, havemos de destacar, em apoio às posições doutrinárias
anticoercitivistas que, quando não se trata de norma cogente, ou de ordem
pública, a coação fica a critério da parte lesada ou prejudicada em seu direi­
to. Em outras palavras, compelir alguém a dar, fazer ou deixar de fazer alo
guma coisa, regra geral, fica ao critério do sujeito ativo da relação jurídica,
daí por que, na sua vontade, está a realização ou não da coação, sem que isto
tenha influência na existência do próprio direito que perdura independente·
mente da aplicação da coação ou não.

Este paralelismo entre as doutrinas coercitivistas e anticoercitivistas do
Direito atesta o relativismo da verdade jurídica e demonstra que cada um é
livre para escolher, aderir ou discordar das distintas e variadas soluções que
a doutrina fornece para um mesmo problema jurídico.

De uma ótica iurisprudencial é facilmente constatável a impossibilidade
de verdade jurídica e aí estão as inúmeras decisões e acórdãos divergentes
para comprovar esta assertiva. Como o julgador busca a verdade de cada
caso de conformidade com a PROVADOS AUTOS (verdade processual), diz·
se comumente que todo direito por mais líquido e certo que seja, ao ser

<lO) MIGUEL REALE - Lições PrelimiDal'e$ do Direito, José Bushatsky, Ed. São Paulo.
1973, pág. 66.
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pleiteado judicialmente, já perde, de saída, 50% (cinqüenta por cento) de
sua liquidez e certeza. REALE nas suas Lições Preliminares d. Direito indi­
ca um exemplo bem significativo:

"A jurisprudência é dessas realidades jurídicas que, de certa
maneira, surpreendem o homem do povo. O vulgo não compreende
nem pode admitir que os tribunais, num dia, julguem de uma forma
e, pouco depois, ou até mesmo num só dia, cheguem a conclusões
diversas, em virtude das opiniões divergentes dos magistrados que
os compõem.

Certa vez, tivemos a oportunidade de assistir ao julgamento
de um caso perante uma das Câmaras Cíveis de nosso Tribunal,
acompanhando um cliente que tinha exatamente duas questões com
os mesmos dados, embora sem a mesma identidade das partes. O
julgamento se processara no interregno de sete ou oito dias e uma
tese jurídica foi consagrada numa Câmara, enquanto que a oposta
lograva triunfar em outra. Bem podem imaginar a revolta e, ao
mesmo tempo, a perplexidade desse cliente ao verificar que, diante
da mesma situação de fato, de provas de igual alcance e de textos
legais absolutamente idênticos, havia sido possível atingir conse­
qüências opostas."

Se verdade existisse em direito seriam desnecessários juizes e tribunais
cuja função nada mais é do que a de apontar as "verdades" trazidas a julga­
mento pelas partes litigantes. E o pr6prio sistema de recursos é indicativo de
que estes julgadores não são os "donos da verdade". Aliás, a concepção de
verdade, sob o ângulo processual, é difícil de ser sustentada, ou seja, a
tendência é relativizar a noção de verdade, ligando-a, por exemplo, à idéia
de vontade da maioria (ensejando os EMBARGOS INFRINGENTES nos Tri­
bunais). Além do mais, uma decisão judicial envolve uma complexidade e
uma variabilidade muito grande de temas e premissas com a possibilidade de
incompatibilidade das pr6prias premissas da decisão (atacáveis na APELA.
ÇAO das sentenças e EMBARGOS DE DECLARAÇAO dos acórdãos). Por to­
dos estes aspectos evidencia-se que o processo judicial não pode ser visto
como 11m procedimento que alcança a "verdade".

No campo jurisprudencial, se existisse verdade jurídica, as decisões do
Supremo Tribunal Federal seriam tomadas por unanimidade, ou seja, sem
discrepância de voto dos Ministros. Outrossim, as próprias súMULAS do
Supremo Tribunal Federal, apesar de exercerem influência sobre os demais
juizos e tribunais, não têm uma obrigatoriedade jurídica, mesmo porque a
jurisprudência constante dessas súmulas não se torna imutável pois do mes­
mo modo como o STF tem competência para elaborar os seus enunciados,
tem-na para revê-los e modificá-los como já ocorreu vãrias vezes.

Assim, as "verdades" do mundo jurídico, em quaisquer dos seus campos
- legal, doutrinário e jurisprudencial - são relativas, contingentes, mutá·
veis e temporais, dai por que o professor de Direito que se considerar dono
da verdade, inevitavelmente, dispersarA suas energias preparando os alunos
para uma realidade que já não existe.
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o direito na formação do diplomata

VICENTE MAROTTA RANGEL

Professor TItular da Universidade de São
Paulo. Coordenador de Atividades Cultu~

ra1s da Universldadl:' de São Paulo

o tema que nos propomos aflorar não tem sido subordinado a consideração
sistemática e integral. Iremos focalizá-lo de forma preliminar. Será uma expla­
nação, por assim dizer, tão-somente exploratória de tópicos que mereçam estudo
mais detido e acurado.

Quais os vínculos entre direito e diplomacia? Colocada a indagação numa
perspectiva histórica, veremos serem eles muitos e estreitos, conquanto variáveis
em intensidade na seqüência do tempo. Tem sido o direito considerado relevan·
te na formação do diplomata, pelo menos até o primeiro quartel de nosso século.
Com O desencanto em torno dos estudos jurldicos, ocorrido principalmente a
partir da Segunda Guerra Mundial, ao menos no concernente ao ambito das
relações interestatais, e com a crescente importância de outras disciplinas sociais,
ocorreu, infelizmente, uma certa depreciação da função do direito no contexto
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das atividades diplomáticas. Sendo essa depreciação resultado de equívocos, pa·
rece-nos oportuno focalizá-los no âmbito, não a rigor da comunidade brasileira,
mas no contexto geral em que se situam por se reportarem a problemas globais
da sociedade contemporânea e dizerem respeito, enfim, à natureza do fenômeno
jurídico, ao próprio conceito do direito. Na última parte de nossa exposição,
pretendemos reportar-nos a fatos atuais que acentuam a necessidade de ter o
diplomata conhecimentos básicos de direito e a conveniência de tê-los, se e
quando possivel, de forma especializada.

I

Parece oportuno registrar, de modo preambular, que todos os ramos do
direito acabam sendo passíveis de relacionamento com a diplomacia e, no decur­
so desta exposiçao, será possível discemi-lo. Não há duvidar, porém, que dentre
esses ramos, O que tem mais próxima conexão, por assim dizer, íntima e essen·
ciaI, é o direito internacional público. Tal conexão nos levaria mesmo a fazer
uma opção entre as diversas definições até agora propostas sobre diplomacia.
Poderemos, nesse sentido, pÔr de lado as quatro acepções de diplomacia, como
nos indica NICOLSON (DipIO'TrWC!J, 3\l ed., 1963, p. 13), como sinÔnimo ou de
politica exterior, ou de negociação internacional, ou de processos mediante os
quais se leva a cabo a negociação, ou, enfim, como qualidade ou habilidade na
conduçüo da mesma negociação. Poderemos também deixar de questionar se a
diplomacia - conforme debatem os autores - seria "ciência", ou "arte", ou "pro­
cesso", ou "método". ou "negócio". Poderemos, igualmente, abdicar de argüir se
a ênfase da definição deveria ser posta nesta ou naquela função que a diploma­
cia abrange: representar, ou preservar, ou proteger, ou negociar. Dado o estreito
liame existente entre direito internacional e diplomaCia, bastaria, para o objetivo
desta exposição, e tendo em conta a perspectiva do tema ora exposto, acolher
a acepção oferecida por COGORDAN, recolhida por RUBENS FERREIRA DE
MELLO (I, p. 12), segundo a qual a diplomacia "é o direito das gentes apli­
cado".

Embora tenham ocorrido indagações e dúvidas sobre o nível de adequação
dos conhecimentos jurídicos para O exercício das funções diplomáticas, o certo
é que direito e diplomacia - conquanto distintos - têm marchado juntos e
mantiuo colaboração recíproca fecunda. :E: o que um olhar sobre o pretérito, ain­
da que rápido e de conjunto, nos revela e confinna.

Tanto nas origens como em seu desenvolvimento, a diplomacia esteve inti­
mamente associada com o direito, e se poderá dizer ter sido quase imperceptível,
muitas vezes, o traçado da fronteira entre ambos, assim como entre os agentes
respecti"os de uma e de outro, o diplomata e o jurista.

Efetivamente, desde o século VI a.C., os Estados-cidades gregos adotaram
o costume de escolher como embaixadores os oradores mais eloqüentes, os advo­
ghdos forenses mais hábeis da comunidade. Preferiam-se os que tivessem u'a
memória retentiva e uma voz muito sonora. .. A tarefa dos enviados consistia
em advogar a causa de sua cidade perante as assembléias populares das confe-
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derações ou perante cidades estrangeiras. As origens da advocacia coincidem,
desse modo, com as origens da diplomacia. O desenvolvimento desta se bene­
ficiou, por outro lado, do aprimoramento gradual da ciência e da arte jurídica,
de que os romanos, mais ainda que os gregos, se tomaram exímios cultores.
Como assinala NICOLSON (op. cit., p. 20), a contribuição romana à diplomacia
não deve buscar-se no campo da negociação mas no âmbito de um ramo do
direito, o direito das gentes. Os romanos - aduz ele (p. 32) - converteram em
universal ou ecumênico não apenas o direito mas também a teoria diplomática.

A influência do direito na evolução da diplomacia não cessou mas se
prolongou - embora modificada - com o surgimento das embaixadas perma­
nentes. Apareceram estas, como se sabe, nas nações européias e ao fim da Idade
Média, ao mesmo tempo em que se constituíram os Estados modernos, com
tudo o que significavam: um exército, uma burocracia e uma fazenda governa­
mentais.

A permanência da representação ensejou às embaixadas a intensificação
tanto das atividades de negociação como da proteção dos interesses do país
acreditante. Propiciou-lhes, outrossim, o cumprimento das tarefas de informaç~lo.

Tais atividades, em grande parte novas, não foram de início exercidas senão com
dificuldades e suspeitas, acrescidas pelo fato de inexistirem nonnas diSciplina­
doras de relações aiplomáticas, estáveis c constantes. No decurso do século XV,
a república de Veneza ameaçava com o desterro e mesmo com a morte os seus
cidadãos que mantivessem relações com qualquer pessoa de uma legação estran­
geira. Até os meados do século XVIII, um membro do Parlamento inglês era
passível de pena se falasse com diplomata estrangeiro e era mesmo susceptível
de destituição. Como lembra JACQUES CHAZELLE, os diplomatas eram trata­
dos, quer em Moscou quer em Constantinopla, como prisioneiros de guerra. Al­
guns se expunham, ao regressar a seu próprio país, a serem postos em quarentena
pelo risco ae contagiarem seus concidadãos com os modos de pensar estrangeiros.
Apesar do crescimento de seus recursos e do progresso de seus métodos, a diplo­
macia da Renascença permanecia profundamente imbuída de tradições bastante
primitivas, assediada por um clima nefasto de receios e rivalidades. A colabora­
ção dos juristas não tardou, porém, a se fazer notar de modo a contribuir para
que esse clima se desanuviasse. Necessário era, então, precisar as normas regula­
mentares da atividades dos diplomatas, a detenninação das competências entre
os Estados acreditantes e acreditados, o sistema de direitos e deveres entre
ambos. A contribuição dos cultores do direito foi então decisiva para que as
funções diplomáticas passassem a exercer-se com desembaraço, segurança e efi·
cácia. Como assinalou VAUGHAN WILLIAMS no scgundo curso organizado
pela Academia de Direito Internacional de Haia, ou seja, em 1924, sobre "Les
Méthodes de Travail de la Diplomatie", esta se apresentava em contrato constante
com o direito internacional ~ujos princípios timbrava em reconhecer e assegurar.

Um dos mais antigos juristas a cultivar esse direito foi ALBERICO GEN­
TIL! (1551·1608), nascído em Aneoua, protestante refugiado na Inglaterra. A
sua contribuição se deu em publícações como o De Jure Belli (1589) e o De
Legationibus (1583), este último redigido em razão de consulta do governo in­
glês sobre as imunidades a que teria direito o embaixador Mendoza, da Es-
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panha. Era este acusado de ter tomado parte em conspiração contra a Rainha
Elizabeth. Poderia o embaixador ser julgado e condenado à morte? Resposta
negativa deu-a GENTIL! em parecer que, no ano seguinte, desenvolveu em dis­
sertação, composta de três livros, em que faz digressão de ordem histórica sobre
as embaixadas, as espécies em que elas se desdobram, as imunidades de seus
titulares e as qualidades de que eles devem ornar-se. Normas liberais aí se pre­
cisam. Não se pode impedir a passagem do diplomata, em território de terceiro
Estado, quando ele se destina a seu posto. O soberano não pode recusar-se a
receber embaixada senão por "justa causa". O direito de embaixada independe
de religião; ele se estende a protestantes, maometanos e judeus. Embora sujeito
à jurisdição civil do país acreditado, pelo menos em relação aos contratos cele­
brados durante sua missão, o embaixador usufruirá nele de ímunidade de juris­
dição criminal.

Contribuição relevante deve-se também a HUGO GRÚClO (1583-1645)
çuja vida esteve intimamente relacionada, no plano da teoria e da prática, com
funções diplomáticas. Pouco tempo após haver, com aJ?enas quatorze anos, de­
fendido na Universidade de Leyden, com êxito, teses publicas sobre as matemá­
ticas, a filosofia, a jurisprudência, GRÚClO integrou uma embaixada de seu
pais, a Holanda, que demandou a França para convencer Henrique IV a não
concluir paz em separado com a Espanha. Permaneceu então na França por
quase um ano, período em que recebeu o título de doutor em direito pela Facul·
dade de Orleans. Após exercer a advocacia, e ter sido, em razão de vicissitudes
de lutas políticas, condenado à prisão perpétua, fugiu da fortaleza de Loevens­
teio e partiu para a França, onde se abrigou, e rode escreveu o seu tratado
clássico, De Jure Belli ac Pacis libri, XIII, publicado em 1625. Encantado com
o livro memorável, Gustavo-Adolfo desejara nomeá-lo embaixador em Paris.
Impedido pela morte de fazê·lo, a execução desse desejo foi confiada ao
chanceler sueco Oxenstiern. Os podere~ do chanceler não sendo suficientes
segundo o governo francês, GR6ClO foi compelido a retirar-se da porta de
Saint Denis, pela qual passavam os embaixadores que deveriam ser acredi­
tados. Teria Oxenstiern recebido do Senado da Suécia os poderes necessá­
rios para nomear um embaixador? A discussão doutrinária e prática se prolon.
gou por algum tempo, extinguindo-se ante a confirmação pela "Rainha da Suécia
das credenciais do jurista.

Editado no alvorecer da Idade Moderna, o livro de GRÚCIO serviu de
inspiração às negociações do Tratado de Westphalia (1948), concluído três anos
apÓs a morte do jurista insigne. Desde então, a contribuição do cultor do direi~

to se tornou marcante na fixação das regras sobre a diplomacia. :e que junta­
mente com os tratados internacionais e o costume, a doutrina do direito das
gentes, embora em grau de menor relevância, constitui fonte do direito diplo­
mático.

Quando, cinco anos após a independência do Brasil, se criaram os cursos
jurídicos no País, a lei de 11 de agosto de 1827, que os instituiu, estabeleceu o
rol das matérias a serem prelecionadas no espaço de cinco anos e através de
nove cadeiras. Prescreveu a mesma lei que a primeira dessas cadeiras devia de-
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nominar-se "Direito natural, público, análise da Constituição do Império, direito
das gentes e diplomacia". Eis aí como, desde o alvorecer dos cursos jurídicos no
Brasil, a diplomacia veio a ser estudada nas duas primeiras escolas de direito
que tivemos, a de Olinda, ao Norte do País, e a de São Paulo, ao Sul. Eis ai
como muitos dos antigos diplomatas brasileiros puderam ter o beneficio de uma
formação jurídica, alcançada nesses centros universitários, forjadores da nacio­
nalidade.

II

Até os fins do século passado, o direito se encontrava em relativa estabilida­
de, suas normas e instituições conservavam a fisionomia dos ordenamentos des­
tinados à perpetuidade. Como assinalou SAN TIAGO DANTAS ("Renovação do
Direito", discurso de 25 de outubro de 1941, comemorativo do cin'lüentená~

rio da Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil), a ordem
jurídica parecia formada de um corpo de Bonnas, tão estáveis nos seus fun­
damentos éticos e econÔmicos, tão interdependentes e coesas, que o direito
vigente podia ser julgado uma conquista definitiva da civilização. .. No direito
privado, a autoridade constante dos tex.tos romanos e da legislação filipina,
sobre que se vinham depositando, ao longo dos anos, as inovações legislativas
processadas lentamente, dava a sensação de que o direito era mais um fruto
da história do que a obra do legislador ... No domínio do direito público,
os princípios do governo democrático representativo se haviam identificado
de tal forma com a técnica jurídica, que nenhuma distinção era possível fazer
entre o pensamento político e o pensamento jurídico, a não ser na esfera da­
queles atos de governo que se processam fora do império da lei... O direito
era um mundo criado, seus alicerces estavam assentes, sua evolução se pro­
cessava sem quebra de continuidade, (' a legitimidade de cada norma estatuída
provinha não só da outra, que autorizava a sua promulgação, como da coe­
rência interna, que integrava a nova regra no sistema, em cujo seio não era
possível conceber antagonismos".

"No século passado" - aduz JEAN CARBONNIER, em texto inserido no
tomo XX da Encyclopédie Française, Le Monde en Deoenir, Larousse. 1959 ­
"o direito podia ser ensinado como um encadeamento de certezas. Havia poucas
leis, que quase não se modificavam. Se elas existiam, eram respeitadas, se não
existiam, não eram reclamadas. As reações jurisprudenciais eram lentas e muito
estudadas. Alguns princípios, enfim, faziam a coerência do conjunto: os prin­
cípios do liberalismo, autonomia da vontade, respeito dos direitos adquiridos,
responsabilidade pessoal ..."

Todavia, essa admirável e serena ordem social, política e jurídica não
tardou, como se sabe, a modificar-se. Ficou ela sujeita a uma transformação
profunda e substantiva. A sociedade, tanto interna como internacional, sofreu
o impacto de câmbios drásticos. Os valores tradicionais foram postos em causa.
As normas jurídicas não mais se ajustavam aos novos valores e à nova sociedade,
postulando, por seu turno, revisões em profundidade. Os juristas passaram a
denotar suas inquietudes, em face da evolução da sociedade e das normas que
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a regiam. Assim o testemunhara LEóN DUGUIT, dois anos antes de defla­
grada a Primeira Guerra Mundial. Tenninada esta, multiplicaram-se os ensaios
que aludiam à chamada "crise do direito", e que se reportavam ao descompasso
entre a realidade social, os valores e a nonna jurídica, crise essa que se tomava
mais aguda com a aproximação dos eventos da Segunda Guerra. GASTON
MORIN passou a se referir à revolta dos fatos contra o direito cujo declínio
fora apontado por GEORGE RIPERT e cujas metamorfoses foram argüidas
por RENe SAVATIER. O tema da "crise do direito" era largamente versado,
e sobre ele discorreram entre nós OROZIMBO NONATO. MIGUEL REALE,
ORLANDO GOMES ... Como assinalou JEAN CARBONNIER, a "angústia his­
tórica", a que experimentam os homens quando, mais ou menos confusamente,
~e sentem arrastados ao futuro da história, tomou conta dos juristas diante
das transformações de sua própria disciplina, transformações essas que intro­
duziram o vírus da incerteza tanto ao nível do direito objetivo quanto ao nível
dos direitos subjetivos, acarretando dúvidas sobre as idéias e sobre as fontes
do direito, e gerando intranqüilidade no domínio dos negócios e da segurança
pessoal.

A crise social e política não se limitava aos setores do direito privado
ou do direito público mas se ampliava - dir-se-ia até com mais graves resso­
nàncias - aos quadrantes do direito internacional. A crise estendia-se também
à própria diplomacia cuja feição clássica, iniciada no século XVII, se prolon­
gava até a Primeira Guerra Mundial. Foi esse o período tradicional dos diplo­
matas que representavam os soberanos junto às cortes estrangeiras para serem
os instrumentos normais de negociação e canais de informação, e dos que
intervinham como únicos plenipotenciários nos congressos gerais da paz.

Os diplomatas pertenciam então a um mesmo corpo social, haviam tido
uma mesma experiência profissional e ostentavam educação semelhante. Falando
a respeito deles, e em relação a seu país, escreveu o CONDE DE SAINT­
AULAIRE (Te suis Diplomate, Paris, 1954, pp. 32/33) que a unidade de origem
por concurso e de formação ... "os tornava uma grande família por um "esprit
de corps" mais forte que as diferenças sociais, as divergências políticas e mesmo
religiosas ... Burgueses ou nobres, todos eram "gentlemen" pelo caráter, a edu­
cação, as maneiras". O mesmo se poderia dizer, em geral, do Corpo Diplo­
mático no século XIX, pois no dizer desse autor, "os laços de sangue se acres­
centavam por vezes aos laços profissionais para fazer de todos uma verdadeira
família ... " Destarte, ao referir-se a sua época e a seu continente, assinalou
GUIZOT em suas Mémoires, que datam de 1867 (vol. 11, p. 266, Bruxelas),
formarem os diplomatas, "dentro da comunidade européia, uma sociedade que
se regia por seus próprios princípios, costumes e aspirações". Em meio a dife­
renças e mesmo a conflitos entre Estados, essa sociedade mantinha uma tran­
qüila e permanente unidade própria. E lograva suavizar as rivalidades nacionais
e reduzir as tensões entre os governos.

Tais características da diplomacia clássica, que encontraram seu esplendor
no Congresso de Viena de 1815, passaram, gradualmente, a diluir-se à medida
que a História convergia seus rumos para os eventos precursores da Primeira
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Guerra Mundial. Certo, na Conferencia àe- Algeciras, de 1906, todas as delega­
ções compreendiam exclusivamente diplomatas. Todavia, pouco a pouco as reu­
niões internacionais passavam a compor-se também de personalidades políticas
e de peritos. Aliás, já no século XIX se havia posto em marcha o sistema
das Conferêncías que se ocupam de questões internacionais de caráter não
essencialmente político, mas técnico, nas quais aparece Jogo, por exigências de
suas finalidades, um caráter de periodicidade que termina por reclamar sua
própria institucionalização.

Entrementes, a diplomacia tradicional declinava, quer em virtude da con­
traposição, que ° Presidente WILSON enfatizou, entre diplomacia pública e
diplomacia secreta, esta última objeto de censura; quer em razão das trans­
fonnações politicas, sociais e econÔmicas sobrevindas desde a Primeira Grande
Guerra e acentuadas após a Segunda Guerra Mundial; quer, enfim, por motivo
de criação de organizações internacionais, base de uma nova forma de diplo­
macia multilateral: a parlamentar.

Como se disse, o processo de transformação atingiu também o direito in­
ternacional. Foi esse direito, durante a Idade Moderna, essencialmente europeu.
Era um sistema homogêneo e, aO mesmo tempo, hegemÔnico. Não fora afetado
durante o século XX - lembra TRUYOL Y SERRA ("L'Expansion de la 50­
ciété Internatíonale au XIXe et au XXe Siecle", Recuei! des COllrs, A.D.I.,
1965, p. 158) - nem por sua extensão ao continente americano nem pela
incorporação da Turquia à vida internacional, pois, num caso e noutro, houve
a assimilação dos "standards" ocidentais. Mas a modificação qualitativa desse
direito se operou com a revolução russa de 1917. A transfonnação de uma
das grandes potências do antigo conceito europeu em país socialista acarretou
conseqüências não apenas em tennos de confrontação mas também em termos
de proselitismo. Essa modificação qualitativa acabaria posterionnente ainda
mais se acentuando com o processo de descolonização dos países da África e
da Ásia que tratariam de repudiar os "standards" ocidentais, tão essenciais à
concepção eurocêntrica do direito internacional.

Em publicação datada de 1927 (Paris, Hachette), dizia NICOLAS PO­
LITIS (Les Nouvelles Tendances ilu Droit lnternational, pp. 17 e 18) que o
cataclismo de 1914 quebrava os velhos quadros da vida e do direito das gentes
e compelira à revisão dos princípios que, desde a época de GRóCIO, eram
considerados absolutamente essenciais. A brusca transformação da sociedade
internacional, além de suscitar a necessidade de rever conceitos tradicionais
do direito, tinha por efeito demandar a contribuição de enfoques e perspectivas
não limitados aos até então prevalecentes.

Após a Primeira Guerra Mundial, de fato, alguns livros se publicaram
buscando examinar temas de relações internacionais numa perspectiva diferente
da tradicionalmente usada nas publicações de história, de filosofia e de direito,
Procurava~se, aos poucos, refugir ao enfoque nonnativo e valorativo clássico.
Através da geopolítica, por exemplo, o novo enfoque passou a ser perquirido,
em obras como Democratic ldeals and Reality (1919), de HALFORD J. MA-

R. lnf, lelll". 8...ma o. 18 n. 72 out./m. 1981 355



CKINDER; Civilization and Climate, de ELLSWORTII HUNTINGTON (New
Haven: Yale University Press, 1924). Ou através da psiç:ologia, em livro como
World Politics and Personal Insecurity, que HAROLD LASSWELL publicou
em 1934. A geopolítica voltou a ser centro de interesse no decurso da Segunda
Guerra Mundial, em obras como as de STRAUSZ-HUP:€ e de NICHOLAS
SPYKMAN. Em 1942 foi publicada a obra marcante de HANS MORCENTHAU,
Politics Among Nations, o primeiro estudo sistemático de relações internacionais
e a partir do qual o autor se propu'3ha a reexaminar as premissas metodol6gicas
com as quais a ciência do díreito internacional havia começado.

Em livro posterior, editado em 1951, intitulado In Defenae of the National
Interest, MORGENTHAU critica, senão o direito, pelo menos determinadas
concepções jurídicas. E o que também faz GEORGE KENNAN. em obra pu­
blicada no mesmo ano: American Diplomacy (1900-1950). Os dois autores se
unem na objeção ao que chamam de "legalistic approach to power politics". A
perspectiva juridicista se identificaria, segundo esses autores, conforme acura­
damente indica COVEY T. OLIVER, com a tendência de pensar em termos
de categorias estanques e rígidas, com ranço de maniqueísmo, facilmente infe­
rido de soluções teóricas e mesmo ut6picas; em suma, com a tendência de
pensar em termos de f6rmulas desvinculadas da realidade. Além disso, a pers­
pectiva legalistica seria usualmente acompanhada de uma aura de moralismo
untuoso, resultante de um sentimentalismo ingênuo ou de um deslocado mora·
lismo. Para GEORGE KENNAN o "legalistic approach" percorrera como u'a
meada vermelha a política exterior de seu país durante as cinco primeiras déca.
das do século XX, tendo algo da antiga ênfase dos tratados de arbitragem, algo
das Conferências de Haia e esquemas de desarmamento universal, algo dos
mais ambiciosos conceitos estadunidenses sobre o papel do direito internacional,
algo da Liga das Nações e das Nações Unidas, afgo do Pacto Kellogg, algo
da idéia de um pacto universal baseado no artigo 51, algo da crença no Direito
\1undial e do Governo Mundial. Tinha algo, não tudo. Era a crença, segundo
KENNAN, "de que seria possível suprimir as aspirações ca6ticas e perigosas
de governos no campo internacional pela aceitação de algum sistema de regras
e restrições jurídicas". Essa crença representara em parte "uma tentativa de
transpor o conceito anglo-sax6nico de direito individual ao contexto internacio·
na\ e tomá-lo aplicável a governos como ele é aplicável inteiramente aos indi­
víduos" (American Diplo11l(J.cy, pp. 95/96).

A crítica ao "legalistic approach" se assentava ademais na premissa de ser
o direito predominantemente hirto. Em Politics Among Nationa, o direito em
geral e o direito internacional em particular são descritos como "força social
estática" (p. 64). Também aí se diz que os tribunais somente podem agir "como
agentes do status quo" (p. 350).

Tiveram esses dois autores profunda repercussão tanto em seu país. como
nos demais, entre os quais o nosso, e suas obras contribuíram para que os
temas de interesse interestatal, inclusive os referentes à arte de diplomacia,
passassem a ser cada vez mais aproximados de um enfoque pr6prio de ciência
política e mesmo de economia política. Contribuíram para que a ciência e a
arte do direito passassem a ter, no Ambito da diplomacia e das relações inter·
nacionais, posição secundária e mesmo subalterna.
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Importa notar, porém, que as teses de ambos os autores, se procede.ntes,
o eram apenas em relação a determinado tipo de concepção jurídica, por sinal
errÔnea, equivocada, unilateral, à luz da própria ciência do direito. Tal con­
cepção partia de uma visão simplista e unilateral, inaceitável à medida em que
reduzia o direito à mera dimensão da norma ou do valor, quando é certo 1ue
ele não pode ser desvinculado tanto dessas duas dimensões como de uma ter
cerra, que lhe é inerente, a do fato social. Apartado da realidade da vida em
sociedade, dos fenômenos palpitantes das relações intra e interestatais, o direito
acabou sendo apresentado com fisionomia deformada, caricatural, inautêntica.
Além de ser equivocadamente conceituado, passou a ser considerado desvin­
culado de outras disciplinas, auto-suficiente, completo em si mesmo, como um
sistema hierático que não se relacionasse com os demais ramos das ciências
sociais. Tais relacionamentos poderiam mesmo - segundo os postulados da
Escola de Viena - tornar o direito deformado e mesmo impuro. Buscava~se

uma espécie de assepsia para o fenômeno jurídico toda vez que fosse envolvido
por elementos políticos. Era natural que o direito assim concebido se mostrasse
cada vez mais dissociado da realidade da natureza e dos homens e inadequado
para o eguacionamento dos problemas complexos a que deve atender.

Por outro lado, a sucessão de crises internas e internacionais extremamente
graves, irrompidas sem cessar, na primeira metade de nosso século, conduziam
ao ceticismo e à própria negação do direito, especialmente de um de seus
ramos, o direito das gentes. Também o desconhecimento dos princípios gerais
e o deslocamento do homem, do centro para a periferia do ordenamento jurí.
dico, contribuiam para a carência e incerteza dos estudos do direito. Não é
de surpreender que, irrompida a Segunda Guerra Mundial, esse ceticismo che­
gasse ao apogeu. Assim a Carta do Atlântico não fez nenhuma referência ao
direito internacional. Nem a ele nem à Justiça fez sequer menção o projeto
da Carta das Nações Unidas, preparado em 1944 em Dumbarton Oaks pelos
representantes da China, URSS, Grã·Bretanha e Estados Unidos da America.
Foi graças a esforço intenso e redobrado que a Carta das Nações Unidas
acabou por sanar no preâmbulo e nos atos 1Q e 29 as omissões de que carecia
o projeto respectivo,

Os efeitos do ceticismo dissolvente não cessaram de imediato mas se pro­
longaram no tempo. No Fetschrlft, em homenagem a HANS KELSEN, publi­
cado em 1953, CLYDE EAGLETON notava que então se havia atingido o
nadir do direito internacional. O tema da crise do direito passou a ser de
novo retomado, como o fez JOSEPR L. KUNZ no curso professado três anos
mais tarde na Academia de Direito Internacional de Haia, a que chamou
precisamente de "La Crise et la Transformation du Droit des Cens" (Recuei!
des Cours, v. 88, 1955, pp. 1/104).

Felizmente, o empenho em restaurar a verdadeira identidade do direito
e de evitar deturpar-lhe a natureza acabou por produzir os seus frutos. Seria
longo e fastidioso restabelecer a trajetória desse esforço através de um itinerário
traçado e executado por juristas da estirpe de um DUCUIT, de um SCELLE,
de um MAX HUBER, de um SCHINDLER, de um SCHWARZENBERGER,
esforço esse que se completou em obras como Théories et Réalités en Droit
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Intemational Public, de CHARLES DE VISSCHER (1953), Legal Control.r
of International Conflict, de JULIUS STONE (1954), em obras de um COR­
BETT (1955), de um BART (1966). Timbram esses livros, em geral, em levar
em conta o impacto dos fatos políticos e econÔmicos sobre as normas jurídicas,
deploram todo fonnalismo dogmático na ciência jurídica, insistem na adequa­
ção das normas ao dinamismo dos fenômenos sociais, sem, no entanto, subordi.
ná-la a esses fenÔmenos.

Tendo permanecido essencialmente fonnal, o "legalistic approach", tal qual
entrevisto por seus críticos, não era senão a visão deformadora do direito,
porquanto o isolava dos dados morais, sociais, políticos, que compõem seu meio
de aplicação e condicionam sua efetividade. Era urna perspectiva equivocada
que o próprio direito entendeu denunciar uma vez que ele não se constitui e
não progride senão em contato com a realidade social, política e econÔmica
que lhe serve de base.

Premissas em que se baseavam quer MORGENTHAU, quer KENNAN,
se mostravam, por sua ve:z., precárias c particularistas. Para MORGENTHAU,
quando uma controvérsia entre Estados surge, "o que está em causa não é
quem está certo ou quem está errado, mas o que deve ser feito para recon~

ciliar os interesses particulares das nações com o interesse geral da paz e da
ordem. A questão - diz o mesmo autor - a ser respondida não é o que o
direito é, mas o que deveria ser, e essa questão não pode ser respondida.
pelo advogado mas pelo estadista". Trata-se, a nosso ver, de um modo sim·
plificado e parcial de ver o problema. De um lado, porque não é de excluir,
completamente, a solução judicial ou arbitral de controvérsias, a qual pode ser
recomendada paTa determinados tipos de litígios e para determinadas ocasiões,
como a própria história da diplomacia brasileira está a demonstrar no tocante,
por exemplo, a delimitação das fronteiras de nosso País. De outro lado, porque
o processo político de solução de litígios não está afastado do direito, mas se
encontra nele inserido de forma nuclear e inerradicável. Outrossim, o que o
direito deve ser constitui domínio essencial ao jurista que atua tanto no plano
das funções judicantes como DO das funçóes legislativas, tanto no plano estático
quanto no plano dinâmico da sociedade contemporânea. No tocante às teses
de KENNAN, importa notar ademaís que, mesmo se procedentes, elas dizem
respeito a situações peculiares à história de seu pais e cuja transplantação
alhures nem sempre é oportuna e pertinente. Diga-se, todavia, em relação a
ambos os autores, que o mérito deles reside em ter buscado analisar pro­
blemas interestataís, de interesse comum à diplomacia e ao direito, através de
uma perspectiva renovadora, afastados os critérios de uma visão idealista e
ingênua da sociedade e da ordem jurídica, visão essa que, por sinal, é a dene­
gação do p:r6prio direito.

A contraposição acolhida pelos mesmos autores, entre o caráter dinâmico
da sociedade e o caráter estático do direito, também não resiste a uma análise
mais detida e arguta uma vez que a única antinomia válida entre sociedade
e direito reside no ritmo de transformação, quer da sociedade, quer do direito,
maior naquela do que neste. Em verdade, a vocação do direito não está apenas
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em ser instrumento para a composiçào de interesses conflitantes, mas também
em servir de alavanca propulsora do progresso social.

Em abono à reintegração do direito a si próprio, com o propósito de res­
taurar~lhe a fisionomia perdida, disse-o VICENTE RAO, com sua experiência
de professor e de estadista, de cultor do direito e de chanceler, na Introdução
ao seu clássico Direito e a Vida dos Direitos, publicado em 1952, ao completar
o exercício de vinte e cinco anos de cátedra: "as transformações, quando não
se processam por meios revolucionários, processam-se por vias de legislações
desordenadas, tumultuárias, que s6 com o tempo se condensam e restabelecem
a continuidade histórica do direito. f: nessa fase, mais do que em qualquer
outra, que o jurista deve intervir e reafirmar os princípios básicos do direito,
cujo sacrifício importaria o da inteira ordem jurídica e o rompimento brutal
com o passado. " Ante o mmulto legislativo contemporâneo, os mais pessimis­
tas proclamam ° declínio do direito. Mas, nem o direito está em declínio, nem
os seus princípios estruturais faliram. Quem Olisa sustentar o contrário con·
funde princípios, que são normas universais e abstratas, com regras, que são
preceitos particulares, mutáveis segundo as necessidades especiais de cada
povo, de cada época, de cada necessidade social".

Impõe-se reconhecer que o descrédito a que se viu relegado ° direito,
inclusive em setores da diplomacia, não tinha e não tem razão de ser. Mostrou-o,
aliás, LOUIS HENKIN, tanto no curso professado em Haia, em 1965, sobre
"Intemational Law and the Behavior af Nations", como no livro mais abran­
gente que, três anos depois, publicou nos Estados Unidos, intitulado How
Nations Behave. O direito é, aliás, elemento indispensável para que o estadista
possa conhecer com clareza as situações sujeitas a seu exame; dado informador
essencial, tanto para a análise dos problemas em perspectiva, quer estática,
quer dinâmica; instrumental valioso para a formação e aprimoramento pessoal
do pr6prio diplomata; elemento imprescindível entre os componentes de uma
decisão.

Essas considerações nos conduzem irresistivelmente a tcr em mente o exem·
pIo marcante do BARÃO DO RIO BRANCO. Revelou-se ele não apenas advo­
gado capaz de vencer demandas, como as das Missões e Amapá, senão também
enquanto advogado que prefere evitá-las, por admitir que, em certos casos,
como na questão do Acre, apesar dos sólidos fundamentos jurídicos da tese
brasileira, o envolvimento de terceiros interessados assim como a imprecisão dos
contornos do litígio recomendavam uma solução política. Quer numa hip6tese
e noutra, RIO BRANCO não foi apenas admirável jurista mas foi também, ao
mesmo tempo e no mesmo alto rnvel, diplomata e estadista.

III

Em ensaio redigido sobre 'The Stams of the International Legal Profession
and the University Teachíng of International Law" (pp. 79 e segs.), inserido
em livro publicado em homenagem ao Professor ALF ROSS (Fetskrift til Pro­
fessor Alf Ross, Kopenhagen. Jurist for bundets FORLAG, 1969), HILDRING
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EEK observa que a especialização em direito compreende o exercício de ati­
vidades profissionais de quatro diferentes modalidades. A primeira dessas mo­
dalidades, aliás a mais antiga, é a da docência e a da pesquisa cientíl'ica. A
segunda é a da advocacia. A terceira conceme ao serviço governamental. A
quarta diz respeito ao serviço das organizações internacionais.

Quando nos referimos às relações entre direito e diplomacia, ênfase maior
se reporta à terceira dessas modalidades, a relativa ao serviço governamental.
Os ofícios jurídicos, especialmente nos Ministérios das Relações Exteriores,
podem ser extensivos - embora não necessariamente - aos diplomatas que se
encontram para tanto especialmente habilitados. "Os consultores jurídicos" ­
escreve EEK - "constituem um grupo distinto dentro da profissão jurídica
internacional que tende a crescer rapidamente em número e responsabilidade.
Esses advogados devem dar pareceres jurídicos sólidos e precisos, encontrar
soluções para dificuldades dos governos e defender-lhes diretrizes e interesses
'10 caso de controvérsias. Na maioria dos países, a função de consultores está
confiada a universitários, segundo tradições que remOnta a AyaIa, que a
exerceu a serviço de Felipe 11 da Espanha e a Gentili que atuou como
conselheiro da embaixada espanhola em Londres". Na Inglaterra até o sé­
culo XVlII, o sistema usado, como lembra GERALD FITZMAURICE, era
consultar advogados particulares e professores universitários, conhecidos aliás
coletivamente como "Civilians" ou "The Doetors", ou seja, Doutores conhece­
dores do "civil law" porque eles praticavam ramos do direito provenientes ou
supostamente originários do direito civil romano, como era O caso do direito
eclesiástico e do Jus Gentillm. A consultoria jurídica ê atividade para a qual
poderia também o diplomata especializar-se - o que ocorre aliás em alguns
países - no contexto de seu próprio Ministério. Os consultores jurídicos, segundo
assinala o Professor PERCY E. CORBETT em seu livro LatO in Diplomncy
(Princeton University Press, 1959, p. 34), "conhecem ou Jogo aprendem pela
experiência os limites em que as normas operam mas sobretudo as convergên­
cias do direito e da política que podem tornar-se os degraus em direção a
um direito internacional efetivo". Compete-lhes, como com propriedade men­
cionou O Professor W. RlPHAGEN, ele próprio Consultor-Geral do Governo da
Holanda, compete-lhes encontrar uma solução para toda dificuldade ao invés
de. .. uma dificuldade para cada solução" (Legal Advisers and Foreign Aftairs,
p. 83).

Em setembro de 1963, a American Society of International Law patrocinou
um colóquio na Princeton University, sobre "Legal Advisers and Foreign
MIaus", a que compareceram representantes governamentais e professores uni­
versitários de doze países: três da América Latina (Argentba, Colômbia,
México); três da Ásia (Japão, Malásia, Filipinas); dois da Europa (Grã.Bre­
tanha, Holanda); dois da África (Egito, Nigéria), além de Estados Unidos e
Canadá. Compareceram também assessores das Nações Unidas e do BIRD assim
como representantes da Fundação Carnegie, da American Society e da Prin­
ceton University. Como notou GERALD FITZMAURICE, em artigo publicado
no American ]ourntll de 1965 (p. 76), embora houvesse de lamentar ausência
de maior número de países representativos, o colóquio constituiu reflexo adE>­
quado dos diferentes sistemas jurídicos existentes. Eram ao todo vinte e quatro
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participantes. Os debates se centraram sobre a organização e o processo pelo
qual a ~ssessoria jurídica é levada a relacionar-se no processo de tomada de
decisão em diversos governos. Tiveram os participantes como documentos de
base um ensaio redigido por CLIVE PARRY (professor da Cambridge Univer­
sity) assim como o artigo de RICHARD B. BILDER do Departamento de
Estado dos Estados Unidos sobre "The Office of the Legal Adviser: The State
Department Lawyer and Foreign Affairs", publicado no American Journal of
lnternational Law, de julho de 1962, n9 56, p. 633. Segundo acentuou, então,
H. C. L. MERILLAT, vice-presidente executivo da American Society, o con­
sultor jurídico deverá ter alto grau de competência profissional, integridade e
independência e, ao mesmo tempo, sólida formação sobre os fatores envolvidos
nos problemas de relações exteriores e acurado senso de julgamento político.
Em alguns países, como Argentina, Canadá, Colômbia, Japão, México, Filipinas,
a consultoria é exercida principalmente por membros da carreira diplomática
que tenham tido experiência e estudos em direito internacional público e pri­
vado. Em outros países, como na Holanda, Grã-Bretanha, Estados Unidos, os
consultores jurídicos não são recrutados entre os componentes da carreira di­
plomática. Nesses mesmos três países, o grupo de consultores jurídicos também
constitui núcleo separado do serviço exterior regular e dos demais órgãos juri.
dicas governamentais. Não são destinados a postos do exterior e a missões fora
do país, exceto como integrantes de conferências de organizações internacio­
nais. Em todos os países de que houve representantes no referido col6<]uío,
quer integrados no primeiro ou no segundo dos sistemas por nÓs apontados,
os Ministérios de Relações Exteriores respectivos costumam valer-se da expe­
riência e conhecimentos de juristas especializados que não façam parte de
seus quadros. A prática de recorrer à perícia e conhecimentos de professores
universitários é especialmente desenvolvida - segundo apurou a mesma reu­
nião - em países como o Japão, Filipinas, Argentina e Egito, além dos Estados
Unidos, Grã-Bretanha e Holanda. A verdade é que, como assinalou GERALD
FITZMAURICE em seus comentários sobre o colóquio, em que o fez com a
autoridade não apenas de juiz da Corte Internacional de Justiça, que então o
era, mas também a de antigo chefe da Consultoria Jurídica do British Foreign
Office, entre 1952 e 1960, a verdade é que, além dos diversos sistemas ortodoxos,
é viável e mesmo recomendável cogitar de sistemas mistos, para os quais a
especialização do diplomata em áreas jurídicas, sem prejuízo do recurso à
colaboração de pesquisadores e docentes não diplomatas, é não apenas perti­
nente senão também louvável e recomendado.

Essa especialização se coloca em etapa complementar da atividade diplo­
mática, em que não há falar apenas em preparação mas também em execução
de tarefas altamente complexas, para as quais o diplomata deve encontrar-se
suficientemente preparado.

IV

Para a compreensão e eficiente exercício de atividades, tanto das missões
diplomáticas, quanto das repartiÇÕ€s consulares, importa, em verdade, o domínio
da teoria geral do direito, bastando lembrar que certos conceitos básicos per~
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meiam todas as esferas do direito, tais como o de atos jurídicos, pessoas jurí­
dicas, fontes, competência, responsabilidade, soluções de controvérsias. Outros­
sim, o conhecimento do direito civil se impõe no interesse, tanto das missões
diplomáticas, quanto das repartições consulares. lt suficiente lembrar a dis­
posição do artigo 18 da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei
nQ 4.657, de 4 de setembro de 1942), pelo qual, "tratando-se de brasileiros,
são competentes as autoridades consulares brasileiras para lhes celebrar o ca­
samento e os mais atos de registro civil e de tabelionato, inclusive o registro
de nascimento e óbito dos filhos de brasileiro ou brasileira nascidos no país de
sede do Consulado", uma vez que, entre as funções consulares está, segundo
costume e segundo norma da Convenção de Viena, de 24 de abril de 1967
(art. 5Q, f), também a de "agir na fJnalidade de notário e oficial de registro
civil, exercer funções similares, assim como outras de caráter administrativo .....

Demais funções consulares, que o mesmo artigo 5Q explicita, denotam a
conveni{'ncia de conhecimentos especiais e adequados como os referentes à
proteção dos interesses do Estado acreditante, bem como de seus nacionais,
pessoas físicas ou jurídicas; a expedição de passaportes e documentos de via­
gem; a prestação de ajuda e assistência aos nacionais, pessoas físicas ou jurf.
dicas; a proteção das pessoas físicas ou jurídicas do Estado a que pertença
a repartição, tanto nos casos de sucessão por morte verificada no território do
Estado acreditado, como nos casos de tutela de menores e dos incapazes; a
comunicação de decisões judiciais e e'(trajudiciais e a execução de comissões
rogat6rias; e o exercício do controle e de inspeção, assim como a assistência em
relação a embarcações e aeronaves pertencentes ao mesmo paí.~ da repartição
consular.

Questões sobre imunidade de jurisdição diplomática e consular tocam, ou­
trossim, a esfera do direito público e internacionaL como igualmente o fazem
matérias concernentes à nacionalidade de pessoas físicas ou jurídicas.

o conhecimento do direito público também se requer para a compreensão
e exercício das funções diplomáticas, que abrangem, segundo costume e segundo
disposição convencional (Tratado de Viena, de 18 de abril de 19fH, sobre
"Relações Diplomáticas"), (artigo 39 ), a representação do Estado acreditante
perante o Estado acreditado; a negociação com o governo do Estado acreditado;
c a promoção de relações econômicas, culturais e científicas entre os Estados
acreditante e acreditado.

Como se sabe, entre as funções cOllsulares que a Convenção de Viena, de
24 de abril de 1963, inclui está a de informação das condições e da evolução
da vida comercial do Estado receptor assim como o fomento e desenvolvi.
mento das relações mercantis entre esse Estado e o da repartição consular. A
importância do direito comercial aí se faz sentir ainda com mais relevo, se
nos dermos conta de fenômeno, que tem configuração mais recente, o do
Estado comerciante.

As transformações da sociedade, determinadas por fatores os mais diversos,
a começar pela mera alteração da composição demográfica e a estender-se
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até o impacto do progresso tecnológico, têm ocasionado, em verdade, a conve­
niência de ampliarem·se as áreas tuteladas pelo direito. O direito atual não é
nem pode ser o mesmo, ratiaM materiae, segundo a perspectiva de seu con­
teúdo material, do que vigia ao tempo de Roma, no século passado e mesmo
até a Primeira ou Segunda Guerra Mundial. t claro que a transformação do
conteúdo material do direito é menos intensa nas áreas do direito privado e
interno do que no contexto do direito público e internacional. Ainda em recente
colóquio, ocorrido em Bogotá, no mês passado, sob os auspíciOS, entre outros
participantes, da Organização dos Estados Americanos, se entendeu que o pro­
grama acadêmico do direito internacional, por exemplo, deveria abranger ma­
térias como direito econ6mico, direito da integração, direito nuclear, proteção
do meio ambiente, contratos internacionais, arbitragem comercial, direito penal
intemacional e internacional penal. Certo, nem todas essas matérias são rele­
vantes à formação do diplomata, e, quando o forem, nem todas o são no mesmo
uiveI ou DO mesmo grau. O critério do interesse dessas matérias para a
diplomacia reside, em grande parte, no índice de participação do Estado como
agente e protagonista do ordenamento jurldico que lhcs di~a respeito. Pois
à medida que o Estado não mais se restringe à mera tutela da ordem pública
e à medida que o mesmo Estado é induzido cada vez mais a relacionar-se com
outros Estados em escala regional ou universal, é l6gico supor aumente, gra­
dualmente, a esfera de atuação do diplomata e cresça, destarte, a necessidade
de estar ele a par do ordenamento jurídico que, por via de conseqüêncía,
se renova, se amplia e se difunde.

t dentro dessa ordem de idéias que convém ter nossa atenção presa para
fenÔmenos mais recentes, como esses do comércio internacional e das empresas
multínacionais, para mostrar, de um lado, que se trata ai de campo onde a
contribuição do direito é imprescindível e para o qual o diplomata não pode
passar indiferente e distante. Como não lhe seria também adequado fazê-lo
em relação ao enquadramento jurídico de temas conexos como o da arbitragem
comercial, o de legislação antitruste, o da transferência de tecnologia. o da
imunidade jurisdicional, postulados cada vez com maior ressonância pelo dina­
mismo e reclamos da sociedade contemporânea.

No curso professado em 1955 na Academia de Direito Internacional de
Haia sobre O "Desenvolvimento Histórico do Direito Internacional" (Recueil
dea Caura, voI. 88), o Professor COVEY T. OLIVER, após referir-se a diversas
doutrinas, inclusive às que contribuíam para o enfraquecimento da contribuição
do direito à diplomacia, entendeu que o estudo dos tratados internacionais
constituía base sólida para que se levasse em conta essa contribuição. A prática
dos tratados internacionais, a sua negociação, o processo de conclusão, a en·
trada em vigor, a sua regulamentação em face do direito constitucional e do
direito internacional, eis aí também campo concreto e fecundo em que o conhe­
cimento jurídico se encontra a serviço da plena e eficiente atividade do
diplomata.

Ainda neste ano, reuniu-se em Madri. de 16 a 20 de setembro, a Confe·
rêncía promovida pelo "World Peace Through Law Center". B oportuno veri­
ficar que os atos preparatórios da reunião acentuaram o caráter concreto e
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objetivo dos tratados internacionais como esteio do ordenamento jurídico mun­
diaL O Centro - assinalaram esses atos - "não patrocina um governo mundial
mas o sistema de aceitação gradual pelas nações de tratados até que os siste­
mas jurídicos mundiais estejam em condições de substituir a força como fator
controlador da comunidade internacional" (Bulletin, march-april, 1979). De
qualquer maneira, quer em face do presente, quer de tempos vindouros, OS

tratados são a fonte do direito internacional capaz de revelar, com alto grau
de tecnicidade, o conteúdo da nonna jurídica. Ora, a elaboração dessa norma
se encontra dentro da esfera de atuação do diplomata.

Aliás, a relação entre diplomacia e direito, como lembra DILLARD, em
distinção que parece oportuno acentuar ao nos aproximar do ténnino destas
considerações, pode ser considerada convenientemente em dois diferentes níveis:
1) o de fonnação e manutenção de um sistema de relações ordenadas; 2) o de
solução de controvérsias. Em ambos os níveis, a elaboração de normas conven­
cionais se postula.

Em relação ao primeiro desses níveis - o de fonnação e manutenção
de um sistema de relações ordenadas -, a diplomacia e direito atuam com
o fim de acomodar as necessidades mútuas dos Estados. Trata-se, de início, de
relações meramente interestatais e caráter normativista e, ao depois, de caráter
institucional, em que surge o fenômeno das organizações internacionais.

Quanto ao segundo desses níveis, o de solução de controvérsias, cabe
lembrar ser a diplomacia baseada na solução através de persuasão, em que
diferentes modalidades de processo podem ocorrer, entre as quais são mais
freqüentemente utilizados os bons oHcios, mediação, conciliação e comissão de
inquérito, e serem esses processos acolhidos no â.mbito do pr6prio direito.

Direito e diplomacia se complementam, pois podem fazê-lo de maneira
hannoniosa e reciprocamente vantajosa.

A contribuição do direito à formação do diplomata é, assim, nítida em
função do que acabamos de expor. Demais, o conhecimento do direito somente
contribui para a segurança e aprimoramento da diplomacia. r. o que bem acen­
tuou a respeito JULES BASDEVANT, antigo presidente da Corte Internacional
de Justiça, em seu curso sobre "'Regras Gerais do Direito e da Paz" (Recueil
des Cours, voI. 58, p. 480), professado, há. cerca de quatro décadas, na Academia
de Direito Internacional de Haia, ao dizer o seguinte: "em debate diplomático,
um Estado se sente particularmente forte quando estiver em situação de invocar
uma regra de direito internacional positivo". Podemos aditar que esta sensação
de força também persiste para o Estado que invocar em seu favor principios
e doutrinas jurídicos. f: a lição que se infere da experiência hist6rica de nosso
pr6prio País, onde o culto do direito tem sido o apanágio de sua prestigiada
diplomacia.
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I - OBJETIVOS

o objetivo do presente trabalho é levantar alguns pontos da função
que o ensino do direito vem desempenhando, especialmente na forma
em que vem sendo veiculado no Brasil.

Parte-se do principio de que a dogmática do direito, ou a ciência
jurldica, tem um papel especifico dentro do sistema social, servindo para
fundar o modo de pensar o direito e viabilizá~lo como meio de controle
social dos conflitos. Por outro lado. constata-se que também a escola ­
ou o ensino - pertence ao subsistema cultural e pretende transmitir
culturalmente um dado quadro de organização da sociedade.

Ora, o ensino do direito é uma forma de transmissão cultural do
direito como instrumento de controle social e faz supor problemas espe­
cificas nesta tarefa.

Verificada uma certa inadequação da ciência do dire\\o, tal como
está posta hoje em dia, no exercicio do controle da sociedade altamente
complexa e em transformação que se tem pela frente, procuramos com­
preender como o ensino do direito contribui para esta inadequação, per~

petuando um modo tradicional de manejar o instrumental decisório-nor­
mativo de jurista, a como o aparente impasse pode ser desafiado a,
eventualmente, superado.

11 - INTRODUÇÃO

1. O direito nas sociedades complexas

A perspectiva que adotamos é a de que o direito, funcionalmente,
é um meio de controle social. Todo o aparato jurldico de que dispomos
é voltado para a solução dos inevitáveis conflitos presentes nas interações
sociais a, desta forma, permite a convivência em sociedade.

A diferenciação do sistema jurfdico, como subsistema social autô­
nomo, só ocorre em determinados nfveis de complexidade. A função do
direito em si não deixa de existir nas sociedades pouco diferenciadas e
relativamente pouco complexas. Ocorre, entretanto, que nestes casos o
direito não se distingue - não se torna autônomo - de outros subsist~

mas, tais como (e talvez principalmente) o religioso. o poHtico, o moral.
Por isso é comum que nas sociedades pouco diferenciadas o IIder caris­
mático ou patriarcal acumule funções de juiz, sacerdote, pr(ncipe.

O crescimento da complexidade, a diferenciação dos papéis e a
divisão do trabalho social conduzem à necessidade do direito como sis­
tema autônomo de controle social, desvinculado, em parte, das outras
formas culturais. Nesse processo o direito, como instrumento de decisão,
começa a distanciar-se do próprio conflito e do procedimento decisório
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concreto (1). Esta relativa abstração acrescenta~lhe generalização e ope­
racionalidade: torna-se, pois, flexivel o bastante para abranger um universo
maior de conflitos.

2 . O ensino do direito

Quanto ao ensino do direito como fator relevante do próprio direito,
basta assinalar aqui o fato de que a partir do século XII, no amanhecer
do renascimento comercial, o direito assume no Ocidente o status de
ciência e objeto de ensino. Bol09na eleva o direito à categoria de pri­
meira matéria universitária, o próprio centro da vida intelectual que
aparecia.

O ensino do direito assume também a característica do próprio direito
da época. Resume-se à explanação dos textos clássicos que chegaram
à Idade Média. Isto é, a visão do direito é a visão dos glosadores, dos
que procuram compreender os pronunciamentos dos jurisconsultos, ape­
sar de suas aparentes discrepâncias, realizando um primeiro trabalho de
sistematização (2).

A partir dai o direito não mais se retirou da vida universitária e, mais
importante, seu ensino sempre refletiu a sua própria relevância na so­
ciedade.

Ora, a forma como é veiculado o ensino do direito é da própria
essência de sua função social, isto é, o modo de se ensinar o direito
está sempre relacionado com a função do próprio direito num determinado
momento. É por isso que no momento em que o direito é reconhecida·
mente produzido por muitas fontes o seu ensino tem um caráter mais
dialógico, problemático e tópico (3).

Assim, a Idade Média e um período da Idade Moderna são típicos.
Na época, as fontes do direito - reconhecidas institucionalmente ­
eram plúrimas: os príncipes e reis (4), a Igreja com o direito canônico.
as corporações de ofício (~) e as vilas. Na Igreja, por exemplo, ressaltava
também a pluralidade de ordenamentos, que eram as regras das "reli­
giões", a começar pela Regra de São Bento; tais religiões concediam
aos seus membros privilégios em relação aos fiéis e clérigos ordinârios.
As vilas e as corporações eram também fonte de privilégio, isto é, do
direito pessoal. Esta composição do universo jurídico como uma cons­
telação de ordenamentos não podia ser transmitida sistematicamente.

A progressiva concentração dos poderes nas mãos do soberano "na­
cional", vale dizer, a lenta aurora dos Estados nacionais, vai a pouco e

(1) c/. HRCIO SAMPAIO FERRAZ JR. FunçlD $01:11' dlI DOIIM'Il"a Jurldlca (tese), SAo Paulo, 1978 (P. 26).

(2) Idam, lbldam (pp, 31 e 83.)

(3) C!. THEODOR VIEHWEG, T6plcI • Jurllprudtnell. Brasl1le. Deparlllmento de Imprensa Nacional, 1979
(Irad. T~RCIO SAMPAIO FERRAZ JR.l.

(4) V.g. ali LEX VIS1GOTORUM, LEX FRANCORUM e a. posteriores ORDENAÇOES dos diversos reinos.

(5) O qua é o direito comercial senAo o herdeiro de "Iex mercalorum"?
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pouco mudando este quadro. A fonte normativa de toda a sociedade
começa a ser centralizada na coroa e no Estado e o processo de posl­
tivação começa a surgir.

As revoluções burguesas instauram definitiva e institucional­
mente o regime do centralismo legislativo. A abolição dos privilégios é
a consolidação do Estado como fonte única do direito e, conseqüente­
mente, da lei como expressão unívoca do universo jurídico. A justificativa
ideol6gica de tal programa estava na necessidade de Igualdade entre os
membros da sociedade (o conceito abstrato e ideal de "homem"), da
segurança quanto às expectativas de decisão dos conflitos. Ora, sendo
o Estado a fonte central de todo o direito e a lei sua única expressão,
passou a ser possível um ensino sistemático do direito, em que a neces­
sidade de se conciliar as discrepâncias é resolvida fora do universo jurf­
dico positivo, no universo político. O direito, que tem uma s6 fonle (o
Estado) e uma s6 expressão (a lei), tem um s6 sistema. Por mais que
hajam evoluído diversas "escolas" na Europa e América dos slk.ulos XIX
e XX, este dado dirige toda a concepção moderna do direito: ele é um
sistema.

Entre as conseqüências fundamentais desta Vlsao, para o ensíno,
está a de que o direito pode ser todo transmitido se forem transmitidas
as premissas básicas do sistema. Trata-se, portanto, de transmitir uma
informação instrumental - o conjunto dos dogmas do direito - que
abrirá as portas de todas as câmaras do castelo legal. Não é mais o
raciocfnio tópico, da problematização dos lugares-comuns sempre pre­
sentes nos processos decisórios, o que conta. E, consciente ou não, a
segurança burguesa limitou a problematização e estruturou o pensamento
jurídico para a imobilidade.

O ensino do direito tendeu para a imobilidade, em nome da segurança
e da lei. Mas se uma das coordenadas da dogmática jurídica é a decisão
dentro da lei - instrumento operacional insuperável nas sociedades
complexas -, a outra é a necessidade de decisão (6). Se os problemas
se renovam, alguma solução nova há de surgir, razão pela qual a lei
posta sofre continuo processo de realização concreta e objetiva.

A forma de ensinar o direito é uma forma de ensinar a en1::arar o
direito. A grande divisão exposta acima, o direito plurfvoco e o direito
unívoco, ilustra a vinculação ensino/direito. Em outras palavras, a cada
concepção global do direito corresponde um modo de ensiná-lo.

3. A escola

A educação é o processo de socialização mais evidente. l:: o processo
em que se constata como a mudança pode estar institucionalmente pre-

(6) Cf. URCIO SAMPAIO FERRAZ JR., op. clt., P. 97.
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sente nas sociedades ('). Mas função do ensino e da educação, se por
um lado liga·se à socialização, por outro -é um processo de manutenção
de padrões (11), ou, de uma outra perspectiva, de repressão ao compor­
tamento desviante e formação de conformismo (il). A educação socializa
agentes, mas mantém estruturas.

O ensino constitui-se, de uma certa forma, na imposição de deter­
minados padrões. Sua função é permitir a manutenção das interações tais
como se acham no sistema social dado, desenvolvendo-as numa mesma
direção. A atuação pedagógica é, no dizer de alguns, um processo de
violência simbólica em que se impõe um arbitrário cultural (lO).

Mas se o ensino tem por função socializar e viabilizar o conformismo.
através da imposição dos padrões, há institucionalizada a função criativa
da ciência (li). Claro está que a pesquisa científica vive uma posição
incômoda: de um lado, deve transmitir os dados conforme sirvam à socia­
lização (e, pois, à manutenção de padrões); por outro, prende-se a uma
natureza especulativo-criativa. Conforme se acentue um ou outro aspecto,
a educação também imporá padrões inovadores ou tradicionaJizantes.

O que aconteceu sob este aspecto, com o ensino da ciência do direito
enquanto "imposição" e "especulação" do próprio direito, é o que ten­
taremos verificar a seguir.

111 - CRISE E CONSCI~NCIA

4. Limitação à ação do jurista

O jurista teve suas funções drasticamente Jimitadas no século XX
a partir do fim da Primeira Guerra Mundial. A revolução tecnológica que
se vem processando desde então evolui numa progressão geométrica
que torna difícil manter por muito tempo um padrão determinado. A isso
devemos somar o problema das massas populacionais, a organização de
corpos intermediários, paralelos à organização estatal etc. Nos países
de economia capitalista avançada surge toda uma nova série de dificul­
dades não previstas. Nos países subdesenvolv:dos muitas vezes os Esta~

dos se engajam na planificação e programação tio desenvolvimento eco­
nômico, sem a consciência de que promovem uma alteração da qual
fatalmente perderão o controle. ~ neste mundo de mudanças contínuas e
complexidades crescentes que o jurista se perde.

O direito não acordou a tempo para o fato, porque havia mergulhado
na ilusão da imobilidade e segurança. A insegurança hoje deriva da sua

(7) TALCOT PARSONS. lhe Boctlll SyaIIm.

(8) Idem, Ibidem.

(9) Cf. ERICH FROMM. "Consciência II Socl~ada ,ndustrial" In MAR/ALICE FOOACCHf " JO,!;O OE S,
MARTI NS. Soelolo;ll I Socllldedl. Rio, L\vros T~cnlco8 .. Clentrllcos, 1977.

(10) Cl. PIERRE BOURDIE.U .. JE.AN-CLAUDE PASSERON. Ao Reproduçlo. (Trad. AEYNAlDO BAIRÃO) Rio,
Francisco Alves Editora, 8.d.p. (P. 45 e "'l.

(11) Vida nota 1.
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própria imobilidade. Não avançar com a sociedade é frustrar-se e per­
der-se, isto é, sentir-se inseguro. Assim há uma imensidade de relações
que ·não se submeteram à esquemática análise dos juristas oficiais. A
vida econômica e a vida dos corpos intermediários entre elas: em resumo,
o fenômeno da massíficação (produção em série, acordos coletivos, ações
coletivas etc.). As tentativas de normatização a esse respeito são reitera­
damente frustradas porque os instrumentos de controle ainda se prendem
a determinado contexto que já desapareceu. O Poder Judiciério está pre­
parado para resolver questões individuais, mas não questões coletivas:
o direito civil está ainda apegado à noção de propriedade estética e
personaJfssima (12) assim como à idéia do contrato, e o direito público
se mostra perplexo e desorientado em matéria de planejamento econômI­
co, polftica financeira, controle monetário, para ficar apenas em alguns
campos. Especialmente no direito público, o mal-estar é generalizado:
de um lado, porque princIpias básicos, historicamente consolidados (tais
como a co-nstitucionalidade, legalidade e anualidade dos tributos), são
sem-cerimoniosamente rompidos; de outro, a eficiência e coordenação,
que se poderiam esperar em troca do sacrifício daqueles "dogmas", não
vêm nunca.

Além destes problemas oovos, há os problemas "velhos", que foram
ampliados pela "modernização" das sociedades. Assim, o direito oficial
não atinge uma grande parte das massas, exatamente aquela parte que
se revela no processo produtivo como a classe dominada. A marginaliza­
ção jurídica é, pois, um subproduto da marginalização polftico-social e
econômica.

Ora, estes campos todos da atividade jurrdica recusam-se a subme­
ter-se à antiga visão do direito Sistemático. O advogado vai então len­
tamente abandonando uma função que seria a do direito: generalizar
expectativas de modo congruente (13) e deixando-a a outros profissionais.
O problema do direito é, pois, assegurar a permanência de determinados
conceitos válidos operacional, social e historicamente e superar outros.
O "demônio das inovações perniciosas" (H) não é onipresentemente per­
nicioso e deve ser domesticado. O direito dispõe de um instrumental
técnico que deve ser reutilizado (1~): mesmo aqueles institutos, que apa­
rentemente haviam morrido, podem conter soluções interessantes (16).

Visto que o antigo universo de atuação do jurista já não equivale
senão a uma parte do universo de conflitos sociais, e visto que os novos
pontos de conflito e tensáo não foram absorvidos pelo jurista, sua atua­
ção na sociedade foi perdendo a relevância absoluta que possula.

(12) FÁBIO KOil.rDER COMPARATO. Ellulo•• Parece,.., ele 01,.110 Empr...rl.r. Ria. Forense. 11178 (1'_ 475).

(13) T~RCIO SAMPAIO FERRAZ JR., IJP. clt, p. 116.

(14) FÁBIO KONDER COMPARATQ. 051. 011., p. 453.

(15) NORBERTO BOBBIO. Dalla Sln.l!l"'a aU. YlInzlan. (p. 59).

(16) A enllleuaa dlsp~e de Inl.,.sSlole a.ep.reçlo enlle dom Inlo um e Iminente.
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o bacharel versado em retórica e prolixidades, mas inabilitado a deci­
dir num mundo de crescentes complexidades, já não tem o controle do
seu mundo circundante. Posta em outra perspectiva, a questão revela que
o antigo bacharel acadêmIco não dispõe de uma visão abrangente do
social para poder assumir-lhe a direção, isto é, saber orientar-se e de­
cidir (17).

5. A tomada de consciência

o ensino do direito vai lentamente sendo cons-cientizado de sua
função nesta crise de confinamento do jurista. J::: que a partir de um
dado momento, as escolas de direito já não formam a classe de juristas (1S)
de que necessita a sociedade. Sim, porque não só do bacharel subser­
viente, comedido e burocrata - inserido sem dificuldades nos cargos
subalternos da organização burocrática estatal ou empresarial - vive
a sociedade. Ela reclama também aqueles que possam reordenar juridi­
camente um mundo em transformação. Isto tanto nas funções de advoga­
do, quanto nas de conselheiros, legisladores, juízes, promotores de
justiça, enfim, todas aquelas que exigem profissionalmente um bacharel.

Os problemas não ficam sem solução: deixar de dar uma solução
já é uma forma de encaminhá~los. Isto colocado no campo do direito
quer dizer que, haja ou não a participação "técnica" do jurista, os confli­
tos serão resolvidos de alguma forma. É mais ou menos o que a sociedade,
desprovida de juristas voltados para esta perspectiva, vai fazendo "ama­
doristicamente".

Mas o estudante de direito, ao deixar a faculdade, mais e mais sente
seu descompasso com o mundo circundante. Se não teve uma formação
que lhe permita reordenar seus conceitos e posicionar·se pragmaticamen­
te, vai ser submetido àquele "enclausuramento" que suas próprias limi­
tações impõem: tomar-se-á um profissional necessário, mas não útil.
Colaborará provavelmente com este insulamento a que se submeteu o
jurista.

É o agravamento desta situação que provoca a tomada de consciên­
cia. A despeito da pouca pressão externa a que se submetem as faculdades
de direito - porque já se proclamaram técnicas e não poHticas - os
juristas vão a pouco e pouco descobrindo a necessidade de mudanças.
Não que esta "prise-de-eonscience" seja genera1izadamente constatável:
é muito mais fácil ser receptivo às situações tais como se acham do que
tentar inovar; por isso generalizadamente alunos e professores tendem
ao acomodamento.

(17) Cf. ANTONIO GRAMSCI. O. Inletecluel••• OrganlraçAo de Cullu,•. Aio, ClvilizaçA.o B'asilaira. 1979.

(18) "Jurista" aquI ti tomado no aanUdo de prollselonal de> di'eUo em geral.
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Como dissemos acima, a espécie de bacharel que se forma atual­
mente serve também, e perfeitamente, a um amplo espectro de funções
na burocracia (lll).

IV - A ESCOLA DE DIREITO E A CRISE

6. Descompasso geral da educação

O descompasso da escola de direito em relação À realidade sociar
em que se insere é apenas a manifestação mais aguda, num campo mais
sensivel, do descompasso da escola em gerar para com o mundo
moderno.

De fato a escola tem, no processo de socialização e interação dos
atores sociais, dois papéis relevantes: de um lado impõe, por meio da
autoridade pedagógica, uma cultura, isto é, uma forma própria e padro­
nizada de cada sociedade ver o mundo (20); de outro transmite dentro
daquela cultUra um conjunto de conhecimentos instrumentais que permi­
tem ao homem orientar-se, decidir e agir no seu meio. Este complexo
de conhecimentos deveria permitir ao homem controlar, ao menos hipo­
teticamente, uma parte grande e imediata do seu universo. Assim, numa
sociedade de cultura escrita, as funções de ler e escrever são o requisito
básico para o ingresso na mesma. A este conhecimento instrumental bási­
co vão-se somando alguns outros, conforme a orientação no social torne
necessários.

Estas duas funções - transmissão de conhecimento e interação ­
estão parcialmente prejudicadas na escola moderna. A escola básica não
dá ao aluno o domínio de seu meio. Não consta que até hoje os alunos
de escola básica recebam sistematicamente informações sobre, por exem­
plo, computação ou telecomunicação, por meio de dados realmente ins­
trumentais (v. g. o funcionamento e a fabricação de um circuito impresso).
Desse modo o homem comum se vê cercado por pequenas maravilhas
tecnológicas as quais ele pode contemplar, mas das quais não pode
dispor. A escola é o lugar em que recebe padrões e internaliza valores
já não operacionais no mundo de hoje. A "formação humanista" está
presa a uma retórica tradicional (~l), que não explica a sociedade urbani~

zada e de massas em que se vive. Esta formação tende a transformar-se
num "verniz", isto é, brilhante mas superficial, não habilitando o homem
a realmente agir em função dela. De outro lado, a progressão da técnica
e do volume de conhecimentos acumulados torna impossível a transmis·
são dos mesmos na escola tradicional.

Em suma, a educação formal básica, tal como está posta, não dê ao
homem o controle sobre seu mundo, sobre aquilo que pragmaticamente
lhe convém conhecer.

(19) "Pode·se diter que o enaino lradlclonel Be pelpelua porque permite a "eli./ação do maio, numerO
de interesses pelo meno, custo posa Ivel."

JOSé. EDUARDO fARIA e CLAUDIA DE UMA MENGE. "A Função Social da Dogmétlca e a Crlae
do Enoino 9 de Cultura Jurldlca Brasileira" In Revl.UI DADOS. n.o 21. Rio. 1979 Ip. 101).

(21) Cf. ANTONIO GRAMSCI. op. cU•• B9P, Cap. 11.

(21) Cf. ANTONIO GRAMSCI. op. cll., &lP. C.p. ti.
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7. Educação Jurfdlca

Como se reflete e prossegue na escola de nível superior de direito
esta "falha"?

Creio que se pode demonstrar, tanto pelo método quanto pelo objeto
do ensino jurídico - ambos compondo uma unidade indissociável -,
esse descontrole que o aluno em particular e o jurista em geral sentem
com relação ao direito. Em outras palavras, o ensino da dogmática juri­
dica perpetua um modelo que perdeu grande parte de sua operaciona­
lidade.

8. Educação juridica: tradição e segurança

Em primeiro lugar o direito colocado até hoje nos manuais e nas
preleções é aquele que enfatiza o ato jurídico e a segurança juridica,
além da visão do homem como ser isolado, individual, com a personali­
dade ligada aos laços personalíssimos da familia, da propriedade indivi­
dual (atributo de personalidade) e das obrigações fundadas na vontade
(contratual, ou extracontratual com base na culpa). Não é que o direito em
si não tenha mudado. As inovações da jurisprudência são um dado, não
uma hip6tese; a prática contratual também. A lei, sim, fica normalmente
a galope homologando o que o uso já confirmara (22). O que ocorre,
porém, é que essas inovações são normalmente vistas e ensinadas como
exceções, como casos paralelos, não integrantes do sistema conceitual.
Ora, não é muito plausível que o sistema ainda se mantenha unitár:io
quando as exceções e desvios o superam.

Deste ponto de vista, a segurança, confiabiHdade e tradição jogam
um papel de alta importância na medida em que perdem sua função ori~

ginária, que era prover orientação ao homem, e passam a ter uma função
de desafio a inovações_ Tal atitude gera o sentido oposto ao desejado;
ao perceber que seus conceitos não correspondem à ordem das coisas,
o jurista frustra~se constantemente, e o edifício do direito torna-se gerador
de insegurança. O jurista começa a sonhar com a época adequada à sua
dogmática, já que a sua dogmática não serve para sua época (2~).

O problema da tradição e da segurança pode também ser colocado
de outra maneira. O mundo de hoje é um mundo voltado para o futuro:
o passado tende a perder seu peso especifico (N). Paradoxalmente a se­
gurança, como vísta hoje, torna-se fator de insegurança na medida em
que as regras do jogo são alteradas constantemente.

Convém dizer um pouco mais sobre o conceito de segurança. Da
maneira como é -colocado na dogmática atual e transmitido nas faculdades
de -direito, o conceito de segurança diz respeito à segurança do indivíduo

(22) Tlpleo é o oaso do 181111ng, ouio regu'am~nlo (Lei n.O 6 .099174) n~m mesmo disciplina O próprio
oontralo. Ficou-se apenas na dlsolpllna de ..eu npecto fiscal. N atu ra Imente os detalhes - da
9<ande importanc la, no oaso - loram confiados li dlsolpl ina do Exec ulivo (Conselho ,",onelári O
Nacional).

(~3) A Isso SAN TtAGO DANTAS chamou de "mal-du-slécTa" do jurlsts (ooud ALBERTO VENÂNCIO FILHO.
"San Tlago Oanta5 " O Ensino Jurldleo").

(24) U:FlCIO SAMPAIO FERRAZ JR. IIp. clt.. P. 197.
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ameaçado por outro individuo ou pelo Estado (mas visto como uma pes­
soa). Dal derivam conceitos como ato jurldico perfeito, contratos, defesa
da posse (no direito privado) ou ato administrativo (no direito público).
Mas estes conceitos não supõem a existência do Estado burocratizado,
despersonalizado e onipresente, ou da grande empresa ou grupos eco­
nõmicos. Enfim, este conceito de segurança não diz respeito aos pro­
cessos em que se movimenta o homem moderno. é: um conceito que
supõe atos mas não atitudes. Supõe dualidade e não pluralidade de
opostos. Supõe pessoas e não organizações. O individuo sente~se hoje
ameaçado pelo processo e pelas organizações, além dos outros individuas,
Assim, a segurança deve-se voltar para esta nova problemática.

Ora, um ensino jurídico que afasta o advogado desta visão só pode
ter por conseqüência sua progressiva alienação do universo de conflitos
reais em que há de atuar. Naturalmente o afastamento do jurista deste
campo provoca duas ordens de conseqüência: em primeiro lugar, a falta
de tratamento normalizador adequado e, em segundo lugar, o distan­
ciamento do poder de decidir com algumas conquistas históricas que o
direito bem ou mal institucionalizou e~).

9 . Educaçlio juridica: caráter infonnativo

A visão do direito da segurança dos negócios jurídicos implica na
concepção da cultura jurídica como um repertório fixo e imóvel de dogmas
e na visão sistemática desta cultura (16). Esta visão generalizante e uni~

versalizada, por sua vez, propicia a visão da dogmática jurfdica mera­
mente como um conjunto de dogmas, que podem ser apreendidos pelo
processo de transmissão de informações.

Tal perspectiva, em que os problemas são afastados e o dogma da
subsunção do fato à previsão legal (tipicidade) passa a ser a preocupação
central da ciência do direito, faz com que o ensino da dogmática não tenha
outra relevância que não a de transmitir aqueles dogmas, ou, conseqüên­
cia mais grave, transmitir informações a respeito das leis.

Ora. os dogmas são dogmas porque se referem a questões que de
outro modo seriam insolúveis. Os dogmas são uma maneira de se pOr
fim a questões aporéticas, isto é. pôr um fim a nivel de ação. Vale dizer,
o dogma é o ponto de partida para a ação e o ponto final da discussão.
Logo o dogma só é necessário quando diz respeito a questões aporéticas
e hipóteses: o dogma, do contrário, não seria dogma; seria um dado
demonstrável.

A visão do direito sistemático cessa suas indagações a nível de
dogma, sem procurar as razões de seu surgimento. Em outros termos,
para continuar valorizando a segurança e o pensamento lógico dedutivo,

(25) Cf, HENRY STE INER, "TradlçOea e TenaOu nll Educaçlo Ju rldlc6 Brul'elra" In Cad.rnol d. PlJC,
n.O 17. Rio. 1974, "AI vlnculaçOea da faculdade COm O Ideal de um governo re,pon.ével e de uma

llocledade aberta do m~11 t&nu.., à medida em q"S ela 'e retlal a sa refugl6 em !radlçOn formal a
cada ve~ malora&" (P. 117).

(26) URCIO SAMPAIO FERRAZ JR., op. clt.. pp. 132 e 141.
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a dogmética assim colocada passa a ignorar o que é a sua própria origem:
questões problemáticas e naturalmente conflitivas.

Desta forma fica valorizado o lado informativo do ensino. As funções
criativas e especulativas são relegadas à categoria de cadeiras introdutó­
rias ou meramente acadêmicas, cuja função não é ser absorvida pelo ra­
ciocínio do aluno, mas "enfeitar" sua formação. Esta ausência de raciocí­
nio especulativo e problemático é responsável pelo impasse a que se pode
chegar socialmente, visto que a pesquisa de novos dogmas, sua reorde­
nação e adaptação a situações novas fica parcialmente impedida (27).
A dogmática chega a um ponto em que não há possibilidade de se desen­
volver, devido à cristalização que vai tomando conta dela.

No atual estado de coisas - de modo geral -, o ensino da dogmática
jurídica tende a veiculá-la desligada de seu caráter problemático. Não que
os institutos juridicos sejam apresentados aos alunos sem referência aos
problemas que os geraram: eles são apresentados, porém, como soluções
definitivas, especialmente conforme colocados nas leis. O esforço deveria
ser o de apresentá-los como formas de soluções de conflitos com raízes
no processo das relações sociais: seria preciso observar os dogmas jurídi­
cos neste seu ângulo de dogmas e, portanto, de soluções técnicas, passí­
veis de contrnua problematização e questionamento.

Se a postura da ciência do direito é a de estaticidade, a tarefa do seu
ensino restringe-se a uma transmissão de informações. No caso do Brasil
a postura se enrafza em problemas de estrutura social muito profunda e a
permanência desta estrutura propicia em grande parte a manutenção de
uma forma de ensino tradicional.

Alguns destes traços sociais brasileiros podem ser encontrados em
nossa forte tradição feudal (2B), Este feudalismo transmitido ao Brasil pejo
sistema de capitanias hereditárias e sesmarias gerou fenômenos como o
do coronelismo nos meios rurais e, possivelmente, o "empreguismo" nos
meios urbanos. Assim, as relações de poder e influência mantiveram-se a
nlvel pessoal, patriarcal de um certo modo. No dizer de ISIDORO MAR­
TINS JR. (29), o sistema feudal persiste no Brasil até a Abertura dos Portos
em 1808. Mas se oficialmente ete desaparece com a Independência, socio­
logicamente ele persiste até, pelo menos, a República Velha. S6 com o
advento da industrialização é que o sistema se desarranja por completo
nos grandes centros urbanos. Claro está que esta relativa estabilidade
social por tão longos anos se reflete na imobilidade do direito e, via de
conseqüência, no seu ensino.

A função predominantemente informativa do ensino da dogmática jurl­
dica encontra 11'8 aula coimbrã, ou preleção magistral, seu veiculo mais

1271 "La coal.uziona dogmatlca trova la sUa gluallllcazlona nal coslitul ,e lo slwmenlo adequato per
.Isolvere I nuovl p,oblaml clla la vllll viana aempra ponando. m~nlenendo pe ró la contln" ita fra la
.oluzionl glil ac~allale a Clualla propolt" pe. nuovl p.obleml" (TUlIQ ASCARELlI. Saggl Qlti'ldlcl •
...mano. G)tifl'~, 1949, p. 11).

(26) (smQRQ MARTINS JR. HI.t6rl. do DI..llo HlIClon.l, ~ .• ed. BrUi!ia. Departamento da Imp.ense
Nacional, 1979 (p. 101 J.

(29) Id.... , Ibidem.
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adequado. A preleção e a conferência são o "processo conveniente para se
transmitir informações sistematicamente" t~O). O tom da aula magistral
também permite que haja, nos cinco anos do curso de direito, a adaptação
do aluno à linguagem da autoridade. Os ens:namentos do professor não
são a iniciação do estudante num universo que ele deve descobrir por
si mesmo ao longo de toda uma vida de experiência profissional: são, ao
contrário, um dado a ser perpetuado. A autoridade do professor representa
a autoridade da lei e dos dogmas jurídicos, e esta perspectiva de monólogo
das fontes do direito para com a sociedade é "ensaiada" nas aulas ma­
gistrais.

As aulas têm uma estrutura de "situação social autoritária" e1
). Este

método coimbrão, por um lado, resulta da visão sistemática do direito e,
por outro, colabora na sua mesma contínuidade.

10 . Educaçlo jurfdica: relação interdisciplinar

A estabilidade do ensino jurldico está ainda ligada ao isolamento
progressivo do direito na cultura humanística. Este [solamento tem dois
fatores a alimentá-lo: auto-suficiência do sistema jurldico enquanto sis­
tema e a assunção de algumas tarefas de controle social por disciplinas
novas.

A concepção do direito como sistema em si, firme sobre seus próprios
dogmas, torna desnecessário o questionamento de dogmas. Os problemas
são resolvidos a partir das -premissas que a dogmática coloca e em fun­
ção delas mesmas. Esta conceitualização e resultante abstração proporcio­
nam ao jurista uma grande autonomia por ser o seu sistema lógico e coe­
rente em si. A mesma abstração permite que a ciência do direito se distan­
cie dos conflitos concretos; tal distanciamento é muito valioso nas socie­
dades complexas e diferenciadas. Mas, ao mesmo tempo, leva à progres­
siva desconsideração dos conflitos que de fato afetam a vida social. De
fato, esta abstração permite que na lógica do sistema todos os problemas
se resolvam, mas, na prática da ação, não se resolve nenhum. Isto explica
por que as frustrações com o sistema decisório vão aumentando a insegu­
rança do homem.

No Brasil o distanciamento torna-se grave quando a complexidade vai
se firmando na sociedade. A industnialização e o crescimento das cIdades
gerou uma nova composição de classes. Mas o direito continua sendo um
objeto manipulado por determinados segmentos da população. Tanto os
doutrinadores quanto os juízes s6 podem ser recrutados de uma determi~

nada camada sacia! (pejo requisito da formação universitária). No entanto,
a estrutura social do Pais permite que as diversas classes e até mesmo
culturas diversas convivam mais ou menos vizinhas, embora impermeáveis.
Numa cidade enorme de estruturas sociais diversas, as periferias são dis­
tintas das áreas centrais e, até certo ponto, elas se ignoram. Ora, o ensino
do direito parece voltar-se exclusivamente para um tipo de preocupação
(~Ol HENRY STEINER. clt., p. 83-
(31) ROBERTO J. VEANENGO. """r-'Clura y Funcjón da la Cioso Magistral" in R•• IIY L.A....E.D.lAL..EDI

UFSM, Alo Grande do 51.11. 19n.
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(a da classe média), não preparando os seus alunos para questões que di­
gam respeito à população de baixa renda, nem ao esforço de planificação
do Estado e da grande empresa. Convivem lado a lado nos grandes centros
urbanos brasileiros duas ordens de mundo: o do subdesenvolvimento e o
da sociedade afluente. Formar um direito e juristas que sirvam a ambos
vai-se tornando uma tarefa dificil. Daf o apego à estabilidade do sistema
jurrdico, que neutraliza os conflitos reais. No mundo das idéias jurídicas
tudo pode ser logicamente resolvido.

Mas ao lado desta auto-suficiência do direito em si há seu afastamen­
to das "novas disciplinas". Para ficar apenas com o trium novarum, men­
cionemos a economia, a administração e a sociologia. Não é por acaso
que as três adquiriram o status de disciplinas autônomas, guindadas à
glória das universidades, com o aparecimento da sociedade industrial. Elas
equivalem, a nível cultural intelectual, à divisão do trabalho a nível de
produção (32). Estas três disciplinas lidam diretamente com problemas e
questões novas colocadas pela sociedade contemporânea: alocação e pla­
nificação dos recursos materiais, coordenação de funções, diagnóstico de
situações sociais globais etc. Com qual delas o direito trabalha coordena­
damente? As relações entre elas e a dogmática jurídica têm sido de convi­
vência, mas não necessariamente de cooperação. É muito difícil para a
dogmática absorver a perspectiva da programação e da planificação (88)
que elas têm. No entanto, todas têm algum instrumento novo de conheci­
mento e análise que requer o tratamento normativo para sua operaciona­
lidade.

No caso brasileiro, em que o desenvolvimento econômico é planejado
pelo Estado, o distanciamento do direito com relação àquelas disciplinas
tem por efeito alijar o jurista das tarefas mais importantes do planejamento
e do controle das ações sociais. As escolas de direito não se preocuparam
até agora com este tema, talvez por acreditarem que a diferenciação dos
campos de saber é cond:ção de sua autonomia. Mas condição de sua au­
tonomia também é a capacklade de acomodação do sistema ou seu ex­
terior (34).

11 . O ensino e o profissional

As faculdades de direito continuam formando bacharéis sem o real
raciocfnio juridico que permita uma reflexão sobre o mundo moderno a
nível do direito. Os exemplos da inadequação são muitos.

No direito comercial, por exemplo, o bacharel não absorve na facul­
dade um tipo de conhecimento que permita, por exemplo, sua atuação em
determinados campos, como a defesa do consumidor. Assim, não se pro­
voca o judiciário para a solução de conflitos entre produtores, consumi­
dores, e um ponto de tensão na economia produtiva deixa de ser elimina­
do, ou é eliminado a duras penas para um dos lados (normalmente o do

(32) Cf. ANTONIO GRAMSCI. op. clt., Capo 11.

(33) Cf. nota 24.
1~4) Nao se pode n~gar que hOje " conselêne ia desles problemas iá U 11 m dado. assim cOmO aIqum.s

tentativas de aç40 a parti r deis. Mas é preciso insistir em que n!lo hou~a uma lenlatl~a de deei.to
final e ab ranllente do problema, o que envoll'9 a r..~i8110 profunda do ensino do direito.
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consumidor). Vale aqui, por exemplo, a lição de ASCARELLI de que a
jurisprudência dos tribunais é um espelho -infiel da realidade, porque não
conhece de problemas que afligem a economia da produção em massa (85),

Ainda no campo do direito comercial as noções de responsabilidade
do empresário não são abordadas como um problema novo. A responsabi­
lidade do empresário é tratada perfunctoriamente, na maioria dos cursos,
e busca-se enquadrá-Ia no rfgido esquema do Código Civil (art. 159). Não
se dá a devida atenção ao fato de que a propriedade de bens de consumo
ou bens de produção é distinta, e a responsabilidade dar derivada é dIs­
tinta (88).

Basicamente a mesma série de problemas, derivados da massificação
e da industrialização, vai surgir no direito processual. Os interesses cole­
tivos estão muitas vezes despersonalizados na dogmática atual. São inte~

resses que não pertencem ao Estado mas à sociedade e só podem fazer-se
valer por meio dos chamados "corpos intermediários", isto é, associações
de homens com um interesse comum a favor da coletividade. Quando se
percebe que coletividade não é sinônimo de Estado, começa o direito
judiciário a enredar~se num beco sem salda de conceitos. As lições de
MAURO CAPPELLETI procuram inovar na matéria (37), mas a atitude geral
é de um certo imobilismo ou perplexidade.

Os problemas do profissional tornam-se mais sensrveis quando tra­
tando do direito econômico. Aqui, para usar a linguagem de SAN TIAGO
DANTAS, "o direito assume (... ) o papel de força reacionária, de ele­
mento resistente, que os órgãos de governo estimariam contornar para
poderem promover por meios mais imediatos e diretos o que lhes parece
ser o bem comum" (38). O fato é devido em grande parte à ausência de
interdisciplinaridade nas universidades brasileiras, pois o advogado não
deixa o curso de direito com métodos próprios aos seus fins e sua função
na sociedade moderna. Por outro lado, a suposta eficiência destas novas
disciplinas perde a noção do homem como centro de valores para deslocá­
la para o "produtivismo" .

Finalmente o dire:to penal vai sofrendo também a pressão para mudar.
O descontrole da violência e da criminalidade atesta a inadequação da
atual sistemática. Os delitos de direito econômico, os whlte collar crimes.
proliferam e colaboram com um rebaixamento geral dos padrões de expec­
tativas sociais, muito especialmente nas grandes organizações públicas e
estatais.

Ora, se tantas são as mudanças a que o direito se deve submeter, por
que não o faz?

(3~) TUlIO ASCARELLL 8"11 111 Drrltlo eom....n;t.t•. Milano. Giull'll, 1955 (P. 52~1.

(36) Cf. nota 1::!.
(37) "A Juatlça ler! Invocada nAo mala somente conl.. vlolaçlo de caráter Individuai, mu aempr. mil.

freqúenta conlra vlotaÇ~.1 de c.,!ler ••"nclarmanle cotatlvo (_. _). Asslfte·.a ao naceuA,lo movl­
men to da uma fo rma no... QU" chame' de Illl'llnUUllo ..,.,1,1 ou coIolllvo. • qu'J ai gnl1iC". pu" men!••

wpertorldad. do garantllmo ent,,",1Ido ..m a.nao Indivlduallatlco tradicional." MAURO CAPPELlETTI.
"Formaçr.aa Socllll. e Inte",,,ea Col..llv08 dllnte da Juallça Civil" In R'~'ltII de Proe...o, n. o 5,
Slo Paulo.

(38) "A Educaçlo Jurldlcll .. a Criaa Brasileira'· In Revlltll Forlna., n.O 159. Rio.
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Estes poucos exemplos não querem dizer que há apenas novos proble~

mas a serem resolvidos. Creio que signifiquem que há uma perspectiva
nova da dogmática jurídit:a que, nascendo nestes pontos de tensão, deveré
estender~se aos ramos mais tradicionais do direito.

12. A função da crise

No Brasil estas questões vêm sendo lançadas há pelo menos duas
décadas, exatamente a partir do momento em que o desenvolvimento
econômico se tornou leltmotlv dos programas polfticos.

O ensino do direito tal como está posto favorece o imobilismo de
alunos e professores. Sem esforço de renovação uns atingem o grau de
doutrinadores e o prestígio da cadeira universitária. Os outros, al~m do
mftico título de "doutor", obtêm a habilitação profissional que lhes permite
viver de um trabalho não braçal (white coliar). A tarefa do ensino para o
aluno é cumprida nestes termos: aprendido o "abc" do processo e do
direito civil já se está habilitado a viver de inventários e cobMnças sem
maior indagação.

Ora, o jurista formado para esta função perde sua combatividade, sua
critica, sua consciência do papel social do direito. ~ cl·aro que este ope.­
rário anônimo do direito é necessário, mas por que deve ser inconsciente?

A perda deste raciocinio jurídico aliena o advogado dos centros de de.­
cisão política. Sua atividade passa a ser meramente formal, sem influência
no processo de tomada de decisão e planejamento. O jurista formado por
estas escolas, convém lembrar, não será apenas advogado: será também o
juiz que fará parte, afinal de contas, de um dos poderes pollticos do Esta­
do, o judiciário. Assim, o jurista ocupará a posição de juiz, mas sua preo­
cupação porftica não terá subido muito mais que a do homem comum, em
contraste com a do homem de governo.

A alienação do jurista deste modo colabora também na supressão das
garantias de direitos. r: que o centro de equilfbrio social (ou de legitima­
ção) é colocado na eficiência, não no bem do homem. Começa-se a falar
num bem comum que só eX'iste nas estatfsticas dos planejadores, mas que
a pobreza dos centros urbanos desmente. Em nome desse bem comum, al­
cançãvel pela eficiência, sacrificam-se alguns valores que talvez não fosse
inúti I preservar (sn).

O advogado é formado na escola como um mero profissional cuja
função não é instrumentalizar o controle social, valorando ações, proble­
matizando a justiça: sua função é produzir e fazer render seu trabalho;
não é vinculada à política e a realidade social. Deste ponto de vista a
escola vem assumindo uma postura nitidamente ideológica, favorecendo a
perpetuação de certas relações de dominação.

Seria superficíal dizer que a dominação é exercida pelos tecnocratas.
Não, os tecnocratas atuais são instrumentos, tanto quanto foram os bacha~

(39) cl. cOm OB conceltoB de "çlo rBclonal tendo em visle a um fim. na sociologia ele MAX WEBER.

R. Inf. legisl. Brasília a. 18 n. 72 out./dez. 1981 379



réis no passado. Por trás da ordem institucional é que se vai encontrar
quem realmente comanda o "patronato da nação brasileira". O que ocor­
reu foi que os bacharéis perderam a eficiênoia que os tecnocratas adqulrie

ram e, naturalmente, foram substituídos no processo de ordenação social.
Agora, é melhor que os advogados permaneçam na posição em que estão,
e isto é para todos. Para os técnicos, eles ficarão isolados e não causarão
problemas, apenas formalizando as decisões: para os próprios bacharéis a
aceitação custa menos esforço.

v - DESAFIO DA RENOVAÇÃO

13 . Objetivos a alcançar

A necessidade de soluções jurídicas novas exige mudanças no ensino
tradicional. Coloca-se em primeiro lugar a questão dos objetivos a serem
alcançados. Estes são resumíveis, basicamente, a uma proposta de com­
preensão juridica do mundo moderno. Para se chegar lá é preciso traba­
lhar nos métodos e no currículo das escolas de direito.

14 . Métodos: propostas

Ou'anto aos métodos há propostas práticas e nitidamente didáticas,
tais como a adoção do método de casos, proposta por SAN TIAGO DAN­
TAS (~O) e a de ALFREDO LAMY ('11). Embora o sistema de casos seja uma
verdadeira tentação para os críticos do atual ensino do direito, é preciso
lembrar que tal sistema está vinculado a uma cultura que valoriza o pen­
samento indutivo. Há também proposta mais abrangente de renovação de
base do estudo de direito que consiste em veicular a dogmática como um
conjunto de problemas e questões (42). Esta proposta pode afnda ser desdo·
brada nas próprias cadeiras dogmáticas, alinhando-as em torno de temas
comuns, tais como a personalidade, a responsab;lidade etc.

15 . Currículo

Finalmente há a necessidade de alteração do currfculo. Esta altera­
ção deve tender basicamente para a possibilidade de escolha do aluno e a
integração interdisciplinar com outras faculdades.

16 . Concluslo

Implementadas algumas destas medidas, o direito pode voltar a ser
ativo na sociedade. Mas fatalmente atuará no sentido de uma nova cons­
ciência. e a composição de poder que a presente estrutura social impõe
deverá se readaptar a isso.

Em todo caso o direito não é mais que uma manifestação da cultura
de um povo. Se a sociedade brasileira se recusa a assumrr as caracterls­
ticas de uma sociedade capitalista e industrial, o esforço de autoridade
no sentido de transformar-lhe a cultura jurfdica será em vão.

(40) Vide nota 38.
~41l "A Cflee do Ensino Jurldlco .. " Exp"~ênci" do CEPED" In C.demo. d. PUC. nO 17, Flio, 1974.
(42l Tl"RCIO SAMPAIO FERRAZ JR. "Reforma do Ensino Jurldlco: Reformer O Currlculo oU O Modelo" In

C.demotl d. PUC, n.a 17, Rio, 1974.
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