
liüVii^miH 
íFmm 

1^1 mm 

SENADO FEDERAL»SUBSECRETARIA DE EDIÇÕES TÉCNICAS 

ABRIL A JUNHO 1989 
ANO 26 • NÚMERO 102 



REVISTA DE INFORMAÇAO LEGISLATIVA
a. 26 n. 102 abril/junho 1989

Publicação trimestral da
SubsecretarIa de Edlç08s Técnicas
do Senado Federal

Fundadores:

senador AURO MOURA ANDRADE
PresIdente do Senado Federal
(1961-1967)

Dr. ISMC BROWN
Secretãrlo-Geral da Presidência
do Senado Federal

(1946-1967)

LEYLA CASTELLQ BRANCO RANGEL
Diretora da R. Inl. Leglsl.
(1964-1988)

Dlreçlo:

ANNA MARIA VILLELA

Chefe de Redaçlo:

PEDRO HELV~CIO BOMTEMPO

Chefe de Diagramação e RevIsão:

JOÃO EVANGELISTA BELéM

Capa de GAETANO RÉ

Composição e ImpressAo:

Centro Grãfico do Senado Federal

Toda correspondêncIa deve ser dirigida ti. SubsecretarIa de Edições TécnIcas ­
Senado Federal - Anexo I - TelefOne: 223-4897 - 70160 - Brasllla - Df

R. Inf. lagla!. Bras 11Ia n. 102 a. 26 Iabr./jun. 1989



08 conceitos emltldos em artlgoe da colllboraçlo

alo de Ill1Iponsabllldade de seus autorea

Encomendas' Subsecretaria de Edlçoes técnIcas

SOLlCITA..sE PERMUTA

PIDESE CANJE

ON DEMANDE L'I:CHANGE
WE ASK FOR EXCHANGE
SI RICH1ERE LO SCAMBIO

Revlata de lnrormaçlo Legislativa.
Brasrlla, senado Federal

v. trlmestral

Ano 1- n. 1- março 19&4-

Ano 1-3. n. 1-10 publ. pelo selV~ de Infonnaçlo legislativa; ano 3-9,
n. 11-33, publ. pela Dlretorla de Infonnaçlo Leolslatlva; ano 9-- n. 34- publ.
pela Subeecretarla de EdlçOEls TéOfllcaa.

Diretores: 19M-1988 Leyla Caatello Branco Rangel
1988 Anna Maria Vlllela

ISSN 0034-835X

1. Dlfello - Perl6dlC<ls. I. BrasiL Congresso. Senado Federal. Subse­

cretaria de EdlçON T6cnlcaa. 11. VlJlela, Anna Msrla, dir.

o coe 340.05
ceu 34(05)



SUMARIO

COLABORAÇAO

o Estado e a economia na Constituição de 1988 - Diogo de Figuei-
redo Moreira Neto 5

A experiência braslleira de Constituição Econômica - Washington
Pelu80 Albino de Souza 21

As sociedades de economia mista e as empresas estatais perante a
Constituição de 1988 - Mauro Rodrigues Penteado......... .... 49

As macroperspectlvas do Direito Minerário a partir da nova Consti-
tuição - Nelson de F. Ribeiro 69

Novos rumos para a internacionalização do mercado de capitais -
Arnaldo Walcl ......•.......................................... 7'1

Divida Externa: O empréstimo de consolidação de 1898 - Car-
men Licia Palazzo de Almeida 83

O regionalismo latino-americano e a democratização do Direito In-
ternacional Público - Sílvio Dobrowolski 97

DOgmática j urid.1ca e a crise de legitimação do Estado moderno -
Paulo de Tarso Ramos Ribeiro ,........................ 11'7

Revigoramento legal e exegético da. vocação liberal do mandado de
segurança - Fávila Ribeiro 125

Acumulação de cargos e proventos? - Obi Damasceno Ferreira .. ' 155
Estatuto da Magistratura - Ministro Sydney Sanches 165
A Constituição de 1988 e o Tribunal de Contas da. União - Ministro

Luetano Brandão Alves de Souza ...............••............. 1'73
Tribunais Regionais Federais e Juizes Federais. Tribunais e Juizes

Estaduais. Juizados Especiais - Ricardo Arnaldo Malheiros Fluza 185
Poder constituinte estadual - Adilson Abreu Dallari 201
A autonomia privada como princípio fundamental da ordem jurídica.

Perspectivas estrutural e funcional - Francisco dos Santos
Amaral Neto .............................................•.... 20'7

Anteprojeto de lei sobre direito de autor - Antônio Chaves ••••••. 231
O anteprojeto de lei sobre direitos autorais - Carlos Alberto Bittar 243
O fazer llterário e a lei - N. P. Teixeira dos Santos.............. 247
Estatuto dos Direitos dos Atletas na nova. Carta Magna - Alvaro

Melo Filho ................••.................................. 261
Pena de morte - Orlando Soares 275
Instituciones supranacionales frente a la toxicomania y el narco-

tráfIco - Antonio Beristain 295
O controle de constitucionalldade na França - Paulo Rodrigues Vieira 309

PUBLICAÇOES

Obras publicadas pela Subsecretaria de Ediçôes Técnicas .........• 325

R. Inf. legi.l. Bra.ília a. 26 n. 102 abr./jlln. 1989 3



o Estado e a economia na
Constituição de 1988

DIOGO DE FIGUEIREDO MOREIRA NEro

Professor da FacUldade de Direito Cândido
Mendes, Procurador do Estado do Rio de

Janeiro.

SUMARIO
1. Introdução. 2. Sobrevivência do mercantuismo. 3.
Crescimento dos parassistemas. 4. Crise do estatismo.
5. Conservadorismo em nOme do progressismo. 6. Con­
clusão.

I . Introdução

A Constituição de 1988 foi saudada como um auspiCiOSO marco de
progresso para o País. O que há de realidade nesse otimismo fica muito
a depender do conceito que se tenha do progresso.

Entendido como um processo de amplo conteúdo de aperfeiçoamento
das sociedades humanas, não podemos deixar de conotá-Io aos vários cam­
pos em que se desdobra a vida societária; nessa perspectiva, a nova Carta,
analisada como instrumento de desenvolvimento econômico, é muito mais
conservadora que progressista.

Curiosamente, a Constituição de 1988, que em tantos aspectos foi
inovadora e até ousada, não rompeu com vícios estatizantes que herdamos
de cerca de meio século de experiência desenvolvimentista, dos quais
trinta e cinco anos sob regimes autoritários.

O estatismo, tão em moda durante toda a primeira metade deste
século, arraigou-se e reforçou-se entre nós desde a Revolução de Trinta a
tal ponto que hoje, enquanto o mundo retoma o caminho do progresso
pela competição e pela cooperação, enc1ausuramo--nos num modelo obso­
leto, marcado por vícios políticos e econômicos que estão sendo superados
até nos países socialistas, onde a estatização atingiu seus extremos.

Ao tempo de Getúlio Vargas e mesmo durante alguns anos depois, o
modelo estatizante tinha condições de deflagrar o processo de desenvolvi­
mento porque o Estado podia concentrar os recursos necessários a essa
empreitada. Era razoável, então, num mundo de grandes antagonismos e
baixa cooperação, a adoção de uma solução de substituição de importações,
acompanhada de medidas nacionalistas, xenófobas, cartorialistas e pater­
nalistas. O protecionismo, negação do livre comércio e da livre competição,

R• ...1. legisl. Brasília a. 26 n. 102 abr./jlln. 1989 5



nãO era apenas uma alternativa melhor, era a única existente para superar
a dependência industrial externa.

O modelo estatizante, caracterizado pela crença na superioridade ética
e funcional do Estado, levava-o a intervir na ordem. econômica, impor nor­
mas a seus processos e, se se julgasse necessário, substituir a iniciativa da
sociedade pela sua. Dadas as circunstâncias apontadas, já nasceu impregnado
de um nacionalismo exaltado, preconceituoso e xen6fobo, que acabou levan­
do à estruturação de um sistema de privilégios econÔmicos em favor de
empresas indistintamente eficientes ou ineficientes; um cartorlalismo de cilli­
cU saída, e, ainda, sob as pressões sociais dos marginalizados dos benefícios
do progresso econômico, a adoção de soluções paternalistas cada vez mais
demandantes.

Como previsível conseqüência, essas características, embora produzis­
sem algum resultado imediato, criando um simulacro de progresso, com o
tempo, passaram a atuar como inibidoras do verdadeiro desenvolvimento
econômico; a estatízação da produção combinada com o privilégio carto­
rial levaram ao descrédito da eficiência, e o paternalismo de Estado, que
cada vez menos tinha condições de atender a. todos e em tudo, provocou
o surgimento de parassistemas econÔmicos e sociais.

Pretendemos, ainda que sucintamente, examinar essas características
e localizá-las na nova Carta, mas, antes, é necessário sublinhar que nenhuma
delas poderia classificar·se como "progressista" - muito ao contrârio: slo,
todas elas, teimosas e pertinazes manifestações de um conservadorismo paU·
tico-econbmico que deita suas raízes no mercantilismo.

2. Sobrevivência do mercantilismo

Não cabe aqui discorrer sobre o mercantilismo, mas não podemos
deixar de conceituá-lo, para bem situar o leitor no tema deste subtítulo,
como a doutrina político-econÔmica que parte da crença de que o bem­
estar econômico s6 pode ser obtido através da regulamentação estatal de
caráter nacionalista (v. verbete no Dicionário de Ciências Sociais, Rio. Ed.
FGV, 1986, p. 746, de autoria de C. WILSON).

No Renascimento. o próprio Estado, seu produto político par excellen­
ce, surgia com a missão de impulsionar o progresso econômico, proporcio­
nando às iniciativas empresariais as garantias e prlvüêgios que iamaia
tiveram sob o feudalismo.

Aos empresários cabia, de sua parte, convencer os governantes de
que de seu empreendimento adviriam novas riquezas; aOs governantes, em
contrapartida, conceder-lhes uma carta de autorização especifica que lb.e&
outorgava favores e exclusividade. Era, em tudo, um pacto; de certa forma,
uma sociedade, pois os resultados eram fortemente tributados (v., a respei­
to, a característica exposição de D. C. COLEMAR sobre o instituto inglês
do Charter. in The Economy of England, 1450-1750, Oxforei University
Press. 1977).
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De tal forma foi decisiva essa entente entre empresários e governantes
que as instituições feudais não a resistiram, firmando-se, as monarquias
absolutas, sobre os escombros do feudalismo e de seus velhos privilégios
improdutivos, ao ponto de um dos mais sobressalentes historiadores econô­
micos da escola alemã, G. T. VON SCHMOLLER, afirmar que o mercan­
tilismo criou o Estado (v. The Mercantile System, 1884, Peter Smith, N. Y.•
1931) .

Embora a expressão "mercantilismo" tenha recebido divulgação somen­
te a partir do século XVIII. com a crítica de ADAM SMITH, inegavelmen­
te suas características doutrinárias acompanharam a evolução do Estado
moderno, desde seu papel econômico nas repúblicas de Gênova e Veneza,
passando pelas monarquias das grandes navegações, de Portugal e Espanha,
pelo colbertismo francês, até a revolução industrial, iniciada na Inglaterra.
São, assim, quatrocentos anos de história, do século XV ao XIX.

Não se trata, portanto, de um modismo passageiro e, muito menos,
de uma doutrina cerebrada em gabinetes, mas de uma expressão histórica
sancionada pelo êxito, dai sua força e permanência.

Mas, como qualquer instituição duradoura, o mercantilismo desenvol·
veu, como subprodutos, características que visam a garantir sua própria
sobrevivência. Assim é que suas premissas básicas: incentivo à produção,
tributação pesada, protecionismo e regulamentação estatal, sofreram., com
o correr dos séculos. transformações qualitativas que garantiram a sobre­
vivência do modelo sob as mais diversas condições.

O incentivo à produção, por exemplo. até mesmo pelo uso do privi­
légio, consolidou-se no cartorialismo; a tributação pesada transformou-se
em parceria estatal sem riscos, por vezes a troco de tolerância; o protecio­
nismo acirrou o nacionalismo, desembocou no colonialismo e fomentou as
guerras expansionistas; a intervenção regulatória produziu, sucessivamente.
a monarquia absoluta, o Estado autocrático, o Estado empresário e o Estado
socialista.

Todas essas características transmutantes, por várias formas acabaram
sendo responsáveis pelos Mega-Estados que o século vinte viu surgir. Po­
rém, mais que tudo, o mercantilismo legou a idéia de que o progresso é
dádiva do Estado, pois seria impossível que os países o alcançassem com
os esforços espontâneos de suas respectivas sociedades.

O ambiente político de enfrentamento do início do século vinte não
mudou muito esse quadro. Com efeito, as grandes conflagrações armadas
e os modismos ideológicos foram muito exigentes em termos de concen­
tração de poder no Estado, de modo que o modelo mercantilista, mutatis
mutandis, continuava a servir aos novos tipos de Estados: burocráticos.
militaristas, autocráticos e socialistas; não raro reunindo todas ou quase
todas essas características.

Esses foram, portanto, os últimos desdobramentos contemporâneos do
estatismo mercantilista. Deixando de lado, por serem temas mais políticos
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que econômicos, o militarismo e a autocracia, vejamos a burocracia e o
socialismo, concepções político-econômicas que poderiam ser apresentadas
como produtos típicos da primeira metade deste século. Ambos, respostas
estatizantes, respostas de poder concentrado, às tendências democratizantes
e pluralistas que pouco a pouco começariam a se impor nas últimas déca­
das do século e, possivelmente, marcarão a passagem do milênio.

Mas concentremo-nos na burocracia, que é o Estado sem utilidade, e
no socialismo, que é o distributivismo sem riqueza. Ambos popularizaram­
se nos países subdesenvolvidos pela promessa de sobrevivência com pouco
esforço e pela mística simpática do paternalismo. Ambos, desdobramentos
do velho mercantilismo, pela crença no insubstituíveI papel do Estado.

Concedamos, todavia; até certo ponto a instituição de uma burocra­
cia pode efetivamente corresponder a uma necessidade administrativa, se~

gundo a visão weberiana. );: sua tendência à expansão incontrolável o seu
maior perigo, capaz de alterar a morfologia do poder político e passar a
sobreexistir e a valer por si mesma, como observaram autores que mais
recentemente se debruçaram sobre o fenômeno, como FUEYO, MERTON
e o conhecido PARKINSON. :e quando a burocracia passa a ser mais
política que administrativa.

O distributivismo também se apresenta com uma face positiva e, por
isso, é sedutor; é uma necessária resposta a uma distorção gerada pela
excessiva concentração de riquezas, reconhecidamente postuladora do equi­
líbrio de poderes, numa sociedade que pretenda ser justa e pluralista. E
aquela tendência a tomá-lo como um fim e não como um meio, como um
instrumento demag6gico para galgar ao poder e não como um corretivo
s6cio-econômico que o torna problemático, passando a atuar como um de·
sincentivo à criação de riquezas, um inibidor da livre empresa, um esti­
mulador da presença do Estado-Empresário e um inimigo da competição.
A esse ponto, o distributivismo passa a ser mais político que econômico.

Essas duas deformações, francamente radicalizantes, do mercantilismo,
em sua última fase - a burocracia e o distributivismo - s6 podem me·
drar no Estado-Poderoso. Embora cada uma delas tenha motivações dis­
tintas; uma, atender à elite de poder, e a outra, à massa desprovida, am­
bas se valem de técnicas típicas de detenção do poder: a burocracia man­
tém·se pela pressão, e o distributivismo ascende pela demagogia.

Não obstante aparentemente conflitivas, burocracia e distributivismo,
freqüentemente as vemos aliadas, produzindo uma coalizão altamente con­
servadora; muito mais do que possa parecer a seus devotados defensores.
Ambos têm em comum a necessidade de manter e de reforçar o Mega­
Estado, de subordinar toda a sociedade a esquemas e sistemas oficiais. com
concentração de poder e de decisões.

Só o Estado grande é que lhes pode servir a contento; aos burocratas,
porque lhes amplia as possibilidades de se manterem no poder; aos dis­
tributivistas. porque lhes garante as necessárias condições de poder para
repartir coercitivamente as riquezas disponíveis.
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Assim é que o Estado grande, tecno-burocrata ou socialista, ou sua
combinação muito comum, são perfeitos exemplos de simbiose entre buro­
cracia e distributivismo, agindo em sistema de poder, limitando-se recipro­
camente e apoiando-se mutuamente. Uma conciliação pragmática do apa­
rentemente inconcílíável: o elitismo com a demagogia, a nomenklatura com
o populismo.

Ocorre que os políticos dos países em desenvolvimento, geralmente
tão vítimas do atraso quanto os seus governados, descobriram que essa
combínação é muito segura, porque lhes permite obter o melhor da buro­
cracia sem perder a aura populista que lhes garante a bandeira do distri­
butivismo. Não importa se, com isso, não introduzem modificações corre­
tivas. .. não importa se, com isso, praticam um conservadorismo empe­
dernido. .. não importa se, com isso, aumentam a pobreza e a margina­
lidade. O que importa é manter um status quo que lhes permite conciliar
o produtivismo burocrático privilegiaI com o distributivismo socialista de­
magógico. .. e manterem-se no poder.

Mas o produtivismo burocrático privilegiai, que teria a seu cargo bus­
car a produção, acaba cedendo em favor de exigências, cada vez mais
demandantes, do distributivismo socialista demagógico, de modo que, a
médio e longo prazo, dessa coalizão resulta um modelo em que a produção,
única fonte de riqueza, perde prioridade e, sobre o que é produzido e
cada vez mais escasso, disputam os privilegiados do elitismo e do paterna­
lismo, enquanto que o contingente dos marginalizados cada vez aumenta
mais, conformando uma sociedade paralela sobre a qual discorreremos a
seguir.

Isso explica por que nada costumava se alterar substancialmente nos
países em desenvolvimento. O compromisso burocrâtico-distributivista
acaba sendo a mais perversa forma de conservadorismo da História. A ten·
dência é a manutenção do status quo das duas ordens de privilégios, mes­
mo quando um grupo alteia bandeiras de "renovação" política, ou um
outro faz uma "revolução democrática", quando um partido sobe ao poder
em nome das "reivindicações populares". ou até quando negociam uma
"aliança nacional". O Estado continua grande e poderoso e a sociedade
oprimida e inerme; não importa se estejam no poder os burocratas .m os
distributivistas.

Mas. a médio e longo prazo, essa entente, expressa ou tácita, é instá·
vel. Cada vez um maior número fica à matgem das vantagens; nem sãc
elites nem são clientes do poder. Nesse tipo de esquema, em que a pro­
dução não aumenta e as reivindicações se empilham, nem todos podem
ganhar. Na verdade, cada vez menos ganham e cada vez menos se divide.

Há empresários que ficam à margem dos privilégios do esquelna ofi·
cial da burocracia; há trabalhadores que ficam à margem do esquema
oficial do distributivismo. No fundo, começa-se a disputar privilégios e,
por isso, é fácil criar·se uma "política pend1Jlar", muito semelhante à que
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NEY PRADO descreveu para explicar a instabilidade dualista do Brasil
Republicano.

Nada mais conservador, portanto, que essa política pendular. Ela ape·
nas alterna reivindicações de privilégios. Não os substitui por um modelo
realmente produtivo, competitivo, baseado numa igualdade inicial de opor­
tunidades mais muito exigente em termos de eficiência.

Para gerar progresso é preciso ter competência - tanto a burocracia
como o socialismo não a tem revelado nos países em que detém o poder.
Ambos temem a competição porque desestabiliza e, por isso, se acomodam
nos privilégios. E, apesar disso, burocratas e socialistas consideram-se pro­
gressistas ou, pelo menos, arrogam-se este epíteto.

Talvez a burocracia no poder possa levar à criação de riqueza. Mas
o fará com grande sacrifício da mobilidade e da justiça social.

Também é possível que o socialismo no poder possa lograr um grau
razoável de distribuição de riqueza. Mas o fará com grande sacrifício da
produção e, assim, das gerações seguintes.

A simbiose não apresenta, sequer, as vantagens fugazes de um dos
dois modelos. O sacrifício é total em busca de uma ilusão.

Em todos esses casos não há progresso econômico. E o leitor, por
certo, identificará os exemplos, sem muito o que buscar.

E como ficam os marginalizados da economia e do poder, dos pri­
vilégios reservados aos eleitos da fortuna e do sistema? O que podem
esperar do Estado e do seu direito?

Essas indagações retóricas ficam sem resposta enquanto Estado e di­
reito só tiverem em vista e s6 derem proteção aos participantes do sistema
oficial de empresa e de trabalho. E aqui entramos no desafio em ascen­
são, capaz de ínstabilizar o conservantismo burocrâtico-distributivista: o
parassistema.

3. Crescimento dos parassistetrUls

Como nada pode sopitar as forças criativas do homem em busca de
sua sobrevivência e de seu bem-estar, no gozo de sua própria e inalienável
liberdade, com ou sem Estado, com ou sem o seu direito, a sociedade
continua a produzir.

E como produzir riquezas é produzir a própria liberdade, a sociedade
gera parassistemas em lugar do sistema oficial, que não quer ou não pode
satisfazê-la em suas necessidades.

Esses parassistemas, na precisa denominação que lhes dá AGUSTfN
GORDILLO (v. La Administraci6n Paralela, Ed. Civitas S,A., Madri,
1982), são organizações paralelas, informais, às vezes clandestinas e ilegais,
que cumprem as funções sociais, econômicas, administrativas, jurídicas e
políticas que as organizações formais e oficiais descuram.
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A princípio manifestam-se os parassistemas economlCOs: a economia
invisível, paralela ou subterrânea, a criação da riqueza para sobreviver
num sistema que discrimina entre privilegiados e marginalizados. O paras­
sistema econômico se origina, em geral, no processo de circulação e distri·
buição, mas logo passa ao de transformação e ao de produção, fechando
o ciclo econômico subterrâneo.

Vêm depois os parassistemas sociais: as respostas institucionais imor·
mais que passam a reger a vida das coletividades em seus múltiplos !i3peC­
tos não-econômicos. Família, agremiação, lazer, atendimento à saúde, tudo
se passa à margem do sistema oficial.

Em seguida organiza-se o parassistema jurídico-administrativo, dando
respostas e articulando soluções para as múltiplas demandas de segmentos
da sociedade que são ignorados ou apenas punidos pelo sistema jurídico­
administrativo social. Comércio, moradia. serviços públicos e até seguran­
ça pública são replicados na maneira do possível mas sempre na medida
do necessário. O parassistema não tem excedentes para sustentar uma
burocracia marginal nem para se permitir distributivismo, pois se funda
na solidariedade instintiva.

Finalmente o poder político é gerado no parassistema, passando a
conviver articulado, em parte ou no todo, ou independentemente em
relação ao sistema político oficial. As relações entre os dois sistemas, o
formal e o informal, vão desde uma cômoda convivência, tolerada e até
bem-vinda, a um aberto antagonismo, quando o sistema oficial se sente
ameaçado.

Mas é preciso ter-se em mente que os parassistemas, quando ec1odem,
são imbatíveis. Para terminar com suas manifestações seria necessário ex·
terminar os seus agentes ou eliminar as suas causas, duas soluções que
o sistema oficial geralmente não pode utilizar. A única forma sensata de
eliminar os parassistemas é absorvê·los, mas para isso é necessário vontade
política, sacudir o conservantlsmo.

Nos países desenvolvidos o parassistema, em geral, é pequeno e tem
pouca oportunidade de crescer, salvo se o pr6prio Estado o permitir, na­
quelas atividades em que seja mais vantajoso mantê-lo. Distintamente, nos
países em desenvolvimento o parassistema parece endêmico e tanto mais
[arte quanto exclusivo for o sistema privilegiaI oficial, reforçando-se, cada
vez mais, na medida em que seus agentes s6 possam sobreviver e pros­
perar na informalidade.

O empresário do parassistema. que não tem condições de operar no
sistema oficial, na maior parte das vezes não poderia sequer iniciar um
negócio, tais as exigências, trâmites burocráticos e custos para obter a cole­
ção de autorizações e licenças que, em conjunto, se constituem num autên­
tico charter de privilégios. Às vezes, faltam-lhe até os canais de acesso
para obtê-Ios.
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o trabalhador do parassistema também só encontra condições de
sobreviver, mantend~se e a seus dependentes, na informalidade. Não há
emprego para ele no sistema de trabalho oficial, seja porque não teve
acesso ao subsistema de formação de mãooe-obra, seja, a mais das vezes,
porque muitos são os pretendentes para poucas vagas, numa economia em
que a produção não encontra o único estímulo apropriado, que o Estado
não pode dar, apenas garantir: a competição. De certa forma, o ~aba·

lhador que logra acesso ao sistema oficial passa a ser um privilegiado,
pois tem o gozo de todas as garantias jurídicas do trabalho e benesses
sociais. enquanto os do parassistema s6 têm ... o trabalho.

O importante é reconhecer-se que, à sua maneira, os parassistemas dão
uma resposta pragmática à inércia conservadora dos discursos da esquerda
e da direita. Como bem observou HERNANDO DE SOTO, em notável
trabalho de pesquisa social no Peru, elas "são, antes de tudo, mercanti­
listas e têm, portanto, mais características em comum do que elas mesmas
supõem" (Economia Subterrânea, Rio, Ed. Globo, 1987, p. 320).

Na prática, nos países em desenvolvimento, a resposta a esses proble.
mas só se dá com mudanças do sistema oficial, o que nenhum dirigente.
de esquerda ou de direita, quando assumiu o poder, tem feito, acomodan·
do-se nesse verdadeiro conservadorismo. que nada tem de ideol6gico mas
de fisiológico. Os parassistemas, ao contrário, são a resposta espontânea
da sociedade à inanidade do Estado burocrático e do Estado socialista.
('0'110 formas de organização política.

Por sua indisfarçável presença nos países em desenvolvimento, os
parassistemas demonstram que o debate deste fim de século não é entre
ideologias, não é entre esquerdas e direitas, mas entre o velho e o novo,
ineficiente e o eficiente.

O dilema desloca-se entre o manter as fórmulas estatizantes, por inér­
cia, conservadorismo ou ignorância, ou colher, nesse potencial de criativi­
dade que se patenteia e explode nos parassistemas, a força para mudar.

e preciso, antes de tudo, a consciência de que o Mega-Estado está
em cheque; o parassistema forçará inevitavelmente a reconciliação entre o
Estado e a sociedade e a superação do fosso, que continua a aumentar,
entre a sociedade "oficial", a das estatísticas, e a sociedade "marginal",
a das favelas, dos guetos, das listas negras e das prisões.

O caminho passa pelo reconhecimento dessa simples verdade; de que
O Estado e o direito não podem atuar como empecilhos à produção eco­
nômica, mas, ao contrário, de que só podem atuar como seus garantidores
e impulsionadores, pois essa é sua função e s6 assim tornaram-se ricas as
nações desenvolvidas.

O Estado providencial pertence ao passado. Foi um produto histórico
do crescimento da máquina estatal, como também o foram o Estado col~

nialista, o Estado militarista e o Estado socialista, todas essas formas, varie-
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dades do totalitarismo e da deificação hegeliana do Estado, que dispensou
o conceito de sociedade e subverteu o de liberdade.

O fracasso rotundo do Mega-Estado está patente em cada país sub­
desenvolvido, em cada país socialista, em cada desempregado, em cada
marginal, em cada empresa informal que se abre, em cada trabalhador
clandestino, em cada camponês que migrou para a cidade em busca de
oportunidade, em cada birosca de favela, em cada sonegador que não
pode pagar tributo, se não fecha seu negócio ou morre de fome, em cada
favelado que não pode pagar aluguel de uma habitação decente, em cada
menino de rua que nos vem vender alguma coisa e até em cada assaltante,
que é a face desesperada da marginalidade.

Estado e direito, ao ignorarem o parassistema e suas necessidades,
desprezam o presente, desinteressam-se pelo futuro, condenam a sociedade
à estagnação e à miséria, negam sua própria justificação, que não pode
ser outra que o bem~um.

Nenhuma lei, nenhuma Constituição que não contiverem os mecanis­
mos necessários para absorver os parassistemas poderão lastrear o desen­
volvimento econômico e o verdadeiro progresso.

4 . Crise do estatismo

A inadequação do modelo estatizante às atuais eXlgencias do desen­
volvimento não decorre apenas das características mercantilistas apontadas
e da incapacidade decorrente, de dar respostas integrais e pragmáticas às
necessidades das sociedades contemporâneas, cada vez mais complexas e
heterogêneas, mas, também, das novíssimas circunstâncias internacionais
da política e da economia.

Entre essas circunstâncias destacam-se o declínio do nacionalismo e a
transnacionalização da economia, com o advento de novas escalas na tec­
nologia e na produção.

O nacionalismo não desapareceu, mas renovou-se. Perde seu ranço
xenófobo e paroquial e transfigura-se num outro patamar ético em que a
solidariedade é mais forte e o preconceito é menos expressivo.

Como fruto dessa evolução, a própria soberania e a cidadania ganham
novos e mais amplos contornos. O cidadão europeu, por exemplo, não
deixará de ser orgulhosamente francês, italiano ou holandês, mas se sentirá
enriquecido com a cidadania européia. Algumas décadas atrás, isso seria
inadmissível, quase um crime de lesa-pátria. Hoje, admitem-se fidelidades
cumuladas sem conflito em todos os quadrantes do globo em que se conse­
guiu superar os aspectos preconceituais do nacionalismo, pois, como bem
observou NEY PRADO, "o xenófobo, no fundo, é um medroso, que masca­
ra seu temor no preconceito" (in Os Notáveis Erros dos Notáveis, Rio.
Ed. Forense, 1987. p. 140).

A transnacionalização da cidadania se completa com outra realidade
que vem ganhando vulto desde o final da Segunda Guerra Mundial: a
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transnacionalização da economia. Já não se pode ignorar que vários siste<­
mas econômicos operam em bases transnacionais, principalmente os de
capitais, os de tecnologia e os de complementaridade industrial. Até as
economias superdirigidas e superplanificadas dos países socialistas se estão
adaptando à nova realidade econômica mundial. Os grandes capitais exigi­
dos para os investimentos indispensáveis ao desenvolvimento, bem como
as tecnologias necessárias, não são mais propriedades estatais, sujeitas às
leis políticas, mas propriedades privadas movimentadas e postas em ação
por organizações também privadas que não têm outro compromisso senão
com a eficiência e o êxito. O pragmatismo econômico, lentamente, supera o
discurso ideol6gico, levando-o a um paulatino descrédito, que se reflete
nas estatísticas minguantes dos partidos ideologizados, ao declínio sobre o
qual tão agudamente discorre DANIEL BELL (The End of Ideology, Gleo·
coe, Illinois, Free Press, 1960), que vê esgotadas as possibilidades de reivin­
dicar a verdade de seus conceitos sobre o mundo (op. cit., p. 16). Isso é
uma característica presente nas sociedades desenvolvidas.

Mas são as demandas da pesquisa tecnol6gica, tão exigentes em termos
de qualidade, de custo e de organização, o fator que mais impulsionou
a transnacionalização da economia. A escala internacional é imprescindí­
vel porque é a perspectiva de grandes negócios que determina as grandes
inversões, tanto na engenharia dos produtos quanto na engenharia da pro­
dução. Essa escala, é óbvio, com exceção de algumas poucas nações de
mercado interno de grande expressão em tennos numéricos e de poder
aquisitivo, só pode ser a internacional.

Nesse mundo internacionalizado, o Estado perde sua importância como
ator econômico em favor das grandes organizações internacionais, mas, em
compensação, vê aumentados o seu papel de orientador e incentivador da
economia e a sua responsabilidade no campo social.

Aproximamo-nos de um modelo em que cada instituição deve buscar
o máximo de eficiência em' seu respectivo campo: o Estado, sobretudo, a
eficiência política, enquanto a empresa, a eficiência eooMmka.

O envelhecimento do modelo estatizante, já prenuDciável em Bretton
Woods, acelerou-se à medida em que o mundo sentiu aliviado o afasta­
mento do risco de novas conflagrações globais e o declínio das ideologias.
com sua carga de intolerância e de radicalização.

O importante deixa de ser ganhar guerras, mas evitá-las; estabilizar a
paz - uma pax oeconomica, em que as interdependências equilibrem as
diferenças.

Finalmente, last but not the least, o modelo estatizante passou a ser
questionado no essencial; na concepção hegeliana do Estado, na sempre
pretendida assimilação do Estado à sociedade. A partir da Segunda Guerra
Mundial, nas nações desenvolvidas começou-se a questionar os rumos da
própria democracia e, em conseqüência, a exigir-se que ela evoluísse tam­
bém. de representativa a participativa. Passava a ser cada vez mais impo~
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tante que, ao lado da escolha dos representantes que devessem governar
a nação, se escolhesse também o modo pelo qual se quer ser governado,
na arguta lição de JEAN RIVERO ("A propos des métamorphoses de l'admi­
nistration d'aujoud'hui; démocratie et administration", in Mélanges offerts
à René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 827).

Esse novo modelo, que está resultando, nos países mais desenvolvidos,
no abandono do estatismo, já pode apontar algumas características pro­
prias; o primado da sociedade, a democracia participativa e a retomada da
eficiência pela competição e pela complementação internacional.

O primado da sociedade, como fenômeno antropo-social, em relação
ao Estado, fenômeno político-social, afirma o triunfo do conceito da socie­
dade livre, para criar e competir e, competindo, superar-se, em substi­
tuição ao Estado dirigista que nos legou o mercantilismo, protecionista e
fechado, que só foi eficiente enquanto o nacionalismo dividia e subdividia
a geografia política e econômica do globo.

A democracia participativa, como fenômeno juspolitico, determinando
a escolha do como ser governado, decreta o fim do Estado cartorialista,
gerador de desigualdades e de privilégios, vinculador da empresa à política,
inclinado à baixa prioridade na eficiência econômica. O empresário atre­
lado à máquina governamental, protótipo do cartorialismo, é um parasita
em extinção nos países mais desenvolvidos.

Finalmente, a retomada da eficiência através da competição está tor­
nando obsoleto, nos países de vanguarda, o Estado paternalista, distribuidor
de empregos, de favores e de benesses. A política serve para gerir a coisa
pública e não para substituir-se à economia. Não cabe ao Estado dar, nem
mesmo o essencial, mas propiciar, por todos os modos, que sejam produ­
zidos e accessíveis a todos os frutos do progresso.

A igualdade, nesse contexto eficientista, deve estar, ao maxuno, noS
pontos de partida e não, em absoluto, nos pontos de chegada, para lem­
brar as palavras de LUIGI EINAUDI (apud Intervista sul Liberalismo e
l'Europa a cura dí Vicenzo Ferrari, Gius, Laterga & FigU SPA, Roma-Ban,
1979, 3., p. 43). Ainda é a eficácia que reclama, como vimos, a transna­
cionalização da cooperação econômica, para melhor aproveitar as novas
escalas da pesquisa científico-tecllológica e dos mercados internacionais.

O país que falhar em compreender a tempo essa transformação e a
incorporar a sua política e a seu direito, estará se retrasando, marginali­
zando-se na História, condenando seus nacionais a verem passar o milênio
na pobreza, enquanto países, quiçá até menos dotados, vão se integrando
na comunidade econômica desenvolvida, que a liberdade, a isenção e a
competição estão expandindo por toda a terra.

5 . Conservadorismo em nome do progresso

Sem dúvida, perdeu-se, na crônica defasagem cultural de que histori­
camente padecemos, a oportunidade de romper definitivamente as peias do
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subdesenvolvimento e preparanno-nos para assumir uma posição de van~

guarda na economia 'mundial.

Continuamos, por preconceito, por desinfonnação em parte, mas,
principalmente, por conveniência da burocratização privilegiaI e do distri­
butivismo socialista, enclausurados no modelo estatizante e marginalizados
do mainstream desse novo surto de desenvolvimento global, beneficiado
extraordinariamente pela distensão proporcionada pelos acordos Reagan.
Gorbachov.

O interesse poli~ico na manutenção do status quo não abre mão da
semântica perversa que inverte conservadorismo e progressismo. Nada
mais conservador que manter o estatismo petrificante, que privilegia alguns
e condena outros à marginalidade. indistintamente empresários e trabalha­
dores.

Essa semântica parece ter surtido um excepcional resultado na elabo­
ração da Carta de 1988; para não passar por retrógrados, muitos polí­
ticos fizeram questão de adotar teses chamadas "progressistas" sem per­
ceber que, com isso, revitalizavam e mantinham as surradas e ineficientes
instituições do conservadorismo burocrático-socialista.

Assim. a pretexto de progressismo, a nova Constituição acabou con­
firmando quase todas as antigas características do modelo autoritário no
campo econômico.

Lamentavelmente. a abertura política, tão auspiciosamente iniciada,
não se completou com a abertura econômica; o que seria uma tarefa real­
mente progressista acabou ficando sem suficientes patrocinadores.

A elaboração constitucional, que o Brasil encetou em circunstâncias
transicionais, mas sem antes curar a crônica miopia política que nos aflige,
não poderia deixar de ressentir-se tanto de suas características negativas
quanto desse cruel paradoxo: a nível racional, identificou-se um anseio de
liberdade, mas a nível emocional, continuou-se a se esperar do Estado a
solução de problemas que só a sociedade pode dar eficientemente, se esti­
mulada pela liberdade. E não há, estejamos certos, nenhum elenco de liber­
dades e de garantias individuais que resistir possa ao novo Leviathan verde
e amarelo que a Carta de 1988 está nutrindo - não no seu Título II ­
Dos Direitos e Garantias Fundamentais - mas nos que o sucedem, orga­
nizando um Estado grande, caro, pesado e interventívo.

As contradições repetem-se à medida que petlustra-se o Texto promul·
gado: as setenta e sete gloriosas declarações de liberdades e de garantias
acabam sendo paulatinamente desbastadas e engolidas pela máquina inter­
ventiv8, monopolista. cartorialista e paternalista, imaginada para o novo
Estado brasileiro.

O indivíduo, exaltado por aquelas prolixas declarações de direitos e
garantias, parece ter recebido tudo e mais alguma coisa. Mas, aos poucos,
a Carta decepciona e se contradiz, à medida que o papel do Estado vai
sendo definido na mais extensa carta constitucional de nossa história. O
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indivíduo tem tudo enquanto pessoa idealizada; no momento em que dele
se espera o trabalho, a iniciativa, o progresso enfim, dele se desconfia,
começa a ser penalizado, tributado e limitado: só o Estado é ético. como
já observara NEY PRADO ao comentar o texto inspirador, preparado pela
Comissão Manso Arinos (v. Os Notáveis Erros dos Notáveis, Rio, Ed. Fo­
rense. 1987, passim).

Mas o individuo abstrato não existe: o que conforma a sociedade
são operários, empresários, professores. militares, contribuintes, agriculto­
res, profissionais liberais etc. .. - mas, a alguns. o Estado cerca e cer­
ceia. como se fossem apenas tolerados, e. a outros, os engana com falsas
concessões, como se o progresso fosse produto da lei e "dádiva do papel".
como expusemos em artigo com este nome publicado na Carta APEC (n.o
797, de 30-6-88, pp. 18 e 19).

Como conseqüência, ao tornar o progresso algo que o Estado deve
"proporcionar", desestimula-se o real progresso, que a sociedade deve criar.

Aí vão, corno meros exemplos do que apontamos como irrealismo
antiprogressista. o estímulo à ociosidade pela redução a seis horas da jor­
nada máxima para turnos ininterruptos (art. 7.°, XIV), pelo adicional de
um terço no pagamento das férias (art. 7.°, XVII), pela esdrúxula licença
paternidade (art. 7.°. XIX), pelo aviso prévio proporcional ao tempo de
serviço (art. 7."', XXI), e o desestímulo à competição e ao aprimoramento
pessoal, pela proibição demagógica de distinção entre trabalhadores bra­
çais e intelectuais (art. 7,°, XXXII), por uma exagerada estabilidade no
emprego (art. 7.°, 1) e pelo grevismo incentivado (art. 9.°).

O estatismo car/orial está presente em vários dispositivos, como no
que define a empresa brasileira de capital nacional (art. 171, li), no que
proíbe os contratos de risco (art. 177, § 1.0), no que cria o monopólio para
a distribuição de gás (art. 177, IV) e como no que reinstitui o regime rega­
]jano para o subsolo, abandonado desde o Império por sua reconhecida
imprestabilidade para estimular a mineração (art. 20, IX).

Mas também está presente o estatismo inconseqüente, como no tabe­
lamento dos juros reais em 12% (doze por cento) ao ano (art. 192, § 3."'),
tornando impossível o crédito sadio e exacerbando a economia subterrânea,
e no usucapião urbano (art. 183), que estimula o esbulho e constitucio­
naliza as favelas, condenando, demagógica, indireta e inconfessadarnente,
milhares de brasileiros e suas descendências às habitações precárias, peri­
gosas e suburnanas, sob o irônico pretexto de "protegê-los".

O estatismo burocrata-paternolista declarado fica patenteado no elen­
co de serviços que o Estado Federal deverá explorar "diretamente ou me­
diante concessão a empresas sob controle acionário estatal"; serviços tele­
fÔnicos, telegráficos, de transmissão de dados e demais serviços públicos
de telecomunicações (art. 21, XI), mas, como se a experiência desorgani~

zadora do Plano Cruzado houvesse sido esquecida, dá-se competência pri­
vativa à União para "organizar o abastecimento alimentar" (art. 23. VIII)

R. In'. legill. Bralilia a. 26 n. 102 abr./iun. 1989 17



e para funcionar como "agente normativo e regulador da atividade econô­
mica", uma deliberadamente equívoca expressão que realmente nada acres­
centa, se interpretada no contexto constitucional, mas que pode dar mar·
gem a infindáveis discussões, explorações demagógicas e vacilações, enquan­
to. ao prosperarem, o Poder Público cada vez mais invade e inibe. com
sua teenoburocracia ineficiente. os setores de decisão do mercado (art. 174.
caput).

O estatismo tecnocrata-xenófobo, entre outras presenças. estará pron­
to pera tolher o progresso do País na nacionalização da pesquisa, lavra e
aproveitamento dos recursos minerais (art. 176. § 1.0); com o já referido
fim dos contratos de risco (nos casos em que o estrangeiro assuma os ris­
cos, porque, no exterior, nós podemos assumi-los ... ) (art. 177, § 1.0); na
inexplicável oposição de o capital estrangeiro vir a desenvolver, entre nós,
o combalido setor da saúde ("a doença é nossa") (art. 199, § 3.°); e, para
encerrar essa tragicômica lista exemplificatória, naquela tão vaga como
preconceituosa afirmação de que "o mercado interno integra o patrimÔnio
nacional·', em que se confunde, propositadamente, causa com efeito: patri­
mÔnio é o resultado da produção econômica mas, por si só, não é sua
causa (art. 219, caput); sem que se lhe agregue trabalho, tecnologia e a
capacidade de oferecer ao mercado o melhor produto ou serviço pelo menor
preço, não há patrimÔnio, mas um I5nus a ser suportado pelos que pro­
duzem. A China e a Jndia têm esse "patrimônio", maior que o nosso e
muitas vezes maior do que o da Suíça. mas este pequeno Pais ê que apre­
senta o maior produto per capita do mundo: será que é preciso dizer mais?

Sem multiplicar os exemplos colhidos da generosa catadupa desses
sucessivos atentados ao progresso, que L. G. NASCIMENTO SILVA deno­
minou, apropriadamente, de "espartilho à sociedade" e MIGUEL REALE,
de "totalitarismo normativo", nem os seus defensores, pelo menos. poderão
negar que a Assembléia Nacional Constituinte foi, nesses e em muitos
outros temas, muito além da matéria constitucional e acabou furtando. aos
futuros Congressos. o espaço legislativo indispensável para a tarefa de
permanente adequação da vida nacional às cambiantes exigências do
progresso.

Estamos ameaçados de ser permanentemente espartilhados num modelo
que já nasce ultrapassado e congelado; curiosamente, tudo em nome de um
"progressismo", que de progresso só tem o étimo, pois se alguma preocupa­
ção de progresso se pode conceder a esse "progressismo", ficou apenas no
distributivismo social, como se este fosse possível e, se possível, sustentável,
sem o desenvolvimento econômico e tecnológico que o lastreie e, sobretudo,
sem o estímulo que nasce e prospera na livre competição.

Dispam-se os soi-dissant "progressistas", os conservadores mercantilis­
tas. das surradas vestes dos preconceitos, que nem mais para os palanques
lhes vão servir, e repensem na máxima cunhada por DENG XIAO PING:
"não importa se o gato é branco ou preto; o importante é que coma o
rato".
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Só a liberdade gera o verdadeiro progresso e o Estado não nos dá
qualquer dos dois. Que o progresso é fruto da liberdade e não aquela
dádiva do papel, é tudo o que devemos ter em mente para emendar ...
e recomeçar, pois o estatismo já deu o que podia dar. Agora, é com a
sociedade.

6 . Conclusão

Não é preciso mais que olhar em tomo para dar-nos conta de que
estamos atrasados, mergulhados no mais improfícuo conservadorismo, mas·
carado ironicamente de progressismo para efeitos propagandísticos.

Estariam estadistas do porte de FELIPE GONZALES, CAVACO E
SILVA, MARGARETH THATCHER, BETTlNO CRAXI, DENG XIAO
PING e MlKAIL GORBACHOV, equivocados ao reduzir o tamanho, o
peso e a ingerência do Estado na economia, independentemente das ideo­
logias ou doutrinas políticas que professam e das características tão distin­
tas de seus respectivos países? Não teriam eles se apercebido que o pro­
gresso não é dádiva do Estado, mas se alcança na conciliação permanente
entre o idealismo e o pragmatismo, um exercício que a sociedade vem
realizando espontaneamente desde as cavernas? Não teriam coincidido na
convicção de que não são os esquemas cerebrinos e as crenças pré-fabri­
cadas que trazem o progresso, mas a livre competição?

A Constituinte não pôde ou não quis olhar em tomo, nem olhar para
o futuro. Ateve-se ao passado, considerou-o satisfatório e manteve, com
ligeiras alterações cosméticas, o autoritarismo canônico das Cartas de 1967
e 1969. Foi politicamente mais fácil conciliar-se a burocracia com o distri­
butivismo que a economia com a racionalidade.

Somam quarenta os institutos de intervenção previstos na Constituição
de 1988; vinte e oito de intervenção regulatória: um, genérico, de inter­
venção concorrencial; cinco, de intervenção sancionatória; e seis, de in­
tervenção monopolista. Todos mantêm, com ligeiras modificações, os
empecilhos ao progresso que a redemocratização deveria ter varrido com
o autoritarismo que permitiu que se acumulassem.

Podemos alinhar, à guisa de conclusões, quatro pontos característicos
do modelo econômico conservador na Carta de 1988: o primeiro, a manu­
tenção do estatismo, uma solução política exaurida, pois nem os capitais
públicos são mais abundantes - ao contrário, acumulam-se os deficits
públicos em grande número de países - nem o Estado comprovou ser
um gestor eficiente - ao contrário, privatiza-se a economia de norte a sul,
de leste a oeste, como solução para tornar o Estado menos pesado para
a sociedade.

o segundo ponto é o desinteresse pela eficiência econômica, sacrifi·
cada pelo discurso ideológico, a que já nos referimos.
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o terceiro, a sinalização de uma inibição xenófoba à internacionali­
zação da economia brasileira, fazendo-nos perder oportunidade que são
canalizadas para nossos competidores, hoje, na Ásia, amanhã, na África
e na América Latina.

A quarta. um desprezo prátíco pela liberdade, em que ~ a sua
abundante afirmação te6rica no Título lI, dos Direitos e Garantias Funda­
mentais. Não obstante, s6 a liberdade é o legítimo fundamento do progres­
so, não apenas como uma regra positivada, mas como uma experiência
diutumamente vivida em todos os campos da atividade humana. Onde
ela não existir o verdadeiro progresso não medrará, no seu mais puro,
vemacular e universal sentido; o único que assegura o primado do homem
sobre todas as suas criações.

Há, felizmente, saídas corretivas para que o desenvolvimento econô­
mico seja retomado; a primeira estará na utilização das potencialidades
da legislação infraconstitucional, poís, felizmente, a Carta de 1988. sem
ela. fica incompleta em sua eficácia. A segunda, pelo emprego das emendas
e da revisão constitucionais, ambas previstas como procedimentos hábeis
para aquele efeito. Também felizmente, a Constituição redemocralizante
de 1988 foi promulgada em caráter confessadamente provisório, pois, à
semelhança da Carta portuguesa de 1982 (art. 286), na qual tanto se inspi­
rou, previu-se sua revisão obrigatória e ilimitada após os primeiros cinco
anos de vigência (art. 3.°). A terceira, pela 'aplicação prudente dos dispo­
sitivos que possam dar azo a interpretações radicalizantes e desagregadoras,
pelo Poder Executivo e pelo Poder Judiciário, casuisticamente.

Aquela previsão revisionista, humilde e apologética, como se fora um
pedido antecipado de desculpas pelos acrescidos transtornos que, de certa
forma, os constituintes já previam para a economia nacional. e pela cons­
ciência que tiveram do atraso a que condenariam uma geração de brasi­
leiros, com suas questionáveis "conquistas", impondo um sacrifício real
em aras de um progresso retórico, é o próprio resumo das perplexidades
da nova Carta. Mas, paradoxalmente, é sua mais promissora esperança.

Por enquanto, e finalmente, há a alternativa prudente da interpretação
construtiva e inteligente, a partir dos sadios princípios que a Carta adota,
capaz de desbastar arestas, suavizar radicalismos e servir à causa do desen­
volvimento que, no momento, confunde-se com a causa da estabilidade
política.

Seja por via de interpretação, de integração infraconstitucional, de
emenda ou de revisão, não importa, retomaremos a via do desenvolvi­
mento. Isto é certo. Só temos que esperar.

e verdade que esperaremos pagando um alto preço, pois a cada dia
milhares de brasileiros estarão sofrendo ou morrendo enquanto não sobre­
vierem as mudanças necessárias. Mas este também é o preço da democracia
e este também ê o preço da liberdade. São investimentos na esperança.
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A experiência brasileira de
Constituição Econômica

WAStnNGTON PELuso ALBINO DE SoUZA

Professor Titular de Direito Econômico da
FacUldade de Direito da UPMG

1. Cinqüenta e quatro anos seguidos de experiência, em cinco Cons­
tituições com tratamento da temática econômica, autorizam-nos a tecer
considerações sobre alguns pontos que nos parecem os mais importantes
aspectos da "Constituição Econômica Brasileira", agora consubstanciada
no Título VII da Carta de 1988. Efetivamente, em primeiro lugar é neces­
sário corrigir os efeitos da pouca divulgação desta expressão que vai ga­
nhando terreno na literatura jurídica mais moderna. Depois, é válido o
desafio quanto à elaboração e ao esclarecimento de conceitos que a com­
põem e que se apresentam como "novos" ou carentes de maior conhe­
cimento ao serem situados lado a lado dos principias consagrados nas
Cartas tradicionais. Além destes aspectos, restam ainda os registros da me­
todologia adotada para a elaboração da Carta Magna, que adotou a reunião
dos temas em um conjunto harmônico. Chegou ao ponto atual apresen­
tando peculiaridades que lhe garantem a condição de peça completa e per­
feitamente encaixada no texto geral.

Para se formular conhecimento mais seguro do modo pelo qual se
efetivou esta experiência, toma-se recomendável uma análise das diversas
Cartas brasileiras até a presente, penetrando o sentido do enunciado dos
títulos em que se reuniram os seus diversos artigos, a estrutura do discurso,
bem como o conteúdo e o modo de tratar a temática ali inserida.

Desde logo se há de destacar como 6bvio o tratamento dado aos
temas em consonância com a realidade s6cio-econômico-poIítica predomi·
nante na época de elaboração de cada uma delas, possibilitando-se anali·
sar O seu comportamento projetado na análise da carta seguinte e na con·
figuração dos princípios ideológicos materializados nos respectivos textos (1).

(1) Constituições de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1988.
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o caráter científico de um tratamento desta natureza oferece-nos a
possibilidade de avaliação do dinamismo do direito na busca incessante
de coincidência com a realidade, ao mesmo tempo que revela a sua pro­
jeção nos fatos futuros que a Carta Magna pretende orientar. Como que,
um movimento ondular, ligado à conjuntura social na sua mais ampla
manifestação. desenha-se no texto geral da Constituição. porém se reveste
de colorido mais intenso na "Constituição Econômica" (2) em decorrência
das próprias características da vida da sociedade atual. A ausência da
"Constituição Econômica" nas Cartas liberais de 1824 e 1891 justifica-se
pelas mesmas razões de comportamento semelhante nas Constituições dos
demais países, até a Carta de Weimar, de 1919. No caso brasileiro, não
somente as transformações ideol6gicas, com a implantação do neolibera­
lismo, porém as metamorfoses econômicas que se foram intensificando e
o efeito externo de modelos políticos diversos tiveram repercussões sensi­
veis que a observação revela de modo incontestável.

Os efeitos pr6ximos ou remotos da Constituição Econômica na ordem
jurídica como um todo traduzem-se na legislação ordinária que se amplia
e diversifica ao ponto de impressionar os juristas afeitos à tradição dos
Códigos bem acomodados e com a pretensão napoleõnica de durabilidade
eterna. A atividade econômica de intensidade crescente e variedade ilimi­
tada gera a fértil produção legal que procura atendê·la. A conciliação desta
pIetora de leis com o atendimento dos instrumentos executivos e judiciá­
rios, em face do ideal de acesso cada vez mais amplo do cidadão à justiça,
constitui outro não menor e mais fácil desafio ao direito nos dia~ atuais.
exigindo a modernização instrumental que podemos utilizar no desenvol­
vimento da Informática Jurídica e outros meios de sua dinamização que,
entretanto, s6 por si não possibilitam a realização de iusti.ça,

1. O enunciado

As diversas Constituições brasileiras. a partir de 1934, ao cuidar da
"ordem econômica", caracterizando a Constituição Econômica, o fizeram
garantindo-lhe a mais alta expressão hierárquica em termos de disposição
formal da matéria, pois que a trataram como "Título". Seu enunciado ap~

sentou variações não muito importantes até que se chegou ao texto de 1988,
como se depreende de sua comparação: "Da ordem Econômica e Social. (8)
Da Ordem Econômica" ((); "Da Ordem Econômica e Social" l~); "Ordem
(2) Vide: nosso Direito Econõmíeo, Ed. saraiva. 1980, pp. 72 88.; "O Direito
Econômtco no Discurso Constitucional", Revista Brasileira de Estudos PoU~,

Belo Horizonte, n9s 60/61, 1985. LOJENDIO, D. IgnAcio Maria de, In Constitución
'V Economia, Madrid, p. 81; Moreira, Vital, Economia e Constituiç40, 2' edlçio,
Co1mbra Editora, 19'19, Portugal; ANSEJO, Oscar de Juan, La. Comtttuctón Eco­
nómica Espanola, Ed. Centro de EstUdíos Con8tituclonales. Madrid, 1984, Espanha;
GALAN, Juan IgnAcio Pont, Constttución Econó1nica y Derecho de la Competen.c{a,
Tecnos, 1987, Madrid.
(3) ConstituIção de 1934, Tit. IV.
(4) ConstltuiçAo de 1937 não adota a divisão do texto.
(5) ConstituIção de 1946, Tit. V; 1961, Tit. lU; 1969, Tit. lU.
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Econômica e Financeira" (8). Esta Carta destoacou a "Ordem Social" em
titulo à parte e), com o que não se mostrou propriamente original, pois
a Constituição italiana de 1944 já o havia feito com as "Relações lhico­
Sociais" e as "Relações Econômicas". A portuguesa de 1976 dera a cat~

garia mais elevada de "Parte" à "Organização Econômica", para destacar,
como um dos seus Títulos, o "Sistema Financeiro e Fiscal".

2. Estrutura do discurso

Os diversos textos constitucionais brasileiros apresentam estruturas
diferentes entre si, embora fundamentalmente sigam a mesma técnica.

Certamente pela sua função inovadora, visto como as Constituições
anteriores não se ocupavam do assunto econômico com este destaque, a
de 1934 incorporou toda a temática em 28 artigos, 18 parágrafos e 10
letras. A de 1937, em 20 artigos, 4 parágrafos e 14 letras.

A de 1946 fê-lo em 17 artigos, 12 parágrafos e 17 incisos. A de 1967,
em 9 artigos, 26 parágrafos e 27 incisos. A emenda de 1969, em 14 artigos,
21 parágrafos e 30 incisos. A de 1988 divide o "Título" em 4 Capítulos,
o que é feito pela primeira vez, e por eles distribui igualmente 22 artigos,
29 parágrafos, 44 incisos e 4 letras. Considerando-se que a maioria dos
temas está presente a todas elas, percebe-se a projeção diferente dada em
cada uma, para temas que ora assumem a importância de artigos, ora se
classificam em parágrafos, incisos ou letras.

Por outro lado, veremos mais adiante que a distribuição temática se
foi desenvolvendo e as modificações, assim como as inovações, comandaram
o processo de agrupamento de artigos pela identidade de assuntos ou, por
outro lado, levaram aquelas modificações de posicionamento traduzindo a
ascensão ou decadência hierárquica, chegando até à supressão, muitas vezes
para ressurgimento posterior, como se deu com o problema dos juros.

A Carta de 1988 introduziu várias inovações que podem ser apontadas
a começar pela divisão do título em capitulos, como dissemos acima, porém
igualmente por destinar o Capo I aos "Princípios Gerais da Atividade
Econômica", em lugar da simples referência a "princípios", incluída no
artigo introdutório. Com esta medida de natureza técnica, contribuiu mais
claramente para a caracterização da "Constituição Econômica", pois, embo­
ra esta não signifique a intenção de uma Carta à parte, destacada do texto
geral que naturalmente mantém-se íntegro, oferece à temática da "Ordem
Econômka" elementos para embasamento de "teoria geral", ou de "fun­
damentos" próprios. Estes, sem se chocar com o texto geral, permitem
referências a uma hermenêutica es~cífica. Efetivamente, a interpretação
do texto da Constituição Econômica, ou seja, do título da "Ordem Econô­
mica", há de se basear nos princípios da técnica de legislar sobre o tema

(6) Constituição de 1988, Tit. VII.
(7) Constituição de 1988, Tít. VUI.
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econômico e de interpretá-lo juridicamente, fazendo-<> em referência aos
elementos gerais da Carta em que está inserido.

Esta inovação exige análise à parte, pelos motivos expostos a seguir:

De inicio, em vez de reunir toda a matéria em artigos corridos, como
fizeram as anteriores, e ao distribuí-la por quatro capítulos, assim localizou
a temática abordada:

- Capo I

Arts. 110 a 181, onde se inserem os dispositivos referentes aos "Prin-
cípios Gerais da Atividade Econômica".

- Capo 11

Arts. 182 a 183, onde se situa a "Política Urbana".

- Capo 111

Arts. 184 a 191, contendo a "Política Agrícola, Fundiária e Reforma
Agrária".

- Capo IV

Art. 192, dedicado ao "Sistema Financeiro Nacional".

Uma rápida comparação com as Constituições anteriores credita à de
1988 mais apurada técnica sistematizadora, melhor explicitação de deter­
minados temas com o desdobramento em incisos, artigos e parágrafos,
evitando o uso de letras para as subdivisões. Desta forma, a Constituição
Econômica passou a dispor de elementos formais e de maior consistência.

Apesar destes aspectos positivos, exige ponderação o fato de o legisla­
dor constituinte se ter mostrado tímido nas afirmativas, recorrendo ao
velho estratagema de relegar à lei ordinária ou especial o verdadeiro
"comando" e mantendo-se na expressão programática. Como se sabe. uma
das características da moderna técnica de legislar constitucionalmente é a
de superar tais expedientes. Tanto que institutos como o da "inconstitu­
cionalidade por omissão" ou o próprio "mandado de injunção", incluído
nesta Carta. são dados como remédios contra aquele recurso protelat6rio
dos efeitos das conquistas introduzidas na Lei Fundamental. Realmente,
o legislador de 1988 caracterizou-se por esta timidez, pois pata os 22 arti­
gos e 51 incisos. nada menos de 34 têm sua aplicação relegada a 39 leis.

Esta delegação de competência da Lei Maior à legislação secundária
caracteriza·se como uma espécie de alienação de competência constituinte,
e, embora tal técnica tenha sido consagrada no constitucionalismo clássico,
a verdade é que por ela se chegou ao caminho capaz até mesmo de anular
os preceitos constitucionais pela indefinida elaboração legal, quando não
por textos que sob a alegação de atender à realidade e à viabilidade.
acabam por desfigurar o sentido originário do discurso constitucional.
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3. As metodologias de elaborações dos textos

Partindo do ponto de vista de sua íntima relação com os dados ideoló­
gicos neles inseridos, tomaremos para identificação das metodologias de
elaboração dos diversos textos constitucionais, as influências da realidade
nacional ou internacional reinantes nas respectivas épocas, tanto sobre
a Constituição como, especialmente, sobre a Constituição Econômica.

Observação mais atenta desde logo revela dissensões fundamentais de
princípios que essa metodologia reuniu em um mesmo texto, deixando à
prática política e à hermenêutica a sua final absorção e conciliação. Refle­
tem, no entanto, elementos correspondentes à evolução dos conceitos, valo­
res e dos próprios fatos, os quais o legislador constituinte não pode ignorar
sob pena de falsear o objetivo primaciaI da Constituição, deixando de
atender à realidade política, econômica e social do país a que se destina,
em qualquer época ou circunstância.

3.1. A Carta de 1934

Saindo da Carta de 1891, a Revolução de 1930 ofereceu, em quatro
anos, farta legislação produzida sob regime de arbítrio e dirigida no sen­
tido de substituir os princípios liberais anteriores por outros inspirados
nas experiências decorrentes especialmente das crises postedores à Primeíra
Guerra Mundial. A Carta de 1934 absorveria em grande parte as inovações
daquela legislação e apresentaria uma estrutura inteiramente nova, com a
adoção pela primeira vez, como dissemos anteriormente, da Constituição
Econômica na história do consthucionaBsmo brasileiro. A nova temática
aí incorporada já havia sido introduzida em grande parte na legislação
brasileira por meio dos instrumentos dos decretos do Governo Provisório,
ou seja, pelo poder discricionário assegurado pelo Decreto n." 19.398, de
11 de novembro de 1930 (6), que o instituíra. Para Afonso Arinos de Melo
Franco, ter-se-ia configurado no período uma "Constituição Provisória" que
somente se extinguira com a promulgação da Constituição de 16 de julho
de 1934, cujo Ato das Disposições Transitórias aprovou os atos do Governo
Provisório, excluindo os seus efeitos de qualquer apreciação judicial.

Define também as funções do Estado como agente normativo e regula­
dor da atividade econômica.

Estabelece, igualmente, os regimes de prestação de serviços pelo poder
público, ao lado dos regimes de concessão ou permissão, autorização e
pesquisa.

A partir deste período localizamos a Constituição Econômica Brasilei·
ra, porém, se considerarmos a referência a uma "Constituição Provisória",

(8) Afonso Arinos de Melo Franco, considera este diploma como uma verdadeira
"leI BI-Constltuclonal outorgada por um pOder de fato (FRANCO, Afonso Arinos
de Melo, "Curso de Díreito Constitucional Brasileiro", Forense, Rio, 1~ edição,
1960, p. 172.)
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como ta] identificaremos, a partir de 1930, toda a legislação referente à
construção de uma "Ordem Econômica" já marcada pela presença do
Estado. Não há qualquer conflito nesta afirmativa com as opiniões de que
referido decreto tivesse o "seu fundo predominantemente privatista" (e),
especialmente pela garantia das relações jurfdicas entre as pessoas de direito
privado.

Antes de chegarmos à Carta de 1934, verificamos que, após pressões
irresistíveis, foi expedido pelo Chefe do Governo Provisório o Decreto
n.O 21.402, de 14 de maio de 1932, que marcara as eleições para a Assem·
bléia Constituinte. A metodologia adotada por este próprio diploma foi a
da criação de uma Comissão Especial, que em nome do Governo elaborasse
o anteprojeto da futura Constituição, o que se deu pelo Dec. n.o 22.040,
de novembro de 1932.

Desde logo são detectados elementos fascistizantes e socializantes no
trabalho das Comissões, os quais se incorporariam ao texto final. Apresen·
tavam-se como o resultado da influência da Constituição alemã de Weimar.
de 1919; da espanhola, de 1931; bem como das idéias em ascensão do
fascismo italiano e dos demais países que se enveredavam por este rumo
político.

Foi nomeada uma subcomissão para o preparo das bases do projeto CJ

implantação dos trabalhos da própria Comissão. Foram constituídos grupo!
de trabalho e nomeados relatores parciais dos mesmos, já se encontrando
os elementos encarregados dos problemas afetos à ordem econômica e à
justiça social.

Na metodologia de seu trabalho, a Comissão tomou por base o texto
de 1891. ao qual deveria acrescentar todos os elementos da Ordem EconÔ­
mica e Social (lO). Em relação a estes, PONTES DE MIRANDA afirmou
que a mesma teria sido omissa, expressão um tanto imprópria se consi·
derarmos as características ideológicas peculiares a cada uma delas.

3 .2. A Carta de 1937

Esta Carta não seguiu a metodologia das anteriores quanto à sua
elaboração. Não contou com anteprojeto ou ocmissão que dela previamente
se encarregasse. Resultando de um golpe de estado, ao que consta foi obra
individual do jurista Francisco Campos que, por sua vez, a teria decalcado
de Cartas de outros países e vindo a ser apelidada de "po]aca", Em sua
maior parte, não chegou a ser posta em prática, ficando ao sabor do podeI
ditatorial operacionar as partes que lhe convinha. A metodologia parece
ter sido propositalmente a de criar esta situação, prometendo medida!
institucionalizadoras e, ao mesmo tempo, adiando-as indefinidamente. Exem·
pio pode ser tomado pelo art. 187, que determinava a sua imediata entrada

(9) MELO FRANCO. Afonso Arinos dAl, ob. cito p. 173.
(10) Id.• ob. cit. VaI. n, p. 179. MIRANDA, Pontes de. Com. à Consto da Bep.
d08 EE. UU. do Brasil, Editora Ouanabara, 1937.
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em vigor e anunciava um plebiscito nacional a ser regulado em decreto
do Presidente da República, o que jamais aconteceu, levando Afonso Arinos
a definir esse regime como uma "ditadura programada" (11).

Introduziu no constitucionalismo brasileiro as denominadas "leis cons·
titucionais", que não se confundiam nem com os decretos, nem com os
decretos-leis. Tratavam dos instrumentos para a adaptação do texto consti·
tucional originário à nova realidade configurada a partir da 11 Guerra
Mundial, ou seja, para garantir princípios liberais em substituição aos
autoritários do mesmo texto. Dentre estas, a de n.O 9 substituiu o plebis­
cito pelas eleições diretas para Presidente e para o Parlamento, cabendo
a este os poderes de refonnar a Constituição.

3.3. A Carta de 1946

A partir da Emenda Constitucional n.O 9 à Carta de 1937, deflagrou-se
o processo para a elaboração da Carta de 1946. O primeiro passo foi a
convocação de eleições para o Parlamento Constituinte. Foi instalado um
Governo de Transição confiado ao Poder Judiciário na pessoa do presidente
do Supremo Tribunal Federal. A Lei Constitucional n.O 13, deste governo,
definiu os poderes constituintes da Assembléia. A de n.O 5 estabeleceu os
do Presidente da República e da Assembléia, eleitos juntamente. Instalada
esta última, formou-se a "Comissão de Constituição" com a incumbência
de elaborar o projeto. Era composta pelo critério de representação propor·
cional dos partidos políticos, ficando as matérias distribuídas por subco­
missões, com prazo marcado para entrega dos respectivos trabalhos, cada
uma contando com um relator. Tomou-se por base o texto de 1934 e não
houve anteprojeto, caracterizando-se como a primeira a adotar esta meto­
dologia. O "Projeto primitivo" partiu dos textos das subcomissões. Levado
à discussão pela Comissão Geral, chegou-se ao "projeto previsto".

3.4. A Carta de 1967

O golpe militar de 31 de março de 1964 instituiu o autodefinido Go­
verno Revolucionário. Pelo Ato Institucional n.O 1, do comando revoluci~

nário, foi consagrado o denominado poder constituído originário. Esta afir­
mativa doutrinária estabeleceu-se no Preâmbulo do Ato Institucional n.o 12,
ao declarar que "a Revolução investe-se, por isso, no exercício do Poder
Constituinte, legitimando-se a si mesma" e que "o seu Poder Constituinte
não se exauriu, tanto é ele próprio do processo revolucionário, que tem
de ser dinâmico para atingir os seus objetivos". A partir daí, foi editado Ato
Institucional n.O 4, de 7-12-1966, convocando o Congresso Nacional para,
em reunião extraordinária, votar e promulgar o projeto de Constituição apre­
sentado pelo Presidente da República e que se transformou na ConstituiçiíO
de 1967.

(11) Ob. cito p. 211.
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Em lugar de convocação de uma Assembléia Constituinte, o Govemo
"concedeu ao Congresso Nacional, diretamente, o poder constituinte dele­
gado, no uso de uma faculdade que reputou inerente à revolução". Deta­
lhando quanto à metodologia de elaboração da nova Carta, O A, I. 4 deter­
minou que o Presidente da República apresentasse projeto ao CongresflO
Nacional. Recebido este, o Presidente do Senado convocou as duas C8&1S
para, em sessão conjunta, sendo designada Comissão Mista composta de
11 senadores e 11 deputados, dar parecer pela aprovação ou rejeição do
projeto, submetido a discussão em sessão conjunta. Se aprovado. voltava
à comissão para receber emendas. Se rejeitado, encerrava-se a sessão extraor­
dinária. As emendas eram submetidas à discussão do Plenário e votadas em
um único turno.

Ainda pelo AJ. 4, ficava estabelecido que o Presidente da República.
na forma do art. 3.° do A.I. 2, podia baixar atos complementares extraor­
dinários e decretos com força de lei sobre matéria administrativa e finan­
ceira.

Houve dois anteprojetos. O primeiro, elaborado por uma comissão de
juristas nomeados pelo Dec. n.o 58. 198, de 5-4-66, composta por Levi C~
neiro, Orozimbo Nonato, TemístocIes Cavalcante e Seabra Fagundes. O
segundo ficou a cargo de Carlos Medeiros Silva. O primeiro continha o
Título UI, "Da Ordem Social e Econômica",

3.5. A Emenda n.O 1, de 1969

A Carta de 1967 recebeu li Emenda Constitucional n.O 1, de 7 de outu­
bro de 1969, apresentando-se praticamente como uma nova Constituição.

A metodologia adotada para tal emenda não obedeceu ao disposto nos
arts. 49. I, e 50. Ao contrário, baseou-se no art. 3.° do Ato Institucional
n.O 16, de 14-10-69, combinado com o § 1.0 do art. 2.° do A. I. 5, de
13-12-68, que decretou o recesso do Congresso Nacional. Foi interpretado
que caberia ao Executivo "legislar sobre todas as matêrias". Alegou-se
entre os "considerando" apresentados, que a elaboração de emendas à
Constituição. compreendida no processo legislativo (art. 49, I) estava na
atribuição do Poder Executivo Federal, embora tal não coincidisse com
o texto. E, assim, a emenda contendo dispositivos modificativos, supres­
sivos e mandando que a Constituição passasse a ser publicada de acordo
com o novo texto, foi promulgada pelos Ministros da Marinha, da Guerra.
do Exército e da Aeronáutica Militar.

3.6. A Carta de 1988

Encerrado o "ciclo do domínio militar", o Governo seguinte instituiu
a Comissão Provisória de Estudos Constitucionais, para colaboração dos
trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, também chamada a "Co­
missão de Notáveis", escolhidos e assim iulgados pessoalmente pelo Pre-
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sidente da Repl1blica. Definia-se desta forma a metodologia que se basea­
va no compromisso de convocar a Assembléia Nacional Constituinte, no
dever do Poder Executivo de participar desse trabalho coletivo, inclusive
convidando alguns dos muitos brasileiros ilustres e capazes para essa cola­
boração, e no dever de todos os brasileiros, de todas as instituições repre­
sentativas da sociedade, públicas e privadas, de colaborar com os traba­
lhos da Assembléia Nacional Constituinte, para que se obtivesse ampla
representatividade nacional.

Composta de elementos dos mais diversos segmentos da sociedade, e
presidida pelo jurista Manso Arinos de Melo Franco, a Comissão entre­
gou ao Presidente da República, em 18 de setembro de 1986, o Antepro­
jeto Constitucional composto de 468 artigos. Ao recebê-lo, o Presidente
da República tomou-o como "um acervo de contribuições para a reflexão
dos futuros integrantes da Assembléia Nacional Constituinte". Este Ante­
projeto consagra o Tít. 111 à "Ordem Econômica", dedicando-Ihe 24 ar­
tigos.

Pela Emenda Constitucional n.O 26, de 27-11-85, as Mesas da Câmara
dos Deputados e do Senado convocaram a Assembléia Nacional Consti·
tuinte, fixaram o dia 1.0 de fevereiro de 1987 para a primeira reunião
unicameral, determinando que a aprovação da Constituição se daria em
dois turnos de discussões e votação pela maioría absoluta de seus mem­
bros. Foi constituída a Comissão de Sistematização, encarregada de elabo­
rar o Anteprojeto de Constituição. Por sua vez, foram constituídas as Co­
missões Temáticas que se encarregaram das diversas Partes ou Capítulos.

Interessa-nos especialmente como Constituição Econômica a "VI Co­
misssão da Ordem Econômica", cujo trabalho gerou grandes polêmicas
em pontos essenciais, recebendo, posteriormente. as modificações que leva­
ram até ao texto definitivo.

4 . A Temática

Observando-se a evolução da técnica seguida pelos legisladores Cons­
tituintes brasileiros para a disposição dos temas da "Constituição Econô­
mica", verifica·se como regra permanente a adoção de um primeiro artigo
com funções de autêntico "capítulo introdutório de todo o conjunto, pois
nele se definem os seus princípios gerais". Entretanto, como dissemos ante­
riormente, a Carta de 1988 deu maior relevo à preocupação de uma "Intro­
dução", praticamente com funções de "teoria geral" e, em lugar de fazê-lo
apenas em um artigo, dedicou-lhe todo o primeiro Capítulo de um con·
junto de quatro.

Esta inovação, por outro lado, conduz à revisão do tratamento da pró­
pria estrutura do todo, quando se percebe que certos temas antes disper­
sos passaram a ser reunidos em grupos de artigos, assim como se registra
sensível variação no tratamento hierárquico de muitos deles,
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De qualquer maneira, neste primeiro Capítulo estão identificados os
"princípios gerais da atividade econômica", enquanto nos demais se pene·
tra objetivamente a problemática da realidade econômico-social.

4. 1 . Fundamentos

Ao tratar dos "princípios gerais", o legislador situou, no primeiro
artigo (art. 170) do Capo I, a preocupação para com os seus "fundamentos"
e os "princípios" a serem observados. Como fundamentos da "Ordem Ee<r
nômica" nomeia "a valorização do trabalho humano e a livre iniciativa".
Como objetivo indica o de "assegurar a todos existência digna conforme
os ditames da justiça social", seguindo-se-Ihes, então, os "princípios" a
serem para isto observados.

As Cartas de 1824 e 1891 não se preocupavam com tais elementos,
limitando-se, na "Declaração de Direitos", a garantir a "inviolabilidade da
liberdade e da propriedade". Confirmam sua marca individualista que, de
resto, ainda permanece nesta mesma disposição nas Cartas posteriores. Rea·
firmam a presença do espírito liberal e individualista que continuam man­
tendo, embora mitigados. Somente a partir da Carta de 1934, foi que o
tema se incorporou "à ordem econômica", mesmo assim de modo muito
tímido ao determinar que a mesma deveria "ser organizada conforme os
princípios da justiça e da vida nacional de modo que possibilite a todos
existência digna". Acrescentava que, "dentro destes limites, é garantida a
liberdade econômica" (art. 115). Temos, portanto, o sentido de "liberdade
econômica" diferenciado do de "liberdade" em geral, que nas Constitui·
ções liberais era assegurada sem restrições. Nestas ficaram configurados,
portanto, os princípios do liberalismo capitalista, enquanto que nas poste­
riores o seu condicionamento se fez ligado à existência digna, em visão
social mais ampla. Valorizando a liberdade individual que os dispositivos
liberais consideravam uma conseqüência natural do funcionamento social,
adicionava-lhe a conotação econômica em sede de cogitação constitucional
para que jamais pudesse vir a ser comprometida por falta deste embasa­
mento.

Somente a partir da Carta de 1946 a expressão justiça social foi cunha­
da. Ao destacar os seus "princípios", mandava que fosse conciliada a "li­
berdade de iniciativa com a valorização do trabalho humano" (art. 145).
Completava-se este intuito constitucional, porém, com a consideração do
"trabalho como obrigação social", ao mesmo tempo que O assegurava "a
todos" (art. 145. parágrafo único).

A Carta de 1967 inovou a técnica de tratamento do tema, passando
a enumerar os "princípios em que se baseia a ordem econômica e social".
Definiu o "fim" a atingir, como sendo o de "realizar a justiça social"
(art. 157). A Emenda Constitucional de 1969, seguindo a mesma técnica.
introduziu, ao lado da justiça social. também o "desenvolvimento nacio­
nal" (art. 160).
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Em suma, a justiça social sempre foi tratada em estreita ligação com
a livre iniciativa e a dignidade da vida humana baseada no trabalho. Já
o "desenvolvimento nacional" que surge na Carta de 1969 desloca-se para
os "Princípios Fundamentais" gerais e não foi especificamente absorvido
no título da "Ordem Econômica e Financeira", o que vale dizer, na "Cons­
tituição Econômica".

4 .2 . Os Princípios

Por um lado, um inegável empmsmo semântico leva o uso jurídico
dos termos fundamentais e princípios a se comprometer com sentido mal
definido, por vezes sendo assemelhado. O Constituinte brasileiro tem reve­
lado certa preocupação em distingui-los, sendo que o de 1988, no conjun­
to de artigos da Constituição Econômica, ainda mais se preocupou com
a questão, a partir do momento em que destacou em capítulo os "Princí­
pios gerais da atividade econômica".

Tomando-o, embora superficialmente, pelo sentido aristotélico, temos
o fundamento como "causa no sentido de razão de ser", na explicação e
justificação racional da coisa da qual ê causa (l2). Nascido no iluminismo
alemão do séc. XVIII, "na linguagem comum e menos na filosófica, é o
fundamento que apresenta a razão de uma preferência, de uma escolha,
da realização de uma alternativa antes que outra".

Já os princípios, apesar de aparente preciosismo da diferenciação, em·
bora tomados por fundamento ou causa, de modo habitual, significam o
ponto de partida de um processo qualquer, e nesta conexão foi que Ane·
ximando os introduziu em filosofia. Esta aparente confusão se desfaz em
Arist6teles para quem, embora causas e princípios tenham o mesmo signi­
ficado, posto que todas as causas são princípios, o que encontramos de
comum entre causas e princípios é aquilo que é ponto de partida ou do
ser ou do tornar-se, ou do conhecer. Na filosofia moderna, inclui-se a no­
ção de um ponto de partida privilegiado e não relativamente privilegiado,
isto é, com relação a certos escopos, mas absolutamente "em si".

Obedecendo ao que depreendemos do intuito do legislador constituinte
de estabelecer certa distinção entre os dois conceitos, tomaremos o funda­
mento como a causa da "ordem econômica" instituída no texto constitucio­
nal, ligando-se, portanto, ao próprio objetivo por ela pretendido, enquanto
que os princípios serão os elementos pelos quais aquela "ordem" se efeti­
vará, ou seja, o ponto de partida para esta efetivação e que não pode
ser relegado.

Não nos parece de menor importância analisar o modo pelo qual os
elementos nomeados por "princípios" figuram como norteadores da "Ordem
Econômica". Se não se incluem decisivamente na configuração desta

(12) N. ABAGNANO, Dicionário de FilOSOfia, verbete tunda.mento. Editora Mestre
Jou. S. Paulo, Brasil.
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"ordem", registram as marcas ideológicas que aí devam predominar como
instrumentos a serem acionados para a sua correta efetivação.

Já vimos anteriormente como se processou a evolução do enunciado
destes "princípios" nas diversas Cartas, a partir da sua especificação na
Carta de 1967. Entretanto, é imprescindível registrar o tratamento dúbio
e inseguro dado a elementos tomados como tais, porque ora são situados
nos "fundamentos", ora se incluem nos "princípios" como se deu com o
"desenvolvimento nacional", ora são deslocados em artigos, parágrafos, e
assim por diante (como se verificou com o "abuso do poder econômico").
Permanecem, entretanto, a "justiça social" como fundamento, e a iniciativa
privada, a função social da propriedade, a dignidade da pessoa humana
e a preocupação para o "trabalho", como princípios. A partir destes dados
permanentes, as variações se compõem.

O texto de 1988 modificou mais uma vez a enumeração dos "princí­
pios", conservando, literalmente, apenas a "função social da propriedade"
e mantendo o mesmo sentido anterior nas novas expressões "livre concor­
rência" enquanto coincidente com "livre iniciativa", e "busca de pleno em­
prego", "lembrando a expansão das oportunidades de emprego produtivo",

Introduziu a "soberania nacional", que tudo indica deva ser com o
intuito de definir o "nacionalismo econômico" pela sua localização na
Constituição Econômica, visto como, em termos políticos, a "soberania" i'
se acha corretamente colocada nos "Princípios fundamentais" introdutórios
de toda a Constituição (art. 1.°, I). A propriedade privada, por sua vez,
sempre fora assegurada como princípio fundamental nas Constituições libe­
rais, como vimos anteriormente, e se repete como "Direito individual" no
Capitulo próprio, e como "princípio" da "Ordem Econômica", no Capitulo
dos "Princípios Gerais da Atividade Econômica". A atual enumeração
inovou com a inclusão da i'defesa do consumidor", "defesa do meio ambi­
ente" (que por sua vez conta com todo um outro capítulo esPeCífico;
Capo VI, Tít. VIII, "Da Ordem Social"), "redução das desigualdades regio­
nais e sociais" e o "tratamento diferenciado para as empresas brasileiras
de capital nacional de pequeno porte".

4.3. Conceitos e definições

Um dos expedientes usados pela técnica tradicional de legislar é lançar
mão das definições e "conceitos" por força de lei. Deixa-se de lado o dado
científico e até mesmo o lógico e natural para se impor o entendimento
pretendido pelo legislador. Em decorrência, desenvolveu-se rico folclore
como o do Imposto de Renda, no Brasil, que violenta os conceitos cienti­
ficos de renda e de salário, incluindo este no âmbito daquela sob a
expressão geral "proventos de qualquer natureza"; ou então, o caso do
zeloso funcionário fiscal de Minas Gerais que, diante da evasão tributária
e desconfiado de que esta se originasse do fato de bois serem exportados
como vacas para fugirem à alíquota mais alta, teria emitido portaria decIa-
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rando que, a partir daquela data, em todo o Estado, "boi é boi mesmo.
e vaca é vaca".

Sem chegar a tais extremos, porém usando prodigamente deste método,
o constituinte de 1988 também conceituou e definiu temas que têm sentido
próprio, sempre que não conseguiu chegar a um consenso político ou
ideológico. Obviamente ficou comprometida a leitura autêntica do discurso
constitucional, embora não deixe de ser respeitável o ponto de vista de que
este tem como condição natural o sentido político ao qual os demais se
devem amoldar. Percebe-se, portanto, como a cultura jurídica brasileira
está se ressentindo de mais avanços semânticos na elaboração da linguagem
que lhe é própria e que sofre injunções de diversas ordens para atingir
os seus reais objetivos.

Um primeiro dado a considerar neste sentido é o que se refere à
empresa. O constituinte de 1988 destoou de todos os textos anteriores.
Por estes, o conceito de empresa nacional desdobrava-se em empresa par­
ticular, pública ou mista, admitindo-se em contraposição a empresa estran­
geira, embora permanecesse o sentido pouco claro como na hipótese em
que determinados benefícios dependentes de concessão só seriam dados na
forma de lei exclusivamente a brasileiros ou a sociedades organizadas no
País (13). Estas e outras brechas povoaram o universo empresarial brasileiro
de empresas estrangeiras ou multinacionais que acrescentavam ao seu nome
de origem a expressão "do Brasil".

O constituinte de 1988, diante das acirradas posições definidas por
cunvIcções ou por interesses em choque, recorreu ao expediente da defini­
ção "por força de lei", distinguiu a "empresa brasileira" da "empresa
brasileira de capital nacional" sendo que a diferenciação se fez, não pela
nacionalidade da empresa, mas pela do detentor do seu controle. Dourou
a embalagem do mesmo conteúdo anterior quando se cogitava de serem
organizadas no País, e acrescentou-se a exigência de sediarem no Brasil
a sua administração, medida cuja fragilidade se conhece bem.

Estas acomodações não se deram apenas no âmbito ideológico, mas
também na área doutrinária. Assim, a "VI Comissão da Ordem Econômica",
ao elaborar a primeira redação da proposta de texto constitucional, com
mais coerência adotou a posição de considerar a empresa como pessoa iuri­
dica, ou seja, adotou a posição doutrinária da aceitação da personalidade
jurídica da empresa fazendo-a claramente sujeito de direito, em vez de
tomá-la apenas como "atividade". Neste propósito afirmou que "somente
será considerada empresa nacional a pessoa jurídica constituída e com sede
no País". A redação finalmente aprovada deixou impreciso o conceito ao
dizer que "são consideradas: I - empresa brasileira a constituída sob a8
leis brasileiras"...; 11 - "empresa brasileira de capital nacional aquela

(3) Constituições: 1934, art. 119, § l~; 1967, art. 116, § 1"; E.C. n" 1, de 1969,
art. 168. § 19
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cujo controle"... Evitou tomar poslçao, no que cometeu descuido ao
tratar das empresas públicas, da sociedade de economia mista e outras
entidades que explorem atividade econômica... (art. 173, § V'), bem
como ao dispor que a lei regulará as relações da empresa pública com o
Estado e a sociedade (ido § 2.°). Basta estes dois exemplos para revelar a
aceitação da empresa como entidade, ou seja, com personalidade própria.

4.4. Intervenção do Estado no dominio econômico

O instituto da Intervenção do Estado no Domínio Econômico tem
sido tratado pelo constituinte brasileiro de modo vacilante (14).

A empressão usada, porém, traz em seu íntimo entendimento a ação
do Estado condicionada a restrições, numa sobrevivência muito forte do
princípio liberal da própria "não intervenção".

A redação mais permanente reúne-se à existência de lei que permita
à "União monopolizar. determinada indústria ou atividade econômica"
(Const. 1934, art. 116). O texto de 1946 acrescenta a delimitação finalística
de que a "intervenção terá por base o interesse público e por limite os
direitos fundamentais assegurados nesta Constituição" (art. 146). A Carta
de 1967 inclui "os motivos de segurança naciona! ou para organizar setor
que não possa ser desenvolvido com eficiência no regime de competição
e de liberdade de iniciativa, assegurados os direitos e garantias individuais"
(art. 157, § 8.°, repetindo-se na Emenda Constitucional de 1969). O texto
de 1988 dispõe que "só será permitida quando necessária aos imperativos
da segurança nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos
em lei", e a define como "exploração direta de atividade econômica pelo
Estado" (art. 173).

Nos sucessivos parágrafos apostos a este artigo são incluídos temas
que receberam tratamento diferente dos anteriores, embora se justifique a
sua reunião como outras tantas formas de "intervenção". Neste caso estão
a empresa pública, a sociedade de economia mista, a repressão ao abuso
do poder econômico, embora este já tivesse ocupado anteriormente as
posições de "artigo" (art. 148, Consto 1946) e de "princípio" (Const. 1967,
art. 157, VI e E.C. 1969, art. 160, V). Mais tigado às funções discipli­
nares do Estado, é introduzido no texto de 1988 um dado que se contrapõe
às tradicionais resistências da doutrina societária brasileira, ao estender a
aceitação da personalidade jurídica da empresa, estabelecendo a responsa­
bilidade da própria empresa, separando.-a daquela dos seus dirigentes. e
"sujeitando-a às punições compatíveis com a sua natureza, nos atos prati­
eados contra fi ordem econômica e financeira e contra a economia popular"
(art. 173. § 5.°).

(l~ SOUZA, W. P. A. de, "O Discurso Intervencionalista nas Constitulç6es
BrasUelr1\S". in Revtsta de lnformaçtío Legislativa, n~ 81, jan.lmar. 198••
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Aprofundando-se nas posições do Estado interventor, apresenta-o como
agente normativo e regulador, com as funções de fiscalização, incentivo e
planejamento (art. 174).

Resta, pois, o tratamento dado às atividades relacionadas com os
serviços públicos e que extrapolam as funções administrativas clássicas do
regime liberal, quando são transferidos aos particulares pelos regimes de
concessão ou de permissão. Têm sido incluídos na Constituição Econômica
Brasileira desde 1934 (Const. de 1934, arts. 136, 137; 1937, arts. 146,
147; 1946, art. 151; 1967, art. 160; E.C. 1969, art. 167; 1988, art. 155).

4.5. Recursos minerais e energia elétrica, petróleo e radioativos

A redação das diversas Constituições anteriores a 1988 repetia-se na
expressão de que as minas e demais recursos minerais, bem como as
quedas d'água, constituem propriedade distinta da do solo para o efeito
de exploração ou aproveitamento industrial (Const. 1934, art. 118; 1937,
art. 143; 1946, art. 152). Em 1967 introduz-se a expressão jazidas: as
jazidas, minas ... , art. 161; a E.C. de 1969 repete 1967, (art. 168).
A Carta de 1988 modifica a redação para jazidas em lavra ou não, evi­
tando a expressão minas. Além disso, diferentemente dos textos anteriores,
segundo os quais não era expressamente determinado o seu proprietário,
dando margem a dúbias interpretações, sanou esta falha afirmando que
"pertencem à União". Outros detalhes prendem-se à imposição de prazo
determinado para a autorização da pesquisa e à necessidade da anuência
do poder concedente, para a cessão ou transferência (art. 176 e parágrafos).

A introdução da "pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o processa­
mento, a industrialização e o comércio de minérios e minerais nucleares
e seus derivados", no dispositivo sobre monopólio da União, representa a
consolidação constitucional da entrada do País na era da energia nuclear,
antes registrada apenas na legislação ordinária e executada de modo pre­
cário, apesar da existência de respeitáveis reservas desta natureza.

A orientação monopolizadora do Estado nestes setores, veementemen­
te combatida pela iniciativa privada, que mais uma vez tentou abalá-la
com a bandeira da "desestatização" em lobies milionários junto aos cons­
tituintes, tem sido, no entanto, a busca da reversão de um modelo colo­
nialista de exportação de matérias-primas para as metrópoles econômicas
e políticas. As lições da II Guerra Mundial, com a falta de produção na­
cional e a impossibilidade de sua importação, valeram para formar con­
vicção da opinião pública quanto ao petr6leo. Com O presente texto, o
mesmo se dará com os minérios e minerais radioativos.

A retomada da linha da "separação" s6 se verificou com a Emenda
Constitucional de setembro de 1926, ao determinar que "as minas, jazidas
minerais necessárias à segurança e defesa nacional e as terras onde existi­
ram, não poderão ser transferidas a estrangeiros". Daí para a frente, man­
tém-se esta tendência retomada, que se enraíza na tradição portuguesa colo-
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nial com o regime da "concessão" ao particular consagrada nas "datas"
aos Clinventores" ou descobridores. Com a exclusividade desta exploração
a "brasileiros ou a sociedades organizadas no País", ou, no texto de 1988,
à "empresa brasileira de capital nacional", procurou-se garantir a indepen­
dênda econômica de que a carta de 1891 descurou. Foi introduzida a figu-'
ra da "atividade garimpeira", dando-Ihe benefícios especiais (art. 174,4.°,
5.° e art. 22, XXV). O que denota efeitos circunstanciais no momento em
que este processo de trabalho conseguiu revelar grandes reservas na Ama­
zônia, apesar de se saber que a técnica de extração predominante é de
natureza industrial de grande porte e envolve volumosos capitais.

4 .6 . Capital estrangeiro

O texto de 1988 inovou registrando o tratamento do capital estran­
geiro ainda que o remetendo à legislaçãO ordinária, por sinal já existente
e muito titubeante.

Por certo, as Constituições dos países alta ou razoavelmente capitali.
zados não têm necessidade de consignar este tema em tão elevada 1mPOT­
tãncia. Porém, os países chamados "periféricos", aqueles que gravitam na
dependência de economias desenvolvidas, buscam assegurar-se da despra­
teção que permite transações espoliativas tornadas praxe nas suas relações
com o capital internacional. Recomendações partidas dos encontros de Car­
tagens têm sido bastante incisivas neste sentido, mas a não ser 8 Consti·
tuição da Venezuela, na América Latina, s6 a do Brasil tem esta iniciativa.
Apesar de sintética, a redação oferece princípios a serem obedecidos pela
legislação ordinária, que "disciplinará, com base no interesse nacional. os
investimentos de capital estrangeiro, incentivará os reinvestimentos e regu­
lará a remessa de lucros" e~).

Tendência no sentido da defesa dos interesses nacionais em face dos
investimentos estrangeiros pode ser registrada nos textos constitucionais,
conforme acima foi visto.

Nos brasileiros tem sido constantemente mantida a restrição ao capi­
tal ou a pessoas estrangeiras em áreas detenninadas. Como vimos para as
jazidas e sua exploração, o mesmo temos para as embarcações e transporte,
bem como para empresas jornalísticas, rádio, televisão, e outros de menor
significado. Tendência mais diretamente ligada ao capital, especialmente
aO capital financeiro, porém, se tem arrefecido em relação ao disposto em
textos anteriores, só ressurgindo agora e de modo muito menos enfático
do que anteriormente. Assim podemos verificar que a Constituição de 1934
detenninou que a lei promovesse o "fomento da economia popular, o de·
senvolvimento do crédito e a nacionalização progressiva dos bancos de
depósito". Igualmente providenciava sobre a nacionalização das empresas
de seguros em todas as suas modalidades, devendo constituir-se em socie-

(16) Art. 172.
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dades brasileiras as estrangeiras que então operavam no País. Mais taxa·
tivo foi o texto de 1937 ao determinar: "Só poderão funcionar no Brasil
os bancos de depósito e as empresas de seguros, quando brasileiros os seus
acionistas. Aos bancos de depósito e empresas de seguros atualmente auto­
rizados a operar no país, a lei dará um prazo razoável para que se trans­
formem de acordo com as exigências deste artigo".

Do mesmo modo, referia-se aos serviços públicos concedidos, cujas
empresas concessionárias deveriam constituir com maioria de brasileiros a
sua administração, ou delegar a brasileiros todos os poderes de gerência (16).

A Carta de 1946 afrouxou essa orientação, determinando que a lei
disporá sobre o regime dos bancos de depósito, das empresas de seguros
de capitalização e de fins análogos e7). A Carta de 1967, com a Emenda
de 1969, silenciou sobre este aspecto do problema, enquanto a legislação
ordinária correspondente se orientou no sentido contrário à linha anterior.

4.1. Planejamento

o Planejamento tem sido tratado constitucionalmente no Brasil de mo­
do evasivo e disperso, apesar da sua importância e, de certo modo, até
mesmo de sua prática, pelo menos em termos setoriais. Quando do regime
militar de 1964, a legislação ordinária chegou a regulamentá-lo, dando-Ihe,
maior ênfase do que a constante daqueles próprios textos. Apesar do cará­
ter autoritário caracterí.stica do regime em que fora elaborada, chegamof>
a salientar, em outra oportunidade, a importância da sua simples existência
ousando identificar o que denominamos "Sistemas Brasileiros de Planeja­
mento" (18). Por certo, o seu aperfeiçoamento, sobretudo com a introdução
de elementos democráticos de maior participação da sociedade e da parti­
cipação do Legislativo, seria o caminho natural a seguir para tanto. De
qualquer modo, havia uma certa conotação de base constitucional naquelas
medidas, que foram tomadas por lei complementar, atos complementares,
fundamentados em atribuições conferidas por atos institucionais e pela pró­
pria Constituição então vigente. (Lei Complementar n.O 8, de 7 de dezem­
bro de 1967; Ato Complementar n.O 43, de 21-1-69 e n.O 76, de 21-10-1969,
baseado no Ato Institucional n." 5, de 13 de dezembro de 1968 e no art,
49, II, da Constituição de 1967). Pelo primeiro destes atos já se determi­
nava a elaboração de "Planos Nacionais apresentados sob forma de dire­
trizes gerais de desenvolvimento definindo objetivos políticos globais. seto­
riais e regionais" (art. 1.0). Em verdade, verificou-se apenas o prossegui­
mento de uma longa elaboração legal cujos marcos iniciais poderão ser
encontrados na Comissão de Planejamento Econômico, que teve o seu regi-

(6) Art. 146. Consto 1937.
(17) Art. 149, Consto 1946.
(18) SOUZA, W. P. A. de. "Díreílo Econômico do Planejamento", ín Revista da
Faculdade de Direito da UFMG.
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mento aprovado pelo Decreto n.° 16,683, de 29 de setembro de 1944, e
nos diplomas que lhe sucederam.

O texto de 1988 considerou o Planejamento de modo mais incisivo.
apesar de apresentá·lo em meio a outras funções do Estado intervencio­
'nista como se viu anteriormente. Por isto mesmo, merece tratamento em
destaque, em virtude dos próprios detalhes ali oferecidos. Justamente no
art. 174, fica definida a função de planejamento do Estado enquanto "agen­
te normativo e regulador da atividade econômica". Em seguida, é feita re­
messa à lei, o que devemos entender como o comando de que fica deter­
minado que dela devam constar as "diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporará e compatibiliza·
rá os planos nacionais e regionais de desenvolvimento" (id. § 1.0).

São conhecidas as dificuldades técnicas do tratamento dos planos no
sistema federalista brasileiro, especialmente diante da autonomia do Esta·
do-Memhro edo Município. Mas. se o constituinte de 1988 manteve-se au­
sente do planejamento estadual, não se portou do mesmo modo com refe­
rência ao Munidpio, pois fez obrigatório o "plano diretor" como 'instru­
mento básico da política de desenvolvimento e de expansão urbana (art.
182, § 1.0

). Nem se argumente tratar-se de tipo diferente de plano, por·
que, apesar de suas peculiaridades, terá de se conciliar com os demais, pois
o espaço municipal constitui a base topográfica de qualquer deles.

A legislação recomendada poderá oferecer oportunidades de soluções
para as peculiaridades do nosso federalismo em regime democrático, o que
constitui um convite à capacidade do jurista brasileiro.

4.8. Microempresas e empresas de pequeno porte

A Carta de 1988 contemplou de modo especial as chamadas microem­
presas e as empresas de pequeno porte. Fê-lo como um dos "princípios"
da Ordem Econômica e Financeira (art. 170, IX), conferindo-Ihes "trata­
mento favorecido". Ordenou à União, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municípios lhes dispensarem "tratamento jurídico diferenciado",
visando a incentivá-las. Neste propósito são simplificadas as obrigações
administrativas, tributárias, previdenciárias e creditícias, chegando-se até à
sua redução ou eliminação.

Urna espécie de "modismo" a respeito destas entidades se foi conso­
lidando na medida em que o pensamento oficial, depois de afirmar e refletir
que as empresas multinacionais são benéficas à economia nacional, depen­
dendo apenas de se saber com elas conviver, chegou a um ponto mais
avançado desta tese, como expediente de fortalecer a pequena empresa
para que possa evitar o abuso do poder econômico pelas mais fortes. O 11
Plano Nacional de Desenvolvimento é taxativo nesta orientação. Posterior­
mente, foi elaborada lei ordinária na mesma direção, culminando-se com
a presença do tema no texto constitucional. As dificuldades neste sentido
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começam com a própria caracterização do que sejam estas empresas cuja
definição se fará "por força de lei" O diploma existente toma por refe­
rência o montante do faturamento, gerando dificuldades quanto à natureza
diversa das atividades, quando aquela referência se torna precária. De
resto, todas as tentativas de estabelecimento de um critério científico a
respeito não chegaram a resultado satisfatório,

4.9, Transporles

Incfui-se, nas atividades catalogadas nos "princípios gerais", a ordem
dos transportes aéreo, marítimo e terrestre. O legislador desce a detalhes,
cuidando da predominância dos armadores nacionais e de navios de ban­
deira e registro nacionais; do transporte de granéis, da utilização de em­
barcações de pesca e outras. da ordenação dos transportes nacionais, da
nacionalidade brasileira dos annadores. proprietários, comandantes e tripu­
lação das embarcações nacionais, da navegação de cabotagem e interior, e
assim j)or diante.

4.10. Turismo

o constituinte brasileiro de 1988 mostrou-se preocupado com o turismo,
pois se pretende encontrar neste tipo de atividade uma das maiores fontes
de benefícios econômicos, dadas as condições da natureza brasileira e de
elementos culturais adequados a esta exploração.

O Turismo foi considerado como "fator de desenvolvimento social e
econômico" c mais uma vez c comando se dirigiu não apenas à área de
competência da União, mas também aos Estados, Distrito federal e aos
Municípios que deverão promovê-lo e incentivá-lo.

CAPITULO I1

4. 11 . Da politica urbalUJ

Apesar de exis:ir uma farta legislação voltada para o problema habita­
cional c do rongo período em que os textos constitucionais garantiram a
autonomia municipal. não se viu satisfatoriamente configurada uma política
urbana capaz de utilizar todos os instrumentos à sua disposição para que
se impedisse de chegar ao grave estado em que se encontram as cidades
brasileiras.

Per certo, a explosão demográfica e a transformação da estrutura social
e econômica que levaram em poucos anos ao esvaziamento dos campos e
ao excesso populacional das cidades, slio apontadas como as causas primor­
diais do fenômeno. Entretanto, não se pode arredar ào pontO fundamental
de que também este fato, tomado como causa, em verdade. é o deito da
ausência de uma política econômico-populacional geral, conduzida pela via

--------"-_.- -- --_._. -_._..__._----
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do .emprego e das oportunidades de ganho compatíveis com a dignidade
de vida. Os textos constitucionais os anunciavam de modo esparso e que
jamais se projetaram em uma política harmônica, sólida e consistente, na
maioria das vezes não saindo nem mesmo do registro inicial.

Situados em dois artigos (19) no texto de 1988, aí estão reunidos
elementos voltados para o instituto de se institucionalizar uma "política
urbana", mais do que de oferecer sugestões ou medidas isoladas.

Assim, o objetivo defendido de "ordenar o pleno desenvolvimento das
funções sociais da cidade" já a desvincula da visão urbanística simples­
mente material para atribuir-lhe sentido e dimensões mais altas. A "garan­
tia do bem-estar de seus habitantes", situando o homem na cidade e nas
funções sociais desta, dá-nos a dimensão pretendida.

Estes dados, inseridos no "capítulo" (20) vão buscar nos diversos
parágrafos o instrumental para a sua efetivação.

O primeiro deles é a existência do "plano diretor". Sua obrigatorie­
dade para as cidades com mais de 20 mil habitantes e a exigência de apro­
vação pela Câmara Municipal oferecem vários temas à reflexão. Um deles
é a dúvida quanto a esta obrigatoriedade de interferir na autonomia muni­
cipal. Sem dúvida, se "lei municipal" deve atender aos princípios esta·
belecidos na Constituição (21) e a elaboração do plano diretor poderia, a
fortiori, ser considerada_ como "suplementação da legislação federal",
enquadrando-se também na competência para "legislar sobre assuntos de
interesse local" (22).

Além disso, a discriminação das cidades de mais de 20.000 habitantes
para as quais o plano diretor é "instrumento básico de política de desen­
volvimento e expansão urbana" (28) excluindo as menores, deixa estas à
mercê dos mesmos desajustes que se manifestarão quando atingirem aquele
mínimo. Se, por um lado, a sua dimensão aparentemente não justifica o
planejamento, por outro, s6 o engano do tratamento deste como forma
soiis'licada àe aàministração pode exclui·las.

Outro posicionamento destacável, assumido pelo constituinte, é o que
se refere à configuração do que se deva entender por "função social
urbana". Determina que esta se cumpre ao serem atendidas "as e1ligências
fundamentais da ordenação da cidade, expressas no plano diretor". Este,
como vimos, passa, então, a ser o instrumento referencial da função social
e a partir dele é que se justificarão as medidas para efetivação da própria
política urbana. Estas, por sua vez, deverão estar voltadas tanto para o

<lD) Arts. 182 e 183, Const. 1988.
(20) Id.
(21) Art. 29.

(22) Art. 30, r, lI.
(23) Art. 182, ~ lQ
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procedimento referente à propriedade privada, como às medidas adminis­
trativas capazes de levar às condições de "bem-estar" anunciadas no caput.

Do plano diretor o texto passa ao problema dos imóveis urbanos.
Em primeiro lugar, vêm as desapropriações, que seguem a regra tradicional
da prévia e justa indenização em dinheiro. Mas, não se limitando a tanto,
oferece instrumentos mais contundentes para dçsenvolver O que certamente
considera também como cumprimento da" função social". Dirige-se aO

proprietário do solo urbano "não edificado, subutilizado ou não utilizado".
Força o seu "adequado aproveitamento" por parte do proprietário, e me·
diante lei específica, quando a área esteja incluída no plano diretor, e para
o que haverá lei federal. Então, procede-se ao parcelamento ou edificação
compulsória (24), ou então, é aplicado imposto sobre a propriedade predial
e territorial urbana, progressivo no tempo, levando certamente o proprie­
tário a não suportar este ônus e a se desfazer do bem, na impossibilidade
de construir ou dar-lhe destino consentâneo com o plano. Ou, ainda, pro­
cede-se á desapropriação com pagamento de títulos da dívida pública. Estes,
embora com emissão aprovada pelo Senado Federal, resgate em até dez
anos e assegurado o valor real da indenização e os juros legais, parece
ferir frontalmente o próprio § 3.° deste mesmo artigo, quando a forma
de pagamento das desapropriações fora garantida como prévia e em dinheiro.

Também ficou consagrado o chamado "usucapião urbano". B confe­
rido "a quem possuir área urbana de até duzentos e cinqüenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposição, utlizando-a
para sua moradia ou a de sua família", não sendo proprietário de outro
imóvel urbano ou rural. Não condicionando tais imóveis ao plano diretor,
terão ficado de fora da política urbana para constituir elemento de uma
política de distribuição de imóveis e consagração das dificuldades decor­
rentes precisamente do desordenamento da ocupação das favelas. Deixar
à pretensão de que seja óbvia a sua inclusão no plano diretor é desviar-se
no próprio sentido dado pelo constituinte de 1988 aos chamados proble­
mas sociais.

A concessão de aquisição do imóvel por usucapião urbano, indepen­
dentemente de estado civil, ao homem ou à mulher, oferece brechas que
exigem regulamentação, evitando-se a obtenção de duas propriedades, bur­
lando o intuito do dispositivo legal, como vem acontecendo em outras hipó­
teses, especialmente com os imóveis financiados para uso próprio e postos
em aluguel por expedientes que decorrem de dobras da legislação.

Mesmo uma análise superficial do tema revela-nos, em primeiro lugar,
a inevitável sensibilidade do legislador constituinte para o problema urbano
que é, sem dúvida, o mais grave apresentado à população do País. Em
segundo lugar, a maneira pela qual o tema foi posto, se tomado frente a
legislaçãO anterior, constitui autêntica "revolução", de tal modo são abala­
das as estruturas tradicionais da propriedade urbana.

(24) Art. 182, § 49
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CAPITULO UI

4.12. Da política agrícola e fundiária e da Reforma Agrária

O Capítulo UI não contou com a desejável sistemati'l.ação dos ~
pectivos artigos. Se o enunciado põe em último lugar a Reforma Agrária,
justamente os seus três primeiros artigos a ela são dedicados e~). Dois
outros se identificam facilmente como aplicados à política agrícola (26) e os
demais à política fundiária, onde se faz certa confusão (21) com o tema
Reforma Agrária.

Em verdade, o que se verificou foi a absorção da Reforma Agrária
constante dos textos anteriores, especialmente a partir das emendas à Con&­
tituição de 1946 e, posteriormente, dos dispositivos do Estatuto da Terra
(Lei 0.0 4.504, de 31-11-64), com referência aO usucapião, de cinqüenta
hectares para a sua efetivação. Destoou, desta forma, do disposto na Emen­
da Constitucional n.O 10 à Carta de 1946, onde o prazo de ocupação era
de 10 anos e a extensão de 100 hectares, princípio absorvido pela Consti­
tuição de 1967 no constante à área para a legitimação da propriedade rural
ocupada. Por sua vez, foi mais liberal do que a Lei n.O 6.969, de 10-12-81,
que estabeleceu para o "usucapião especial de imóveis rurais", alterando a
redação do § 2.0 do art. 589, do Código Civil, com cinco anos de prazo e
vinte e cinco hectares de área.

Para se chegar até ao texto constitucional atual, portanto, além de
legislação anterior que foi amadurecendo lentamente a idéia da Reforma
Agrária, mediante a criação de Comissões para o seu estudo e outras me­
didas do mesmo gênero, entre protelatórias e cuidadosas, pode-se dizer que
o caminho neste terreno começa pela Emenda Constitucional n." 10, de 9 de
novembro de 1964, à Carta de 1946. Ali estão praticamente todos os ele­
mentos posteriormente repetidos, com pequenas modificações. tais como o
pagamento em títulos da dívida pública e não mais em dinheiro, a determi·
nação legal do volume anual ou periódico das emissões, as características
dos títulos. a taxa de juros, o prazo e as condições de resgate, a compe­
tência da União para a prática desapropriat6ria, limitando-a às áreas prio­
ritárias fixadas pelo Executivo, a existência de planos de reforma agrária.
e assim por diante.

Posteriormente, o Ato Institucional n." 9, de 25-4-69, considerando
que ainda havia necessidade de medidas constitucionais a respeito, substituiu
o § 5.0 do art. 157. Este dizia que os planos para essa desapropriação deve­
riam ser "aprovados por decreto do Poder Executivo, e sua execução era
da competência de órgãos colegiados constituídos por brasileiros de notável
saber e idoneidade, nomeados pelo Presidente da República depois de

(25) Arts. 184, 185, 186.
(26) Arts. 187. 188.
(2'n Art. 191.
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aprovada a escolha pelo Senado Federal". A redação adotada dispunha que
o Presidente da República poderia delegar as atl:'ibuições para desapropria­
ção de imóveis rurais "sendo privativa a declaração de zonas proprietá­
rias". Com esta redação, permaneceu a regra da Emenda Constitucional
de 1969.

No tocante à justificativa para a desapropriação, também houve mo­
dificações. A Emenda Constitucional n.O 10 à Carta de 1946 dizia que a
medida limitava-se a áreas incluídas nus zonas prioritárias, fhadas em
decreto do Poder Executivo, só recaindo sobre propriedades rurais cu.ia
forma de exploração contrarie o disposto neste artigo, conforme for defi­
nido em lei. O Constituinte de 1988 passou este motivo para o caput do
artigo (28), introduziu a condição de o imóvel tural não estar cumprindo
sua função social, determinou que, ao declarar () imóvel como de interesse
social para este fim, o decreto já autorize a União a propor a desapropria­
ção com a garantia do contraditório especial em ritmo sumário para o
processo judiciat além de declarar a pequena e média, bem comO 13 pro­
priedade produtiva de qualquer dimensão, como insucetíveis de desapro­
priação. Definiu as condições em que a função social esteja sendo cum­
prida, tal como fez para a política urbana, sem que a assemelhasse textual­
mente ã idéia de "propriedade produtiva". Para esta, garantiu tratamento
especial e determinado. cabendo à lei ordinária "fixar as normaS para o
cumprimento dos requisitos relativos à sua função social" (29). Este duplo
tratamento da questão não deixa de despertar indagações a respeito. Per­
gunta-se se haverá dois sentidos de função social para a propriedade rural,
se a lei que garantirá aquele tratamento especial para a propriedade pro­
dutiva dispensará os requisitos explicítamente determinados como "Díreito
e garantias fundamentais" (30), Oll 5e)a, o a?!o'feitamento tadonal e a~e­

quado, a utilização conveniente dos recursos naturais disponíveis e a pre­
servação do meio ambiente, li observação das disposições que regula as
relações de trabalho e a exploração que favoreça ao bem-estar dos pro­
prietários e dos trabalhadores. Indaga-se, ainda, nesta hipótese, uma vez
satisfeitos tais requisitos, se a propriedade já não se afirmaria como pro­
dutiva, ou se é possível concebê-Ia improdutiva, mesmo assim.

Um dado novo trazido para o texto constitucional foi o da "política
agrícola". Também ele já constante do Estatuto da Terra, porém enrique­
cido de elementos Importantes, não só pela exigênc"1a de seu planejamento
e execução mediante lei que o determine, porém igualmente pela técnica de
garantir o seu tratamento de acordo com as condições integrais da atividade,
ou seja, com a participação dos produtores e trabalhadores rurais além dos
setores de comercialização, de armazenamento e de transporte. O legislador
desceu mais uma vez a detalhe, designando elementos fundamentais a serem
considerados na política agrícola e que por certo são outros tantos pontos

(28) Art. 164.
(29) Art. 186.
(:iO) Art. 5Q, XXUl.
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fundamentais do seu planejamento. Assim, de parte da produção, salienta
os instrumentos creditícios e fiscais, que se aliam aos incentivos, às pesquisas
e à tecnologia, bem como à assistência técnica e à extensão rural, à eletri·
ficação rural, à irrigação e ao seguro agrícola. Ao garantir a comercia1i~

zação, destaca a política de preços compatíveis com os custos de produção.
Com referência às condições de vida, recomenda a questão da habitação
para o trabalhador rural. Quanto ao sentido de organização, destaca o
sistema cooperativista. Por fim, manda que sejam compatibilizadas as ações
da política agrícola e da reforma agrária, e que se incluam no planeja­
mento agrícola as atividades agroindustriais. agropecuárias, pesqueiras e
florestais. Procura dar tratamento global aO problema que. em verdade, não
se pode ou se deve abordar por partes, sob pena de se perpetuar o regime
de maior sacrifício do produtor rural ante o poder de manobra dos setores
intermediârios.

Quanto à recomendação de que seja compatibilizada a destinação das
terras públicas e devolutas com a política agrícola e de reforma agrária.
se afastado o seu aspecto óbvio, devemos lembrar que a política da cha­
mada "nova fronteira", com a ocupação de terras distantes e sem nenbuma
infra-estrutura, sempre redundou em maiores investimentos sociais sem
que se assegurasse, primeiro, o plen() aproveitamento das regiões já ocupa­
das. A principal manifestação deste fato se revela na continuidade da
"atividade de rapina" com a destruição desnecessária de reservas e a
emigração, ou com o abandono de âreas devidamente servidas por aqueles
investimentos. Ao incluir todas as soluções ou sugestões imagináveis, sem
a preocupação de selecioná-las ou de modelá-las no sentido de melhor
atender à realidade, o legislador ofereceu um leque tão amplo de elementos
para a política econômica a ser seguida, que acabou por permitir que seiam
consagrados os procedimentos atualmente postos em prática, a menos que
se dirija a leitura do seu discurso, neste particular, para a vinculação obri·
gatpria com os requisitos fundamentais de início considerados.

Quanto à política agrícola e sobretudo à reforma agrária, destacam·se
as regras oferecidas para a destinação das terras públicas e devolutas a que
nos aludimos, às alienações das mesmas para reforma agrária, às aquísições
por estrangeiros e ao usucapião rural.

CAPITULO IV

4. 13 . Do sistema financeiro nacional

Destinado ao "Sistema Financeiro Nacional". este capítulo; cuja intro­
dução parece de inspiração na Carta Portuguesa, e cujo enunciado repete o
da titulação de Lei n.O 4.595, de 31 de dezembro de 1964, incorporando
muitos dos seus dispositivos, restringe de certo modo a temática muito mais
ampla, que sugere, e que poderia ser completada com os dispositivos
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incluídos em outras partes da mesma Carta, especialmente os referentes 1:I

finanças públicas. Assim não sendo, ficaria o entendimento de que este
capítulo se restringe às bases da política econômica do poder regulamentar
do Estado para as instituições financeiras privadas, não fosse a referência
expressa de se destinar também às instituições oficiais. A inclusão dos
estabelecimentos de seguros, previdência e capitalização, bem como dos
órgãos fiscalizador e ressegurador, traz ao nível constitucional mais um
dado de que a legislação ordinária já se ocupava.

Outros dispositivos dirigidos no mesmo sentido procuram oferecer
novas versões ou consolidar modificações que se foram configurando na
seqüência legislativa. Como exemplo, tem-se a criação de Fundo ou Seguro
para a proteção da economia popular, ante a sucessão de eventos escandalo­
sos. Firmando-se na limitação do valor e vedando a participação dos recur­
sos da União, ameaça de tornar inócua qualquer medida desta natureza,
pois só teria sentido com a responsabilidade do poder público, a quem
compete autorizar e fiscalizar o funcionamento das entidades provocadoras
daqueles prejuízos.

Do mesmo modo, o salutar princípio da inegociabilidade e da in­
transferihilidacle das autorizações para funcionamento das instituições
financeiras dos estabelecimentos de seguro, previdência e capitalização
tomados negócios de alta especulação e que acabaram por levar à concen­
tração do sistema financeiro nacional nas mãos de pequeno número de con­
troladores, antes nacionais, fica comprometido porque já pode também
passar para o capital estrangeiro. Elogiável, embora tardia, é a intenção de
restringir e permissão de transferência de poupanças de regiões de menor,
para outras de maior desenvolvimento, bem como a obrigação de os depósi­
tos e aplicações dos recursos relativos a programas e projetos de caráter
regional, de responsabilidade da União, serem mantidos nas instituições
regionais de crédito. Tal dispositivo, posto em prática em épocas mais remo­
tas, quando os diversos segmentos econômicos muito se bateram neste senti­
do, teria estabelecimentos bancários situados nos poucos grandes centros
desenvolvidos, funcionando como bombas de sucção montadas para drenar
nessa direção a riqueza interior. Por fim, temos o polêmico parágrafo re­
ferente às taxas de juros e que tanta celeuma, tantos "lobbies" e tão desen­
contrados pareceres inspirou.

A primeira argüição prendeu-se ao significado de taxas de juros reais.
Ora, o único conceito tranqüilo de taxas de juros, cientificamente referido.
é o de um montante, geralmente percentual, considerado como taxa, ou
valor fixo, que o tomador ou devedor paga ao emprestador, ou credor
como acréscimo ao principal, isto é,·à quantia inicial da transação. De tal
maneira se viciou a cobrança deste plus no Brasil, especialmente desde o
decreto chamado "Lei de Usura", estabelecendo a taxa de 12% ao ano, que
se acabou por criar um discurso pelo qual o credor recebia como juros
outras quantias cobradas por diversos motivos. Posteriormente, com a
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introdução de elementos novos na mecânica dos empréstimos bancários e
de vendas a crédito, a separação nominal foi sendo desprezada até mesmo
para a incorporação da correção monetária de valores aplicados,. Muitos
a confundem indevidamente com juros e, até mesmo, com investimenttos
ou lucro.

Por tudo isto, a retomada do terna em sua expressão científica
levaria a que, segundo o texto, o acréscimo à quantidade original da tran­
sação não pode ser superior à taxa de 12% ao ano. Tudo o que se pagar,
a qualquer título, com este acréscimo, será taxa de juros reais, que assim
terá de ficar limitada a 12% ao ano. O próprio legislador constituinte
reafirma o conceito científico ao dizer que nesta taxa, ou seja, nestes
12% a.a. estão "incluídas comissões e quaisquer outras remunerações
direta ou indiretamente referidas à concessão de crédito">

A segunda argüição não se prende ao núcleo do tema e sim à condi­
ção de o dispositivo ser auto-aplicável ou não. Parecer normativo o julgou
necessitado de legislação regulamentadora. Afastou, na circunstância. a
discussão doutrinária mais aprofundada, que certamente caberia.

O interesse do legislador constituinte para com o cooperativismo
também se registra neste capítulo, referindo-se ao funcionamento das
cooperativas de crédito, para as quais recomenda condições de operaciona­
lidade e estruturação pr6prias das instituições financeiras. Sabe-se, que,
apesar de uma legislação razoável a respeito, o sistema cooperativo brasi­
leiro é grandemente desvirtuado, na prática, por falta de espírito e de
consciência adequados à sua própria natureza. Não é distinguido, entre
n6s, das sociedades comerciais tradicionais. Com referências ao crédito
coopetatlvo, ainda mais lamentavelmente têm ~\do a~ experiência.s, com­
prometendo a confiança em um dos mais importantes instrumentos de
agregação e de apoio às atividades econômicas nos diversos países, inde­
pendentemente de regimes e de sistemas políticos ou econômicos.

O significado da metodologia adotada, porém, assume proporções de
valor científico destacado, com a oportunidade da participação direta dos
cidadãos nas sugestões dos temas a serem incluídos no texto. Milhares deles
foram enviados, segundo informações da Comissão de Sistematização. Não
há referência quanto aos que foram e aos que não foram aproveitados. Por
outro lado, não deixou de haver a influência de Constituições de outros
países, especialmente de Portugal e Espanha, pelo fato de também estarem
atravessando período de transição entre governos autoritários e democráti­
cos, e com esta, registrando o toque circunstancial. Mas, de qualquer modo,
adotada no Brasil, esta consulta instituiu o "método indutivo" de tratamento
do texto Constitucional que, se ao pensamento jurídico tradicional pode não
apresentar maior valor, em termos de elaboração legislativa a partir da
realidade, do próprio fato, constitui um passo avançado que compete aos
cientistas do direito analisar, aperfeiçoar e dele tirar regras preciosas para
a técnica de redação dos textos constitucionais. Este mesmo trabalho de9'erá
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aprofundar-se até a tarefa de el<1borar [\ 1cgislJção ordimíria decorrente das
recomendações do texto constitucional, pois jamais se conseguiu um ma·
nancial tão farto de dados e de informacões sobre a realidade nacional e o
posicionamento da opinião pública a respeito dos problemas que lhe dizem
respeito. Neste particular, o sentido de pesquisa e de ex.perimentação
assume coloridos jamais atingidos pelo direito brasileiro.

Conclusão

Esperamos ter trabalhado os elementos capazes de demonstrar que a
Constituição Econômica brasileira não se originou e nem se c~nsolidou por
mera imposição circunstancial e por capricho dos legisladores constituin·
tes, em cada época. Ao contrário, provém das modificações ideológicas
experimentadas pela realidade brasileira e, neste caso, em consonância com
aquelas que se processavam nos principais países em busca de adequação
à realidade.

Mesmo no seu condicionamento inicial encontrou em nosso País uma
legislação de transição ideológica que tecera a passagem do liberalismo
para o neo-liberalismo, preparando o terreno para que a nossa primeira
Constituição Econômica, consignada na Carta de 1934, nascesse alicerçada
em um sistema jurídico devotado à nova situação e que fornecia os elemen­
tos já experimentados para a configuração da temática a ser abordada.

Este caráter de "experiência jurídica" confirma-se na seqüência das
Constituições brasileiras permitindo uma evolução.. tanto da temática nela
incluída, como da técnica de legislar que, além de lhe creditar a prática
dinâmica da realidade sócio-econômica, confere-lhe o mérito da busca
incessante de atendimento ao seu dinamismo. Se a Constituição tomada em
sentido geral tem por sua própria natureza este objetivo, em se tratando
da Constituição Econômica, é bem fácil perceber-se como as dificuldades
se multiplicam em termos de realização técnica.

Pretendemos ter analisado de modo suficiente os efeitos do que deno·
minamos metodologia de elaboração constitucional como sendo os expe­
dientes para se chegar até ao texto da Carta definitiva. Maior ou menor
arbítrio do poder na escolha dos membros das comissões encarregadas de
elaborar os anteprojetos; efeitos políticos inevitáveis dos choques ideoló­
gicos de cada época; traços fortes de autoritarismo correspondentes à origem
do poder ocasional; reivindicações da opinião pública como expressão de
necessidade ou de convicção nacional; problemas sociais tornados intole­
ráveis à condição de vida do povo e dos indivíduos; autenticidade repre­
sentativa dos legisladores constituintes são apenas alguns dos elementos
que nos mostram até onde se configura a coincidência ou a distonia entre
o texto constitucional promulgado e a realidade a que se destina.

A configuração da temática incluída na Constituição Econômica cons­
titui outro ponto fundamental do seu estudo e ex.alta a importância do
sentido experimental de sua escolha. Os temas não são ali incluídos por
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mero capricho do legislador constituinte, mas devem ser tomados como
a expressão dos anseios do País, pelo menos enquanto presentes ao texto.
Quanto à orientação e ao comando a respeito assumem decisiva importância
as forças políticas predominantes que podem, até mesmo, excluí-los ou igno­
rá-los, muitas vezes frustrando pretensões da opinião pública.

A Carta de 1988 tem o mérito da inovação neste particular. A confec­
ção do projeto, a partir de consulta popular pelo envio espontâneo de su­
gestões, embora trazendo as dificuldades que se conheceram e, por certo,
não sendo obedecido com rigor, permitiu experiência que uma vez aperfei­
çoada deverá dar frutos positivos até mesmo para expedientes mais arroja­
dos, como o das revisões constitucionais e da mais adequada atualização do
texto diante da peculiaridade da dinâmica econâmico-social. Embora afirma­
tiva desta natureza possa ferir o pensamento tradicionalista, pensamos que
deva ser feita ao menos para inspirar maior meditação e estudo quanto à
técnica de legislar sobre a temática econômica em sede constitucional. Muito
se discutiu sobre a presença ou a exclusão de temas decisivos para a vida
econômica do País; se ficariam melhor localizados na Constituição ou na
legislação ordinária. Apesar da opção por uma Constituição extensa, o legis­
lador constituinte ainda não conseguiu esquivar-se ao tradicional expediente
de transferir à legislação ordinária a objetivação do intuito constitucional,
submetendo-o a todos os riscos de desvios ou deturpações pela via de uma
verdadeira delegação de competência a grau legislativo menor. São dificul­
dades como estas que a técnica de legislar ainda provoca em sua precarie­
dade, exigindo avanços e aperfeiçoamentos.

A ligeira análise sobre a experiência brasileira de Constituição Eca.
nâmica sugere-nos, portanto, a permanente preocupação com o estudo e a
observação da dinâmica sócio-econômica do País. Pode realizar·se por ins­
trumentos menores, pelo trato da legislação ordinária na busca de correta
correspondência com o intuito constitucional. Por outro lado, baseado em
princípios hermenêuticas adequados, deve-se evitar o trato da legislação,
em qualquer âmbito, como um sistema excessivamente rígido. Não menor
é a responsabilidade do Poder Judiciário ante a hipótese de construir solu­
ções capazes de anular ou de minorar o intuito constituinte, em lugar de
criar as condições para a sua efetivação consoante com a realidade em sua
permanente mutação.

Instrumentos novos como o "mandado de injunção", "o mandado de
segurança coletivo", a ação popular e alguns outros serão os elementos mais
autênticos no trabalho de fazer válidos os ditames constitucionais e, ao
mesmo tempo, possibilitar a missão de cumprir os fundamentos de justiça
ali definidos.

Neste sentido, parece-nos positiva a experiência da Constituição Eco­
nômica brasileira, especialmente se avaliamos pelo resultado de sua evolu­
ção até o texto de 1988.
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I. Introdução

A Constituição da República Federativa do Brasil, promulgada em
5·10·1988, alçou a sede constitucional, de forma nítida e inequívoca, os
requisitos de criação das sociedades de economia mista (art. 37, inc. XIX);
além disso, reafirmou o sistema constante da legislação ordinária anterior
(Lei n.O 6.404/76, art. 237, § 1.0), ao contemplar especificamente os pres­
supostos para a constituição de suas subsidiárias, assim como a participação
delas em qualquer empresa privada (art. 37, inc. XX).
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A orientação adotada pelo legislador constituinte consagrou, expressa­
mente, a posição que a respeito vinham adotando a doutrina. as autoridades
administrativas e o Poder Judiciário. Estabeleceu, assim, que "somente por
lei específica poderão ser criadas (...) sociedades de economia mista" (art.
37, inc. XIX), e que "depende de autorização legislativa, em cada caso, a
criação de subsidiárias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim
como a participação de qualquer delas em empresa privada" (inc. XX).

Foi, desse modo, lançada a definitiva pá de cal em incipiente polêmica
que chegou a se esboçar em nossos meios jurídicos - que, contudo, já se
achava pacificada nos âmbitos doutrinários. administrativos e iudiciais ­
acerca das soi-disant sociedades de economia "de segundo grau". Doravante,
ao teor dos preceitos constitucionais citados, a criação de sociedades de
economia mista e Suas subsidiárias, bem como a participação de entidades
da Administração Direta ou Indireta em empresas privadas passa a depender
de expressa e específica autorização do Poder Legislativo; e as sociedades
em que tal participação já existe, à míngua da referida autorização, conti­
nuam, como sempre o foram, a constituir sociedades anôrtimas de direito
privado, que não integram a Administração Pública, embora possam, por
via reflexa, receber orientações específicas emanadas daquela, desde que
obedecido o regime societário comum. São elas - como sempre o foram,
reitere-se - apenas sociedades controladas direta ou indiretamente pelo
Poder Público.

Ou, na palavra autorizada de HELY LOPES MEIRELLES, sua natu­
reza é a de "empresa privada, em sentido estrito, simples sociedade an{jnima.
em que pese à participação majoritária em seu capital de ente da Adminis­
tração Pública" e).

O que dizer-se, então, das chamadas "empresas estatais"? Como sabido,
essa categoria é estranha à dogmática jurídica, na medida em que a expressão
"empresa estatal" tem pouca ou quase nenhuma tradição na doutrina e
jurisprudência, aqui e alhures, sendo recente a sua inserção em DOSSO direito
~itivo. De que trata e%&\. ey.~te%~w, iá que é \a:r~amente em~tegad.a na
imprensa e nos meios não jurídicos, com muita freqüência?

Em termos jurídicos - e é disto que este trabalho trata - "empresa
estatal" constitui um conceito operacional, malévola ou inteligentemente
introdut-ido em nosso quadro normativo (conforme a perspectiva do analis­
ta, é óbvio), para identificar aqueles organismos, privados ou públicos, que,
por força de várias circunstâncias, foram submetidos a intervenção e parti­
cipação do Poder Público.

Data de 29-1Q..1979 o Decreto n.O 84.128, que, pela primeira vez.,
abalançou-se a explicitar a noção de "empresa estatal". E o fez de modo
pragmático. integrando no conceito - com total desprem a elementares.

(1) Apud STOBER. Douglas Walter. "Natureza jurídica da subsidiária de socie­
dade de economia mista", Revista de Direito Administrativo, vaI. 150, pp. 18/at.
1982.
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noções jurídicas - órgãos e entidades que, ou não se caracterizam como
"empresas", ou não se amoldam ao qualificativo "estatal" e}.

o referido conceito, exclusivamente operacional, corno frisamos, visava
implementar mecanismos de controle do Poder Executivo - centralizados
na Secretaria de Controle das Empresas Estatais - SEST - sobre cerca de
500 empresas e órgãos diversos que, ou não integravam a Administração
Direta, ou não se revestiam da forma de autarquias, empresas públicas e
sociedades de economia mista (componentes da Administração Indireta).

Essa forma, exigida pela legislaç~o vigente (Decreto-Lei n.o 200, de
1967, arts. 4.° e 5.°; Lei n.O 6.404, de 1976, arts. 235 usque 242), pressupõe
a manifestação volitiva da sociedade, expressada pelo Poder competente
(Legislativo), que após apreciar e valorar devidamente os casos concretos,
ministra autorização específica para o exercício descentralizado das referi~

das atividades pelo Poder Executivo.

Sucede que a dinâmica da vida negociaI, intensificada numa sociedade
heterogênea e em desenvolvimento, como a nossa, não foí acompanhada
com a necessária agilidade pelo Legislativo; com isso, o Executivo viu-se
muitas vezes na contingência de assumir ou desenvolver detenninadas ativi­
dades e serviços, sem a devida autorização legal.

f. óbvio que aqui não cabe invocar a cínica máxima segundo o qual "se
os fatos não se adaptam à teoria, pior para os fatos". Os fatos de tal jaez
existiram, e nada indica que deixarão de ocorrer; o que se espera é que, no
futuro, e agora com o reforço do comando constitucional analisado, a eles
seja dado adequado tratamento jurídico. Para conviver com essa realidade,
engendrou-se, como se disse, a noção operacional ou instrumental de "empre­
sa estatal", que outro objetivo não tem senão o de propiciar o controle do
Estado sobre as sociedades ou entidades de que participa, ainda que de
forma distorcida.

Andaram bem, portanto, os constituintes de 1988 ao não acolherem o
conceito operacional e não jurídico (stricto sensu) de "empresa estatal";
orientaram-se pela bússola da experiência e da boa e sedimentada doutrina,
ao contemplarem apenas os institutos estáveis e adequados ao modelo políti­
co-econômico escolhido.

(2) V., a respeito, o artigo de nossa autoria, que sob o titulo, ".As empresas
estatais e os sistemas de supervisão e controle", foi publicado na Revista de
Direito Mercantil, São PaUlo. Ed. Revista dos Tribunais, vol. 45, 1982, pp. 20/28.
Reza o 9ort. 2~ do Decreto n9 84.128: "consideram-se empresas estatais, para os
fins deste decreto: I - empresas públicas, sociedades de economia mista, suas
subsidiárias e todas as empresas controladas direta ou indiretamente pela União;
n - autarquias, fundações instituídas ou mantidas pelo Poder Público; TIl ­
órgãos autônomos da Administração Direta.

Parágrafo único - Poderão ser equíparados às empresas estatais, para efeito
do controle governamental de que trata este dec.reto, as entidades e organismos
de direito privado que recebam contribuições parafiscais ou transferidas do Ol"ça­
menta da União ( ... ).
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Os preceitos constantes da Carta de 1988, que vêm de ser referidos,
constituem corolário do princípio segundo o qual "a exploração direta de
atividade econômica pelo Estado s6 será permitida quando necessária aos
imperativos de segurança nacional ou relevante interesse coletivo, con­
forme definidos em lei" (art, 113, caput) (3).

A vigente Constituição consagra a distinção introduzida em nosso
direito positivo pelo Decreto-Lei n,O 200, de 1967, entre a Administração
Direta e Indireta, esta última integrada pelas sociedades de economia
mista, empresas públicas e autarquias (Constituição, art. 37, inc. XVII;
Decreto-Lei n.o 200, arts. 4.° e 5.°). Tanto que, em mais de dez dispositi­
vos, refere-se textualmente aos componentes da «Administração Indireta",
quando tenciona a eles estender o comando maior, )I.g., art. 22, XXVII,
sobre licitações; art. 165, § 5.°, I e lI, sobre a lei orçamentária anual. inclu­
sive de seus 6rgãos de seguridade social (idem, inc. III); art. 165, § 9,°, lI,
sobre normas de gestão financeira e patrimonial; art. 49, X, acerca da
subsunção ao controle e fiscalização direta pelo Poder Legislativo; art. 71,
11 e 111, sobre a fiscalização dos Tribunais de Contas; art. 37, XVII, sobre
a vedação de acumulação de cargos; art. 169, parãgrafo único, sobre os
limites legais à política de pessoal.

Da mesma forma, adotando e aplicando corretamente essas distinções
e conceitos, o texto constitucional reconhece a existência de sociedades com
participação do Poder Público, sem prévia e expressa autorização legal ­
que se situam, portanto, fora do campo de incidência dos mandamentos
acima citados - a elas dirigindo normas específicas, mediante o emprego
de terminologia própria. :e o que sucede no tocante aos recursos para inves­
timentos; desejando incluir na lei orçamentária anual todos os investi­
mentos do Poder Público - e não apenas aqueles realizados pela Admi­
nistração Direta e Indireta - o art. 16.5, § .5,0, 11, determinou que o men­
cionado diploma orçamentário compreenda "o orçamento de investimento
das empresas em que a União, direta ou indiretamente, detenha a maioria
do capital social com direito a voto". Ora. é curial que se a intenção do
legislador fosse a de alcançar apenas os entes da "Administração Indireta",
a expressão técnica empregada seria esta, como ocorreu nos dispositivos

(3) Os textos constitucIonais Il.Ilteriores sUencIa.vam a respeito da defln1çAo de
sociedades de economia mista, matéria que foi tratada, primetramente, no Decreto­
Lei nQ 200/67, art. &'1, PÇlSteriormente alterado pelo Decreto-Lei n9 900169, e,
também, pela LeI n 9 6.404176 (arts. 235/237). A ConstituIção de 24-1-1967 estabe­
lecia que "somente para suplementar a 1nJcIativa privada, o Estado organIzará
e explorará atIvidade econômJca" <art. 163, § 19), determinado, no parágrafo
seguinte, que as "sociedades de economia mista, reger-se-ão pelas nonnas aplicá­
veiS às empresas privadas, Inclusive quanto ao direito do trabalho e das obrigs.­
ções", normas essas repetidas pela Emenda ConstJtucional n 9 I, de 1969 (art. 170,
U 19 e 29). Aparentemente a ConstltUlç§.o de 1988 teria restringido essa equipa­
ração, ao referIr-se apenas às "obrlgaç6es trabalhistas e tributárias", sem men­
cionar o d1relto das "obrigações"; 8 expressA0 "regime jurid1co próprio dlUl empre­
sas privadu", rodavia, nos parece ter elastério suficIente para abranger o direito
obrigacional.
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supra-referidos. Igual técnica foi utilizada, quanto à observância dos prin­
cípios sobre licitações e contratos, na redação dada ao art. 22, XXVII,
in fine, o que confirma a conclusão a que chegou a vigente Carta Magna
de não admitir as chamadas sociedades de economia mista de "segundo
grau".

A Constituição em vigor sistematizou mais adequadamente o elenco
dos órgãos e entidades vinculadas ao Poder Público, incluindo no gênero
Administração Pública (Título lU, Capítulo VII) as três espécies seguin­
tes: (1) Administração Direta, (2) Administração Indireta e (3) Adminis­
tração Fundacional (art. 37, caput).

As sociedades de economia mista integram a Administração Indireta,
sujeitando-se ao regime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive
quanto às obrigações trabalhistas e tributárias (art. 173, § 1.0), sendo vedado
a elas atribuir privilégios fiscais não extensivos ao setor privado (idem,
§ 2.0).

Todos os mandamentos citados, inscritos na nova Lei Maior a respeito
das sociedades de economia mista, não conflitam nem são incompatíveis
com os diplomas legais anteriores que tratavam da matéria (Decreto-Lei D.O
200, de 25-2-67, arts. 4.° e 5.°, com a redação dada pelo Decreto-Lei n.O 900,
de 29-9-69; Lei n.O 6.404, de 15-12-76, arts. 235 usque 242), o que im­
porta dizer que estes últimos permanecem em plena vigência (Lei de Intro­
dução ao Código Civil, art. 2.0

, inc. 1). A despeito da consagração, pela
Constituição de 1988, dos conceitos e princípios constantes da legislação
ordinária precedente, a matéria, pela sua relevância, está a merecer análise
mais detida, tarefa a que nos dedicaremos neste estudo.

11 . Breve escorço histórico

~ controversa a origem das sociedades de economia mista. TRAJANO
DE MIRANDA VALVERDE, primeiro autor que sobre elas versou em
nossa literatura jurídica - na Exposição de Motivos sobre a Lei das Socie­
dades por Ações submetida ao Governo Federal, em 1939 ('l) - considera
que a fórmula não é nova: "criou-a o Estado nacional da época mercan~

tilista, no ocaso do século XVI e no começo do século XVII". As primeiras
manifestações do fenômeno, segundo o clássico jurista, teriam sido a Com­
panhia das Indias Orientais, criada na Inglaterra em 1599 e a Companhia
das Indias Ocidentais, instituída pelos Estados Gerais dos Países Baixos
Unidos, em 1602 (11).

O Ministro BILAC PINTO, em famoso c muito difundido estudo,
atribuiu à concessão dos serviços públicos e à intervenção do Estado no
domínio econômico a origem e desenvolvimento dessa espécie societária:

(4) Cf. NETO, Cotrim, apud VELLOSO, Cáio Mário da Silva., "Empresas estatais;
responsabilidade e controle", Revista de Direito Público, vaI. M, p. 84, 1988.
(5) In "Sociedades por Ações", \'01. I, 2~ ed., Foreme, Rio, 1953, p. 40.

R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 102 abr./jllft. 1989 S3



"essa evolução não se operou - afirma o autor - de maneira uniforme
e geral ou por estágios que possam ser precisamente delimitados no tempo
e no espaço" (6).

Segundo VALVERDE, a primeira sociedade de economia mista criada
entre nós foi o Banco do Brasil, fundado pelo Alvará de 12-10-1808, do
Príncipe Regente. Seguiram-se-lhe em ordem cronológica, o Banco do Estado
de São Paulo, o Banco Mineiro da Produção e o Banco de Crédito da Bor­
racha. Sob a égide da Constituição de 1937 C), começaram a surgir uma
série de, sociedades de economia mista, sempre caracterizadas por sua nota
conceitual marcante e inalterável, a despeito do silêncio do texto constitu­
cional, a saber, a criação mediante autorização legal emanada do Poder
Legislativo, ou, no recesso deste, pelo Poder que em caráter excepcional
exercia as funções legislativas: Instituto de Resseguros do Brasil, Decreto­
Lei n.O 1.186, de 1939; Companhia Siderúrgica Nacional, Decreto-Lei n.O
).002. de 1941; Companhia Vale do Rio Doce, Decreto-Lei n.O 4.352, de
1942; Companhia Nacional de Álcalis, Decreto-Lei n.O 5.684, de 1943;
Companhia Hidroelétrica do São Francisco, Decreto-Lei n.O 8.081. de 1945;
Fábrica Nacional de Motores 5;A, Decreto-Lei D.O 8.699, de 1946 (8).

E a criação de sociedades de economia mista não cessou, contrariando
o vaticínio que BILAC PINTO fizera em 1953 (9). Por outros motivos, que
não apenas aqueles já indicados por VALVERDE em 1939 (lO), as socie­
dades de economia mista proliferaram, mercê da exploração direta da ati­
vidade econômica pelo Estado, por "imperativos da segurança nacional ali
por relevante interesse coletivo" (Constituição de 1988, art. 173, caput) ,
para a prestação de serviços públicos de fonna descentralizada (idem, art.
175), para a exploração de atividades monopolizadas (idem, art. 177), para
a atuação em "setor que não possa ser desenvolvido com eficácia no regime

(6) "O declínio das sociedades de economia mista e o advento das modernas
empresas pllbllcas". publicado na Revista de Direito Administrativo, voI. 32, abril­
junho de 1953, p. 4.
('7) O art. 135 da Carta outorgada em 1937 estabelecia Que "a intervenção do
Estado no domJnlo econômico s6 se legitima para suprir as deficiências da iniola­
tiva individual e coordenar os fatores de produção, de maneira a evitar ou resolver
08 conflitos e Introduzir no Jogo das competições individuais o pensamento doa
Interesses da Nação, representados pelo Estado. A Intervenção no dom1n1o econô­
mico poderã ser med1ata ou imediata, revest1ndo a forma de controle. do esUmUlo
ou da gesttW direta".

(8) Cf. VALVERDE, ob. clt., pp. 46-50.
(9) V.g., PETROBRAS, criada pela famosa Lei n'l 2.004, de 3-10-1953; ELETRO­
BRAs, Lei nQ S.890-A, de 1961; TELEBRAS, Lei n~ 5.792, de 197Z; SIDERBRAS,
Lei n<l 5.919, de 19'73, etc.
(lO) "Vivemos, forçoso é confessar, em pleno regime de usura. Porque, no Brasil,
o dinheiro ainda produz facilmente dinheiro. A proUferação de casas bancãr1as,
com capitais ridlculos, evidencia o acerto da afinnação. Ora, é possivel que o
Governo possa mod1l1car com o tempO e.ssa situação, fundando sociedades de
economia mista para a realização de empreendimentos de interesse geral" (ob.
cit.• pp. 46-47).
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de competição e de liberdade de iniciativa" (Emenda Constitucional n.O 1,
de 1969, art. 163, caput), para a exploração direta de atividades econô­
micas "etn caráter suplementar da iniciativa privada" (idem, art. 170,
§ 1.0), ou, ainda, para o exerCÍCÍo de atividades e serviços indispensáveis à
coletividade, por cuja exploração a iniciativa privada não tenha interesse.

No que diz respeito aos requisitos de criação das sociedades de econo­
mia mista, nosso direito positivo experimentou três fases: (a) a primeira.
de agnosticismo constitucional e legal, na qual, apesar disso, reconhecia a
jurisprudência e doutrina, a indispensabilidade de autorização legal (11); (b)
uma segunda etapa, em que inicialmente o Decreto-Lei n.o 200, posterior­
mente alterado pelo Decreto-Lei n.O 900, e depois a Lei n.O 6.404 definiram
essa espécie societária, erigindo como requisito essencial para a sua consti­
tuição a prévia autorização legislativa; (c) finalmente, com a Carta Magna
recém-promulgada, a matéria, pela sua relevância, ganhou sede constitucio­
nal, mercê de tratamento aprimorado e detalhado, que compreende inclusive
as subsidiárias das sociedades de economia mista, sepultando quaisquer
dúvidas que pudessem pairar a respeito destas últimas.

IH. Sociedades de economia mista e subsidiárias ou empresas controladas
por outras sociedades de economia mista: exigência de autorização legal

Em face da Constituição em vigor inexiste, pois, qualquer dificuldade
no tocante à fixação da natureza das empresas controladas por sociedades
de economia mista. Da mesma forma que estas últimas, as subsidiárias dessa
espécie societária somente poderão ser criadas após a competente "autoriza­
ção legislativa", requisito que igualmente é exigido para "a participação de
qualquer delas em empresa privada" (art. 37, inc. XX). Inexistindo lei
autorizativa, a subsidiária ou controlada de sociedade de economia mista
será, como afirma HELY LOPES MEIRELLES, "empresa privada, em sen~

tido estrito, simples sociedade anônima, em que pese à participação majori­
tária em seu capital" de ente da Administração Pública (nossos os gri­
fas) e.ll).

As subsidiárias de sociedades de economia mista, constituídas median­
te autorização legal, e que adotem a forma das sociedades por ações. parti­
cipam, igualmente, da mesma natureza do ente societário que detém o seu
controle, integrando, se forem de nível federal, a Administração Federal
Indireta (Decreto-Lei n.O 200/67, art. 4.°). E estão submetidas, iguahnente,
às disposições constantes do Capítulo XIX da Lei n.O 6.404/76, dentre as
quais avulta a sua não sujeição à falência (art. 242).

(11) Cf. entre outros, VALVERDE, oh. e loc. caso e THEóPHILO DE AZEREDO
SANTOS, cito em acó:rdão do Supremo Tribunal Federal (RTJ-96/1326), V6rbis:
Ué requisito essencial à caracterização de tais sociedades a criação por lei, como
já exigia a doutrina mesmo anteriormente às disposições dos Decretos-Leis n9s
200, de 1967, e 900, de 1969 ~ que são expressos a esse respeito". A esses autores
somam-se nomes da expressão de OSCAR SARAIVA, ARNOLDO WALD. CAIO TÁ­
CITO, WALDEMAR FERREIRA e SEABRA FAGUNDES (v. item V~4, abaixo).
(12) Apucl STUBER, ob. cit., pp. 18/34.
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o enquadramento das mencionadas subsidiárias na categoria das socie­
dades de economia mista resulta, a par do texto constitucional vigente, dos
dois diplomas legais acima citados: (a) o primeiro define a sociedade de
economia mista como "a entidade dotada de personalidade jurídica de
direito privado, criada por lei para a exploração econômica. sob a forma de
sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam em sua maio­
ria à União ou a entidade da Administração Indireta" (Decreto-Lei n.O
200/67, art. 5.° inc. III); (b) o segundo pres~reve que "a constituição de
companhia de economia mista depende de prévia autorização legislativa"
(Lei n.O 6.404/76, art. 236, caput), que "somente poderá explorar os em­
preendimentos ou exercer as atividades previstas na lei que autorizou a sua
constituição" (idem, art. 237, caput).

IV. Subsidiárias ou controladas de sociedades de economia místa, criadas
à mingua' de autorização legal específica. Regime jurídico

Diversa é a natureza jurídica dos entes societários, criados por socie­
dades de economia mista, ou cujo controle acionário seja por estas assumido.
sem prévia e específica autorização do Poder Legislativo. À falta desse
requisito, reputado como essencial e insuprimível - mesmo quando inexis­
tiam nonnas constitucionais ou legais sobre a matéria (cf. item 11, acima)
-, as subsidiárias e controladoras de sociedades de economia mista têm a
natureza de sociedades de Direito comum, não fazendo parte, se vinculadas
à União, da Administração Federal Indireta (Decreto-Lei n.o 200/67.
art. 4.D

).

Para essas sociedades, que existem às dezenas entre nós, foi criado pelo
Decreto n.O 84.128. como dissemos acima, o conceito operacionat de em­
presa estatal, instituindo, no Sistema de Planejamento Federal, um subsiste­
ma centralizado na SEST - Secretaria de Controle de Empresas Estatais.

Levando em conta o que acima foi afirmado - ou seja, que existem
subsidiárias e controladas de sociedades de economia mista que não partici­
pam da mesma natureza jurídica de suas acionistas ou sócias controladoras
-, o decreto mencionado estabeleceu que "consideram-se empresas estatais,
para os fins deste decreto: I - empresas públicas, sociedades de economia
mista, suas subsidiárias e todas as empresas controladas, direta ou indireta­
mente, pela União" (art. 2.0

).

Outros diplomas legais, emanados da União, quando tencionam proje­
tar seus efeitos sobre as subsidiárias e controladas de sociedades de econo­
mia mista, que não participam da natureza jurídica destas últimas. igual­
mente lançam mão da expressão acima grifada (v.g., Decreto-Lei n.o 2.300,
de 21-11-1986, art. 86, que obriga tais sociedades a adotar "procedimentos
seletivos simplificados e observância dos princípios básicos da licitação";
Decreto-Lei n.o 2.355, de 27-8-1987, que estabelece limites de remuneração
aos dirigentes e empregados de empresas estatais).
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Mas não é apenas o Poder Executivo Federal, através de Decretos-Lei,
Decretos, Portarias e outras normas administrativas, que reconhece e trata
apartadamente dessa categoria de sociedades controladas direta ou indireta­
mente pela União, distinguindo-as das sociedades de economia mista. Tam­
bém o Poder Legislativo adota e aplica diferenciadamente os referidos con­
ceitos, cediços que são.

Assim é que, quando pretendeu que as referidas sociedades tivessem
suas contas submetidas ao crivo do Tribunal de Contas, o Congresso Nacio­
nal, através da Lei n.O 6.525, de 11-4-1978, operou substancial modificação
na respectiva legislação de regência (Lei n.O 6.223, de 14-7-1975), alteran·
do o que dispunha o seu art. 7.0 para explicitar que "as entidades com
personalidade jurídica de direito privado, de cujo capital a União, o Estado.
o Distrito Federal, o Município ou qualquer entidade da respectiva Admi­
nistração Indireta seja detentora da totalidade ou da maioria das ações ordi·
nárias, ficam submetidas à fiscalização financeira do Tribunal de Contas
competente, sem prejuízo do controle exercido pelo Poder Executivo" es).

Acresce reiterar, neste passo, o que adiantamos na parte introdutória
deste estudo (item I), ou seja, que o próprio texto constitucional em vigor
também utiliza a expressão "empresas em que a União, direta ou indireta­
mente, detenha a maioria do capital social com direito a voto", para projetar
seus ditames sobre a espécie societária de que se está a tratar (art. 165, §
5.0

, ll).

IV.l. A inexistente categoria das chamadas sociedades de economia mista
"de segundo grau"

Do que até aqui foi exposto resulta evidente que inexiste sociedade de
economia mista, cuja constituição não tenha sido precedida de prévia e
específica autorização, emanada do Poder competente (Legislativo).

Esse era o entendimento pacífico e reiterado da doutrina e jurisprudên­
cia e da própria Administração Pública, ao tempo em que sequer existiam
mandamentos constitucionais ou legais que se referissem ao mencionado
requisito (cf. item ll, supra). Tal interpretação ganhou foros de legalidade
com a edição do Decreto-Lei n.O 200, cujo art. 5.°, inc. lII, estabeleceu que
essa espécie societária deve ser criada por lei. Com o advento da Lei n.O

6.404 o mencionado pressuposto foi ainda mais reforçado, na medida em

(13) A redação original do art. 79 da referida lei excluía as sociedades que não
fossem de economia mista do crivo das Cortes de Contas, verbis: "Art. 79 _
As entidades públicas com personalidade jurldica de direito privado, cujo capital
pertença, exclusiva ou majoritariamente à. União, ao Estado, ao Distrito Federal,
ao Município ou a qualquer entidade da respectiva Administração Indireta, ficam
submetidas à fiscal!zação financeira do Tribunal de Contas competente, sem
prejuízo do controle exercido pelo Poder ExecUtivo". O adjetivo feminino plural
"públicas" ensejou a interpretação, prevalecente até a promulgação da Lei n~

6.525, de que somente as sociedades criadas após prévia autorização legal é Que
estavam sujeitas à referida fiscalização.
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que o seu art. 236 determinou que"a constituição de sociedade de economia
mista depende de prévia autorização legislativa", acrescentando, o artigo
seguinte, que a manifestação volitiva do Poder Legislativo deve explicitar
"os empreendimentosé" ou "as atividades" a que esse ente societário pode
se dedicar.

a § 1.0 desse dispositivo disciplina a participação de companhias de
economia em outras socíedades, frisando que isto somente poderá ocorrer
quando autorizado por lei ou para aplicação em incentivos fiscais; por prin~

dpio elementar de hermenêutica depreende-se que dita autorizaç~o leNll
igualmente deve indicar "os empreendimentos" e as "atividades" das refe­
ridas controladas ou coligadas, consoante detennina o caput do artigo.

Ratificando essa orientação legislativa e em hannonia com a interpre­
tação predominante na doutrina e em nossos pIetórioa, a recém.promulga­
da Constituição estabelece. de um lado, que "somente por lei específica"
poderão ser criadas sociedades de economia mista (art. 37, inc. XIX), e.
de outro. que a criação de subsidiárias daquelas "depende de autorização
legislativa, em cada caso" (idem, inc. XX).

TV. 2. Colocação isolada da doutrina, adotado, episodicamente, pela
Consultoria·Geral da República

A despeito da clareza dos textos legais citados, VO'l.eS isoladu na dou­
trina chegaram a sustentar a existência das chamadas sociedades de ec0­

nomia mista "de segundo grau". que seriam aquelas constituídas 8t!I1I
prévia e especifica autorização legal. mas em decorrência de vrevislo ge.
nArica constante da lei de regência dos entes que as criaram (14).

Essa proposição doutrinária, embora isolada e contracorrente, chegou
a refletir-s~ no âmbito dn Ac1T11ínistração Federal. por curto ryeríodo. aco­
lhida qlle foi em parecer do Consultor-Geral da República, Dr. RAFAFL
MAYER (111), com base no argumento de que a existência, na lei que cria
determinada sociedade de economia mista (v. g.• a citada Lei n.D 2.004,
objeto do referido parecer), de autorização ~enérica para a constituição ou
participação em outras sociedades, equivaleria a uma autorização legislativa
implicita para a instituição de outras sociedades, que também seriam de
economia mista, ditas de "segundo grau".

O parecer em tela, exarado a propósito das subsidiárias da PETR08RÁS,
ensejou, no breve lapso temporal em que prevaleceu, a aplicação da diretriz

(14) Encontramos apenas três autores admitindo a espécie, de menor nomeadn.
data venta, em relação àqueles que integram li caudalosa corrente dOminante:
STUBER, Walter Douglas, 00. eit., pp. 13/34; MOURA, Eliana Donarelll de.
soctedade de Economia MiSta na Nova Lei das SIA., Porto Alegre, Ed. Atrium,
1978, p. 25; NETO, Cotrlm, ''Da natureza jurídica das subsidiárias de empreBal!l
estatais", apud STUBER, ob. clt. p. 29.
(15) Parecer n~ L-1M, de 21-7-1977, publicado no Diário Olicúll da União, de
26-7-19'11, pp. 9.519-9.521.
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que adotara a pelo menos mais uma empresa, através do Parecer D.o P-61,
de 30-1-1981, que abordou a natureza jurídica da AÇOMINAS e6

).

O mencionado ponto de vista, que já não resistia ao confronto com
o texto do Decreto--Lei n.a 200, esbarrava, ainda, em dois outros óbices
intransponíveis: (a) o primeiro de ordem constitucional, uma vez que tanto
a Constituição de 1967, quanto a Emenda Constitucional n.O 1, de 1969,
vedavam a delegação de competências entre os Poderes da União, à míngua
da obediência do procedimento legislativo próprio (leis delegadas, promui­
gadas conforme arts. 52 usque 54 da Emenda n.O 1); (b) o segundo, inscrito
no art. 237 da Lei n.O 6.404, que exige da lei autorizativa de criação
de economia mista a especificação dos "empreendimentos" e "atividades"
a serem explorados. Ora, nenhuma das leis que continham a referida auto­
rização genérica, que se pretendeu qualificar como implícita, continham
tal explicitação. Mais do que isso: muitas dessas extravagantes sociedades
de economia de "segundo grau" eram companhias preexistentes eç>DSti­
tuídas por particulares, com objetos sociais diversificados, cujo controle
acionário foi posteriormente transferido para órgão da Administração
Federal Indireta. Aqui, a transgressão ao mencionado dispositivo da lei
acionária ficava ainda mais flagrante, na medida em que a autorização
genérica e implícita muito raramente explicitava o "empreendimento" ou
"atividades" da sociedade controlada ou colegiada.

V. Diretriz atualmente dominante no âmbito da Administração Federal,
Tribunal de Contas da União, doutrina e jurisprudência

Basicamente pelos motivos acima expostos, essa solitária posição dou­
trinária e administrativa não logrou prevalecer, sucumbindo à orientação
oposta que, salvo as exceções citadas, foi acolhida pela própria Administra~

ção Federal, Tribunal de Contas da União, doutrina e jurisprudência (v.
itens V-I a V-S abaixo), culminando por influenciar a redação do texto
constitucional em vigor como destacamos linhas acima.

V.l. Posição da Administração Federal. Orientação da Consultoria-Geral
da República

O posicionamento adotado pela Administração Federal sobre a matéria,
constante de pareceres da Consultoria-Geral da República, que para ela são
de observação obrigatória, "atos administrativos superiores", ex vi do dis­
posto no Decreto n.O 93.237, de 8-9-1986 (17), esteve sempre afinado com
a orientação dominante na doutrina e na jurisprudência, salvo o breve
lapso temporal em que prevaleceu o citado entendimento externando pelo
Consultor-Geral Di". LUIZ RAFAEL MAYER.

(l6) Publicado no Diário Ojicial da União, de 10-2-1981, p. 2.754.

(7) O anterior Regimento da COnllultolia-Geral da República, aprovado pelo
Decreto n9 58.693, de 22-6-1966, também determinava que, "a partir da publicação
do parecer no Diário Oficial, os órgãos da Administração Federal - centralizados
ou não - ficam obriga.dos a lhe dar fiel cumprimento" (art. 22, § 29).
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Até 21·7·1977 data deste último parecer -, o citado órgão consultivo
federal inadmitia as chamadas sociedades de economia mista "de segundo
grau", O primeiro parecer de que se tem notícia sobre o assunto {n," 297-H,
de 18·1·1966, anterior, portanto, ao Decreto-Lei n.O 200, de 1967 eS), é
de autoria do Dr. ADROALDO MESQUITA DA COSTA e foi aprovado
pelo Presidente da República, versando a situação jurídica da Companhia
Siderúrgica da Guanabara - COSIGUA. Nessa manifestação, o ilustre Con­
sultor-Geral destacou que "a simples participação de ações pelo Poder pú·
blico não basta para a determinação de uma sociedade de economia mista".
Louvando-se na doutrina dominante, que será indicada no item abaixo, o
aludido jurista acrescentava que "não se pode perder de vista, outrossim.
que a sociedade de economia mista, embora criada nos moldes da lei
comercial comum, a sua instituição depende, no entanto, de autorízação
legislativa, por envolver a aplicação de. recursos públicos, como porque
significa a execução de uma determinada incumbência do Estado" (sic).

o mesmo consultor reiterou essa interpretação, em mais duas oportu­
nidades: na primeira, ao examinar o regime jurídico da Companhia Siderúr·
gica Paulista - COSIPA, através do Parecer n.O 383·H, de 18-8·1966 e9

),

quando concluiu que essa companhia "não é uma sociedade de economia
mista, por não ter sido instituída mediante lei autorizativa"; na segunda,
ao analisar a situação jurídica da USIMINAS, através do Parecer n.O 512·H,
de 8-5-1967 (20), no qual deixou consignado que "no caso da COSIGVA
e COSIPA, esses requisitos (autorização legislativa e participação do Poder
Público na administração) não estavam preenchidos, daí por que esta
Consultoria-Geral não as consíderou sociedades de economia mista. aliás,
com o aval da melhor doutrina" (21).

Essa diretriz - que é a que atualmente deve ser observada pela Admi­
nilitração Federal - prevaleceu até 21-7-1977, tendo sido expressamente
retomada em 2-9-1981, através do Parecer D.O P·OIO. elaborado pelo Con·
sultor-Geral da República, Or. PAULO Cl!SAR CATALOO, com aprova­
ção do Presidente da República,

O Parecer que consagra a orientação dominante foi exarado com. 8
finalidade de examinar a natureza jurídica das empresas controladas pela
TELEBRAS - Telecomunições Brasileiras 51A; a lei que autorizou a cria·
ção dessa sociedade de. economia mista prevê que a mesma "poderá cons­
tituir subsidiárias e participar do capital de outras empresas, cujas ativi­
dades sejam relacionadas com o setor de comunicações" (Lei n.O 5.792,

(l8) Publicado no Diário Oficial da União. de 7·2-1966, pp. 1. 445-1. 446, com a
seguinte ementa: "C08IGUA, Sociedade de economia mista. Necessidade de leJ
qUe a InstitUa. Participação do Poder Públlco em sua Adm.lnlstraçAQ".

(19) Publicado no Diário Ojicial da União, de 8-9-1966, pp. 10.336-10.337.

(2{) Publlcado no Diário Ofictal da União, de 10-5-1967.

(21) Publicado no Diário Oficial da União, de 10-9·1981, Pp. 17.066-17.072.
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de 11-7-1972, art. 3.°, § 2.°) e2). Valendo-se de fartos fundamentos doutri­
nários e jurisprudenciais, o Dr. PAULO CbSAR CATALDü enfrentou c
afastou a tese das sociedades de economia mista de "segundo grau", con·
cluindo que "a Telebrâs passou a controlar, pela participação majoritária
do capital da União, as empresas discriminadas, que não se transformaram,
entretanto, pela s6 mudança do controle acionário, em sociedades de eco­
nomia mista federais, pela inexistência de autorização legal expressamente
atributiva desta qualificação" (nossos os grifos). Observe-se que a tese
vencida encontrava, na hipótese examinada no parecer comentado, argu­
mento de apoio inserto no regulamento da lei citada, baixado pelo Decreto
n.o 74.379, de 8-8-1974, art. 2.°, parágrafo único, verbis: "as subsidiárias
da TELEBRÂS poderão ser enquadradas na categoria de sociedade de eco­
nomia mista, por ato do Presidente da República, mediante proposta do
Ministro das Telecomunicações". O parecerista afastou a objeção, desta­
cando que a norma regulamentar, hierarquicamente inferior, colidia com
o texto do art. 235 da Lei n.O 6.404, que exige prévia e expressa autori­
zação legislativa, tanto para a criação desse tipo societário, quanto para
a sua participação em outras sociedades. "Incide na espécie - acrescentava
ele, com inteira propriedade - a norma do § 2.° do art. 235 da Lei
n.O 6.404, expressando que as companhias de que participam, majoritária
ou minoritariamente, as sociedades de economia mista, sujeitam-se às normas
gerais das sociedades por ações, sem as exceções cogitadas no Capítulo XIX
do mesmo diploma".

Afirmamos que o argumento invocado pelo ilustre Consultor-Geral
reveste-se de inteira pertinência posto que lança uma pá de cal sobre a
tese afastada, evidenciando que sustentar a criação originária ou derivada
de sociedades de economia mista "de segundo grau", sem prévia e expressa
previsão legal, equivale a tornar letra morta o disposto no citado art. 235.
§ 2.°, da lei acionária em vigor.

v .2. Idem. Posição da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional

Como órgão integrante da Administração Federal, a Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional não poderia furtar-se à observância dessa orientação>
e é o que vem sucedendo. No parecer datado de 30-9-1987, subscrito pelo
Procurador-Geral, Dr. CID HERÁCLITO DE QUEIROZ, e aprovado
pelo Ministro da Fazenda ea)> ficou registrado, preliminarmente, que "a
matéria referente à conceituação da sociedade de economia mista já foi
objeto de inúmeros pronunciamentos da douta Consultoria-Geral da Repú­
blica, aprovados pelo Presidente da República, devendo, pois, ser obser­
vados pela administração pública federal como atos normativos superiores.

(22) o parecer examinado também foi publicado, com comentários de nossa
autoria, na Revista de Direito Mercantil nQ 43, julho·setembro de 1981, pp. 111-112,
sob o titulo "Caracter12a.ção juridica das sociedades de econOmia mista".

(23) Publicado na Revista de Díreito Administrativo, nQ 170, out.ldez., 1987, pp.
202-212.
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Atualmente rege a eficácia dos pronunciamentos da Consultoria-Geral da
República o Decreto n.O 93.237, de 8·9-1986, que dispõe sobre a Advocacia
Consultiva da União no Poder Executivo". Quanto ao mérito, são feitas
referências às manifestações examinadas 110 subitem precedente, com des­
taque para o entendimento ora prevalecente consubstanciado nos pare<:ercs
dos Drs. ADROALDO MESQUITA DA COSTA e PAULO CÊSAR CA­
TALDO, dos quais aquela repartição fazendária extraiu a sua particular
definição de sociedade de economia mista, l1erbis: "a sociedade de economia
mista pode ser conceituada como a organização empresarial destinada •
execução de uma dada atividade econômica, sob a forma de sociedade por
ações, regida em suas operações pelo direito privado, de cujo capital par­
ticipem recursos do poder público e de pessoas particulares, sob o controle
acionário daquele poder, criada por força de autorização legai, configurando
um cometimento estatal, com fundamento na Constituição Federal, afetado
à realização da utilidade pública, pois outra não pode ser a destinação do
patrimônio público" (nossos os grifas).

v .3 . Tribunal de Contas da União

O Tribunal de Contas da União, embora se revestindo da condição
de órgâo auxiliar do Congresso Nacional, na realização do controle externo
da União e das entidades da administração direta e indireta (Constituição
de 1988, art. 7l, caput), também acolhe e aplica a precítada orientação
adotada pelo Poder Executivo federal.

Ê o que se verifica de duas recentes decisões daquela Corte de
Contas: na primeira delas, apreciando o processo de prestação de contas
TC-025386j84-0, o Tribunal, em decisão de 3-6-1986 (24), assinalou que
"a legislação vigente coloca o ato de criação por lei como requisito essen­
cial para que a sociedade seja considerada de economia mista. Assim está
posto no Decreto-Lei n.o 200/67, art. 5.°, item IH, com a redação do
Decreto-Lei n,o 900/69 e na Lei n.o 6.404/76, art. 236. g também o
entendimento firmado e confirmado pela Consultoria·Geral da República.
em parecer dos ilustres Drs. ADROALDO MESQUITA DA COSTA, LUIZ
RAFAEL MAYER e PAULO CeSAR CATALDü"; a segunda, tem a
seguinte ementa: empresa privada controlada por sociedade de economia
mista não integra a administração indireta (211). Na fundamentação desta
decisão, o Ministro-Relator faz referência ao Parecer n.O 010, de 2-9-1981.
cuja orientação é a que atualmente predomina, ponderando: "depois de
trazer à colação diversas manifestações da própria Consultoria~Geral da
República, entendimento de doutrinadores de renome e decisões judiciais,
no mais alto grau de jurisdição, o ilustre Consultor-Geral da República
conclui seu brilhante parecer, com valor de decreto, após o 'aprovo' do

(24) Publicada no Dtário Oficial da União, de 23-6~1986, pp. 9.242-9.243, Relator
M.In1Btro Ewa.1d 8. Pinheiro,
(25) Decisão de 12-3-1987, Relaror M1nistro Adhemar Olúsl. pubUcada na Revista
ele Direito AdmínistTattvo. Dl? 16'7, jan.lmar. de 198'7. pp. 294-298.
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Presidente da República, entendendo que as sociedades sob controle da
TELEBRAS não se transformam em sociedades de economia mista federais
'pela s6 mudança do controle acionário', Para deter esse status, a empresa
deve ter autorização legal que expressamente lhe atribua tal qualificação"
(nossos os grifas).

v.4, Doutrina

Tirante as manifestações isoladas mencionadas no item IV. 2, acima,
a doutrina sufraga o ponto de vista até aqui posto em destaque. O exame
dos pronunciamentos dos juristas pátrios pode ser sistematizado em três
períodos: (a) manifestações anteriores a qualquer previsão legal sobre a
matéria; (b) lições posteriores à edição do Decreto-Lei n.o 200, de 1967;
(c) estudos subseqüentes à promulgação da Lei n.O 6.404, de 1976, que,
como visto, disciplinou de modo inequívoco a matéria.

No primeiro deles, há que se mencionar, inicialmente, os clássicos
juristas citados no parecer do Consultor-Geral Dr. ADROALDO MES­
QUITA DA COSTA (26): TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, OS­
CAR SARAIVA, ARNOLDO WALD, CAIO TÁCITO, WALDEMAR
FERREIRA e SEABRA FAGUNDES. Este último era particularmente inci·
civo a respeito: "a constituição e a vida de uma sociedade de economia
mista se vinculam à lei especial que autoriza a formação e à lei geral
sobre as sociedades por ações (27).

A eles se alinhou o saudoso PONTES DE MIRANDA: "mesmo se
o Estado se faz titular de mais da metade, ou de mais de dois terços, ou
da quase totalidade das ações de sociedade por ações, ou tem quota supe­
rior à de qualquer dos acionistas, a sociedade não se torna de economia
mista" es). Por derradeiro, há que se incluir nesse primeiro período de
vazio legal sobre o tema o nome de THEOPHILO DE AZEREDO SAN·
TOS, em face do escólio que ministrou em sua obra As Sociedades de
Economia Mista no Direito Brasileiro, pp. 45/46 e 55 (29).

Após a edição do Decreto.-Lei n.O 200, sobressaem pelo menos dois
magistérios: o do eminente publicista HELY LOPES MEIRELLES, pela
critica que dirige aos seus arts. 4.° e 5.°, na redação dada pelo Decreto.­
Lei n.O 900, de 1969: "com esse conceito, restritivo e incorreto, a União
se autolimitou ao determinar que a sociedade seja criada por lei, quando
a lei deve apenas autorizar a sua criação" (grifas do original) (30); e a do
preclaro administrativista paulista, JOSE CRETELLA JÚNIOR, no senti­
do de que "não é tarefa das mais fáceis definir sociedade de economia mista

(26) V. nota 14, supra.
(27) In Revista de Direito Administrativo, voI. 32, p. 473, 1953.
(28) In Questões Forfm$es, vaI. VII, Rio, Ed. Barsoi, 1956, p. 353.
(29) Citada. pelo Ministro Moreira. Alves, em acórdão prolatado no RE-79840-MG
(RTJ-OO/1326) .
(30) In Direito Administrativo BrcuiZeiro. 2~ ed.• S.P., RT, 1972, p. 343.
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( ... ) no Brasil, o assunto foi simplificado pelo Decreto-Lei n." 200/67,
que. sem seu art. 5.°. I, definiu a sociedade de economia mista como a
entidade dotada de personalidade jurídica de direito privado, criada por
lei para o exercício de atividade de natureza mercantil, sob a forma de
sociedade anônima, cujas ações com direito a voto pertençam, em sua maio­
ria, à União ou a entidade da Administração Indireta( ... ). Substituindo-se
a expressão grifada por 'a exploração de atividade econômica', temos a
definição do Decreto-Lei n.O 900/69" e1

).

Com o advento da Lei n.O 6,404/76 e em razão do modo inequívoco
com que a vigente lei acionária disciplinou as sociedades de economia mis­
ta, os autores, à unanimidade, se puseram de acordo sobre a tese aqui
comentada (v.g., WILSON DE SOUZA CAMPOS BATALHA, JOS:e. DA
SILVA PACHECO, IOSh WASHINGTON COELHO) ("'2). Neste último
período merecem especial destaque duas outras importantes manifestações,
por abordarem especificamente o tema das inexistentes sociedades de eco­
nomia mista "de segundo grau". A primeira de autoria de ARNOLDO
WALD (83), da qual extraímos as seguintes considerações: "quanto às cha·
madas sociedades de economia mista de segundo grau, ou seja, aquelas
cujo controle pertence a uma sociedade de economia, deveremos fazer uma
distinção para atender ao disposto no Decreto-Lei 0.° 200. Se a subsidiária
fOl criada por lei, será sociedade de economia mista. Caso contrário, obe­
decerá ao regime das sociedades anônimas comuns (34). .. a idéia do legis­
lador (de 1976) foi excluir do rol das sociedades de economia mista as cha·
madas sociedades de empresas mistas de segundo grau, ou seja, as subsi­
diárias de sociedades de economia mista. quando não criadas por lei (811) •••
ao excluir do rol das sociedades de economia mista as que, embora contro­
ladas direta ou indiretamente pela União Federal ou pelos Estados e Muni·
cípios, não foram criadas por lei, o legislador acabou submetendo ao
regime comum das sociedades anônimas numerosas companhias, entre as
quais se destacam, s6 no campo federal, a COSIPA, a USIMINAS, a
ACESITA, a USIBA, a Companhia Telefônica Brasileira, a TELESP, assim
como numerosas subsidiárias da ELETROBRÁS, da EMBRATEL, lIa
PETROBRÁS e da Vale do Rio Doce" (nossos os grifos).

(31) In Curso de Direito Administrativo, p. 64, 3~ ed.• Ed. S. P" RT. 1982.
(32) Citados pelo Con:lUltor-Oeral da República, Dr. PAULO CltZAR CATALDO,
no parecer referido nas Notas 18 e 19, supra.
(33) In "As sociedades de economia mista e a nova lei das sociedades anOnimas",
artigo publicado na Revista Forense, voI. 268, out./dez. de 1979, pp. 395-tM.

(34) Como se vê, o autor até admitia, em face do Decreto-Lei nl> 200, 'o uso da
expressão "sociedade de ~onomia. de segundo grau", mas para diferen.c1.é.-lo da.
sociedade de economia controladora, de "lI> grau", Ambas, no entanto, conforme
o autor, para receberem o qualificativo de sociedade de economia mista, deverJam
ser criadas por lei.
(38) Já após a promulgaçll.o da Lei n9 6.404. de 1976. jnfere~se do texto trans­
crito que para o autor mesmo o uso da expressão sociedade de economia mista
de "segundo gra.u" é lmpróprio e madequado.
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Também HELY LOPES MEIRELLES voltou a tratar do tema, ulte­
riormente ao advento da lei que atualmente rege as sociedades por ações,
igualmente para negar a existência da categoria das sociedades de econo­
mia mista "de segundo grau" em trecho que prima pelo didatismo e cla­
reza com que deslinda a questão: "é empresa privada, em sentido estrito,
simples sociedade anônima, em que pese à participação majoritária no seu
capital da TELEBRAS, da qual é subsidiária ou sociedade cont!olm1o, nos
termos do § 2.0 do art. 243 da Lei n.O 6.404/76, de vez que a mera deten­
ção das ações com direito a voto, por uma sociedade de economia mista,
não confere a outra companhia a mesma natureza jurídica do aCionista
majoritário, pois lhe faltaria o principal requisito, qual seja o da criação
por lei, nos termos do inciso IH do art. 5.0 do Decreto-Lei n.O 200/67 e
ainda porqm:: a própria Lei das Sociedades Anônimas (Lei n.O 6.404/76)
retirou as sociedades assim constituídas do rol das de economia mista, ao
excluí-las das disposições contidas nos seus arts. 235 a 242, específicos
para estas últimas e6

) (nossos os grifas).

V.5. Jurisprudência

O Poder Judiciário também acolhe, reiterada e pacificamente, a tese'
de que a qualificação de sociedade de economia mista somente pode ser
atribuída ao ente societário constituído após prévia e específíca autorização
legal. f. de tal forma cediça essa orientação que límítar-no-emos a citar
mais de uma dezena de julgados do Supremo Tribunal Federal, abordando
especificamente a matéria.

Iniciamos pelo exame de t.res acórdãos prolatados anteriormente à
promulgação da Lei n.O 6.404/76. No primeiro deles (37), o relator, Minis­
tro MOREIRA ALVES, asseveraVa: "ainda que - como pretende a recor­
rente - anteriormente ao Decreto-Lei n.o 200/67 pudesse ser sustentada
a existência de sociedades de economia mista sem lei que a criasse, a sim­
ples participação do Estado no capital de uma sociedade anônima não
bastava para transformá-la em sociedade de economia mista, como bem
acentua HELY LOPES MEIRELLES".

Dois outros julgados desse período, e anteriores ao acima mencionado,
contemplaram a situação jurídica da VSIMINAS (38) e da COSIPA (3U).

(36) Apud WALTER DOUGLAS STOBER, ob. cit., p. 27.
(37) RE-79840-MG, julgado em 18-8-1975, in RTJ-7512ü4-208.
(38) RE-72306-GB, julgado em 18-9-1973, in RTJ-68/737-'143.
(39) RE-76374-GB, julgado também em 18-9-1973, in RTJ-67/616-621. Neste acór­
dão o Relator citado acentuou: "a única noção de sociedade de economia. mista.
que ao cultor do direito interessa e a única que pode conhecer, enquanto jurista.
é aquela. que se individUaliza em função de uma. disciplina. peculiar. Dizendo com
maior precisão: só há conceito juridico de sociedade de economia mista no pres­
suposto de uma situação origina.l perante o direito. Dir-se-á, então. qUe para
o jurista. como jurista apenas. sociedade de economia mista no Brasil tle hoje
é s6 aquela. definida como tal pelo Decreto-Lei nq 2lJO, art. sq. lU. "criada. por
lei" (nossos os grifos).
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Ambos, da 1.- Turma da Corte Suprema, foram relatados pelo Ministro
OSWALDO TRIGUEIRO, que no primeiro deles declarou o seguinte:
"parece-me fora de toda a dúvida que a recorrida não integra o elenco dos
órgãos da Administração Indireta, porque não é sociedade de economia
mista, criada por lei, e cujo controle acionário deva ser, necessária e per-­
manentemente, exercido pelo Poder Público. A criação de sociedade de
economia mista, como órgão da Administração Indireta, depende de mani­
festação da vontade do Estado, através de lei, como o exige o art. 5.°. 111,
do Decreto-Lei n.O 200, até porque o Estado somente pode exercer atividade
econômica em caráter suplementar, como determina o art. 170, § 1.0, da
Constituição Federal. Nem se compreenderia que a exceção constitucional
pudesse ser indefinidamente ampliada pela autoridade administrativa, à
revelia da lei".

Promulgada a Lei n.O 6.404/76, o Excelso Pretório ampliou os funda­
mentos para firmar-se na linha que vinha sendo seguida. "Sociedade de
economia mista. Com ela não se confunde a sociedade sob o controle acio­
nário do Poder Público. E a situação especial que o Estado se assegura,
através da lei criadora da pessoa jurídica que a caracteriza como sociedade
de economia mista", registrava ementa de acórdão prolatado em 20-6-79 ('O).
A mesma ementa encimou três outros acórdãos de 1980 (u), com O seguinte
acréscimo: se alguma dúvida pudesse existir, ela desapareceu com o art.
236 da Lei das Sociedades Anônimas.

Nos anos seguintell dois outros acórdãos (12) receberam da Suprema
Corte a seguinte ementa: "Sociedade anônima. Sociedade de economia mis4

ta. E sociedade de economia mista aquela criada por lei, não bastando para
caracterizá-la como tal a simples presença de capital público (Lei n.O
6.404/76, art. 236)". Dois arestos de 1981 reafirmam a tese, para esta­
belecer a competência para o julgamento de feitos nos quais figura como
parte essa espécie societária: "sociedade de economia mista. Sua criação
depende de lei. Compete, por isto, no caso, ao juízo da vara cível. não ao
dos feitos da fazenda pública julgar as causas em que sejam parte" (U).

(40) RE-91035-RJ, 1'" Tunna, Relator Ministro Soares Munoz, unl\nlme, In RTJ­
9611323-1327.

(41) RE-92338-I-RJ, 1~ Turma, unânime, Relator Ministro Soares M.~, i~lI.d.Q

em 18-3-1980, in RTJ-99/341-344; RE~923~-3·RJ, 1~ Turma, Relatclr Ministro
Soares Mufioz, Julgado em 25-3-1980 (texto arquivado no Serviço de Jurisprudência
do STF); RE-93175-9-RJ, 1'" Turma, Relator Ministro Soares Mudoz, unânime,
julgado em 14-10-1980 (idem).

(42) RE-94777-9-RJ, 21;\ Turma, Relator Ministro Décio Miranda, unAn.lme, jUlga­
do em 14-8-1981 (textcl arquivado no STF); RE~96336-7-RJ, ~ Turma, Relato!'
MinIstro Décio Miranda, unânime, julgado em 2-3-1982 (idem).

(ta) RE-9350Z-9-RJ, 2' Turma, unânime, Relator Ministro Leitão de Abreu, jUl­
gado em 26-6-1981, In Juri8prudência Brasileira. valo 64, pp. 152-153; RE-92288-RJ
2' Turma, Relator MinIstro Leitão de Abreu, unânime, jUlgado em 10-3-1981, ~
RTJ -9'1/860-861.

66 R. Inf. legisl. IN,ai.. CI. 26 n, 102 Clltr./ll,lft, 1989



Finalmente cabe mencionar o julgamento realizado em 28-11-1986, no
qual foi explicitada a qualificação jurídica de sociedade anônima con~
lada por Governo estadual: "não se aplica ao pessoal de empresa con­
trolada peJo Estado a regra do art. 3.0 da Lei n.O 5.107, de 1966, que
cuida do pessoal da Administração Direta e Indireta da União Federal. Não
é a VASP sociedade de economia mista estadual, pois nem sequer foi cons­
tituída por lei. O Estado tem apenas o seu controle acionário" (").

VI. Conclusão: o controle e a gestão de empresas com participação
majoritária do Estado, que não são sociedades de economia mista

A despeito de não serem sociedades de economia mista, as empresas
controladas majoritariamente pelo Estado, seja pela Administração Direta,
seja pela Indireta, sem prévia e específica autorização legislativa, estão
sujeitas a normas de controle e gestão, editadas pelo Poder Executivo, que
todavia devem ser exercitadas segundo o regime societário comum. :e o
que reza o art. 235, § 2.0

, da Lei n.O 6.404, de 1976: "as companhias de
que participem, majoritária ou minoritariamente, as sociedades de eco­
nomia mista estão sujeitas ao disposto nesta lei, sem as exceções previstas
neste capítulo".

A atuação do Estado na gestão e controle dessas empresas se realiza,
portanto, mercê do exercício de suas prerrogativas enquanto acionista con­
trolador (Lei n.o 6.404, arts. 116, 117 e 243). Nessa condição, o Estado
detém o poder genético - como qualquer outro acionista controlador pri­
vado - de "fazer a companhia realizar o seu objetivo e cumprir a sua
função social" (art. 116, parágrafo único), dirigindo suas atividades sociais
e orientando o funcionamento de seus órgãos sociais (art. 116, b). Tal p0­
der, explicitado mediante interpretação a contrario sensu das várias alíneas
do art. 117, § V, da lei acionária, abrange a orientação da sociedade para
a consecução de seu objeto (a); a promoção de operações de dissolução,
liquidação, transformação, incorporação, fusão ou cisão (b); a realização
de alterações estatutárias, emissão de valores mobiliários, bem como a ado­
çfio de políticas e decisões que tenham por fim o interesse da companhia
(c); a eleição de administradores e conselbeiros fiscais (alínea c, cc art. 116,
a), a aprovação das contas dos administradores e a apuração de denúncias
sobre irregularidades (g).

Na órbita federal, o controle e a gestão dessas espécies societárias,
pelo Poder Executivo, foram discipHnadas, como frisamos no item IV,

(44) RE-I07955-SP, 2~ Turma, unànime, Relator Ministro Carlos Ma.deira, In
RTJ-120/1272-1275. A vista das consideraçó2s transcritas no texto, o Ministro
Francisco Rezek, em declaração de voto, afinnou que "a VASP, empresa privada
que é, sob o prisma formal, não está sujeita lLOS parámetros do Decreto-Lei n Q

200 e de outras normas concernentes ao recrutamento de servidores púb:icos".
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supra, mediante a instituição, pelo Decreto n.O 84.128, de 29-10-1979, de
um subsistema no Sistema de Planejamento Federal, centralizado na Secre­
taria de Controle das Empresas Estatais - SEST, e que abrange, ao lado
das empresas públicas e sociedades de economia mista, as subsidiárias e
todas as empresas controladas, direta ou indiretamente, pela União, cria­
das sem prévia e específica autorização legislativa (art. 2.", inc. O,

A par desse controle, o Poder Executivo expede, para tais sociedades,
uma série de instruções a serem implementaaas oe acordo com o regime so­
cietário comum, como as consta.ntes dos exemplos a seguir comentados. As­
sim é que, para os conselheiros fiscais e representantes da União nas "enti­
dades controladas direta ou indiretamente pelo Tesouro Nacional", foi bai­
xado, pela Instrução Normativa STN/MF, de 26-2-1987 (411), o "Manual de
Orientação" para a atuação dos referidos agentes. Preservado, como sa­
lienta o seu Capítulo 1, o regime normativo da Lei n.O 6.404, o mencio­
nado documento visa, "através do ordenamento e da sistematização, orga­
nizar instrumentos básicos de trabalho, capazes de esclarecer e orientar os
conselheiros fiscais no cumprimento de suas atribuições (... ) e facilitar
a atuação de todos os conselheiros fiscais represetantes do Tesouro, dando­
lhes uma linha uniforme e padronizada de trabalho" (item 1.6).

Determinadas instruções são expedidas para receberem implementação
através de reforma estatutária, pela assembléia geral extraordinária de acio­
nistas, como é o caso das constantes do art. 5.° do Decreto n.O 91.161, de
6 de dezembro de 1988, verbis: "as entidades de que trata O art. 1.0 (entre
as quais se incluem as 'controladas direta ou indiretamente pela União'),
no prazo de 60 dias, procederão às necessárias alterações dos seus esta­
tutos, a fim de que os órgãos de auditoria interna passem a vincular-se,
diretamente, aos presidentes dos respectivos Conselhos de Administração
ou órgão equivalente ( ... )". E é o caso, igualmente, do Decreto n." 97.460.
de 15 de janeiro de 1989, que limitou a seis o número mãximo de cargos
no conselho de administração e na diretoria, e a três os do conselho fIScal,
"ressalvado o caso da existência de representantes dos acionistas minori­
tários e preferenciais" (art. 1.0). O parágrafo único desse artigo estabelece
que "a assembléia geral deverá aprovar as alterações estatutárias neces­
sárias 80 cumprimento do disposto neste Decreto".

Por derradeiro, cabe reiterar que, além da orientação, controle e fis­
calização da gestão das referidas espécies societárias, pelo Poder Executi­
vo, estão elas suieitas à obrigação de prestar contas ao Tribunal de Con­
tas, nos termos da Lei n.O 6.223, de 14-7-1975, com a redação dada pela
Lei n.O 6.525, de 114-1978.

(45) Publicada no Dmrio Oficial da União, de 6-3-1981, pp. 3.163-3.167.
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As macroperspectivas do Direito Minerário

a partir da nova Constituição

NELSON DE F. RmEIRo

Secretário de Indústria, COmércio e Minera­
ção do Estado do Pará. Professor Titular
(aposentado) da Universidade Federal do
Pará. Ex-Ministro de Estado da Reforma e

do Desenvolvimento Agrário

Em vários setores das atividades economlcas e SOCiaIS, a nova Cons­
tituição interveio e adotou uma orientação normativa. não apenas estrutu­
ral. Foi além. Procurou oferecer respostas aos problemas con;unturais em
que esses setores têm sido envolvidos. Assim ocorreu com a questão mine­
ral. O legislador constituinte compreendeu a sua relevância estratégica e
conjuntural e por isso procurou ser mais minudente, incluindo na Cons­
tituição ângulos novos que não foram tratados pelas Constituições ante-

Estudo apresentado no XXV Congresso Bra.sileiro de Geologia e no VII Con­
greBSO Latino-Americano de Geologia, realizados no peliodo de 6 a 13 de novembro
de 1988, em Belém do Pará.
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riores. Dessa forma, permeou o texto constitucional, em quase todos os
seus títulos, de normas de direito minerário que em seu conjunto formam
um arcabouço amplo, verdadeira matriz de um campo do direito brasi·
leiro que passará, sem dúvida, sob a égide da Carta Magna, a ter grande
importância e larga aplicação.

2. Este estudo tenta oferecer uma visão sistemática dos grandes ângulos
ou perspectivas que o direito minerário brasileiro assumiu na nova Cons­
tituição. Trata-se de uma abordagem de real significado, porque essas pers­
pectivas, na aplicação ou regulamentação da norma constitucional, funcio­
narão como verdadeiros parâmetros que nortearão o equacionamento das
soluções para a grave questão mineral brasileira.

3 . Uma análise global do texto constitucional permite deduzir que ali
seguintes perspectivas nortearam a concepção política e filosófica do legis­
lador constituinte na elaboração da nova Carta Magna: a perspectiva na­
cionalista, a perspectiva estadualizante, a perspectiva socializante, e a pers­
pectiva ambientalista. A primeira de alguma forma já se fez presente no
direito minerário brasileiro, embora nem sempre a nível constitucional. As
demais são abordagens novas, algumas das quais foram apenas tangencia­
das pela legislação minerária.

1. A perspectíva nacionalista

4. Essa perspectiva se fez manifestar em primeiro lugar na definição
da propriedade do subsolo, quando no art. 20, inciso IX, definiu. como
bens da União, "os recurSOS minerais, inclusive os do subsolo". A redação
caracteriza-se pela especificidade, tentando prevenir a ocorrência de quaig..
quer dúvidas quanto à propriedade dos bens minerais. Essa especificidade
foi mais ostensiva no art. 176, quando estabeleceu a regra de que "as jazi­
das, em lavra ou não, e demais recursos minerais e os potenciais de ener­
gia hidráulica constituem propriedade distinta da do solo para efeito de
exploração ou aproveitamento, e pertencem à União, garantida ao conces­
sionário a propriedade do produto da lavra" (grifas do autor). A norma
constitucional aqui é mais explícita, pois manteve, como propriedade da
União. as jazidas mesmo em lavra, caracterizando-as como propriedade
distinta da do solo. Ao concessionário da exploração da jazida garantiu
a propriedade do produto da lavra, o que, sem dúvida alguma, é um dos
avanços mais importantes da política mineral brasileira. Foi superado,
dessa maneira, o questionamento no sentido de aplicar aos bens minerais
o regime de res nullius que as Constituições de 1934 e 37 haviam preco­
nizado. Reconheceu, assim, a Constituição que os recursos minerais são
bens econômicos que pertencem à sociedade como um todo. Por isso mes­
mo. não podem ser tratados como propriedade daquele que os descobrir,
no seu exclusivo interesse particular, pois, seria uma violência contra o
interesse social que é inerente à natureza desses bens.
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5. O ângulo mais polêmico, entretanto, da questão mineral, cuja defi­
nição constitucional refletiu a perspectiva nacionalista, foi, fora de qual­
quer dúvida, a definição normativa prevista no § 1.0, do artigo 176, in
verbis:

"Art. 176 - .

§ 1.° - A pesquisa e a lavra de recursos minerais e o apro­
veitamento dos potenciais a que se refere o caput desse artigo
somente poderão ser efetuados mediante autorização ou conces­
são da União, no interesse nacional, por brasileiros ou empresa
brasileira de capital nacional, na forma da lei, que estabelecerá
as condições quando essas atividades se desenvolverem em faixas
de fronteira ou terras indígenas" (grifas do autor).

6. Foi a grande opção feita pelo legislador constituinte nesse setor. Pri­
meiro, estabeleceu a regra de que a exploração mineral somente poderá
ser feita no interesse nacionaL excluindo, dessa forma, o atendimento ao
interesse alienígena e colocando o interesse particular, obrigatoriamente, na
perspectiva dos interesses da Nação como um todo. Além disso, naciona­
lizou a exploração dos bens minerais quando a definiu como privilégio de
brasileiros, ou de empresas brasileiras de capital nacional. O conceito des­
tas foi definido no artigo 171, inciso 11, quando estabeleceu que elas de­
vem ter o controle efetivo e permanente de pessoas físicas domiciliadas
e residentes no País. Além disso, caracterizou, como controle efetivo desse
tipo de empresa, aquele que é exercido pelo capital votante e que, ademais,
tem o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para a gestão do
seu desempenho. Com isso a Constituição evitou f6rmulas de contorno da
perspectiva nacionalista. A presença do capital estrangeiro é admitida na
exploração mineral, através de empresas nas quais não tenha o controle
majoritário do processo decisório.

7. r;; interessante frisar que a orientação nacionalista, adotada pelo legis­
lador constituinte, não tem um conteúdo xenófobo, o que é evidenciado
através de duas diretrizes consignadas nas Disposições Transitórias. A pri·
meira, quando admitiu que a nacionalização da exploração mineral, pre­
conizada no § 1.0 do art. 176, far-se-á no prazo de quatro anos, dando
assim à iniciativa privada o tempo necessário para que essa nacionalização
se realize sem traumas para a economia nacional - art. 44, caput, das
Disposições Transitórias.

8. Esse tom cauteloso da nova ordem constitucional na questão mineral
tornou-se mais evidente, ainda, na diretriz constante do § 1.° do art. 44
das Disposições Transitórias. Aí, o constituinte estabeleceu uma norma de
política econômica do mais alto significado para a conjuntura nacional,
quando excetuou, da nacionalização prevista no § 1.0 do art. 176, as empre­
sas brasileiras que, no prazo de quatro anos, ((tenham o produto de sua
lavra e beneficiamento destinado à industrialização no território nacional,
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em seus próprios estabelecimentos ou em empresa industrial controladora
ou controlada". Ficou, assim, ressalvada a situação daquelas empresas
brasileiras que, mesmo não sendo de capital nacional, sejam constituídas
sob as leis brasileiras e tenham sua sede e administração no País. Estas
poderão continuar a lavrar suas jazidas, desde que industrializem o seu
produto no País, em seus estabelecimentos ou em empresa pertencente ao
mesmo grupo econômico.

9. Reconheceu, dessa forma, o constituinte que o grande significado eco­
nômico no aproveitamento dos recursos minerais está na sua industrializa­
ção no País e não na sua simples extração ou beneficiamento. Foi eviden­
temente preservado o interesse econÔmico nacional, pois, de um lado, esse
dispositivo tornou·se um incentivo à industrialização mineral do País, com
isso maximizando o seu aproveitamento em benefício da economia bra­
sileira; de outro, atentou bem para a circunstância de que a contribuição
do produto industrial, de origem mineral, para a fonnação do PlB, atinge
a cerca de 1/4 por cento, enquanto que a do produto mineral in natura
não vai além de 4%. Isso significa que mesmo empresas brasileiras de
capital nacional poderão, na fase de industrialização do produto, atuar
através de outras empresas brasileiras, ainda que o capital destas não seja
nacional, estabelecendo-se, assim, o equilíbrio econômico em que os inte­
resses do País são plenamente resguardados.

10. A orientação nacionalista se fez sentir também de maneira ostensiva
na continuação do monopólio da União sobre a exploração de jazidas de
petróleo. Assim, no art. 176 e seus incisos, definiu a amplitude desse
monopólio estatal, quando estabeleceu que o mesmo compreende, não só
a lavra, mas ainda a pesquisa das jazidas; não só o petróleo, mas também
o gás natural e outros hidrocarbonetos fluidos; quando o estendeu à refi·
nação do petr6leo, seja nacional ou estrangeiro; quando preconizou O

monopólio da importação e da exportação do petr6leo e seus derivados
básicos; e identicamente procedeu quanto ao transporte marítimo, ou por
meio de conduto do petróleo bruto, de origem naciona\' e seus derivados.

11. Finalmente, um aspecto novo, preceituado pela nova Constituição,
diz respeito 80 monopólio exercido pela União sobre os bens minerais
nucleares e seus derivados. A abrangência desse monopólio compreende 8

pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a industrialização
e o comércio dos mesmos. dado o seu alto significado estratégico, não s6
de natureza econômica, mas também no contexto da política internacional.

2. A perspectiva estadualizante

12. O fortalecimento do federalismo foi, fora de qualquer dúvida, uma
das maiores conquistas da sociedade brasileira na elaboração da nova
Constituição. Tornar a autonomia dos Estados-Membros um dado pragmá­
tico e não um mero fonnalismo, foi a tônica que norteou a ação normativa
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do constituinte, tanto a nível político como nos níveis econômico, social
e administrativo. A descentralização do processo decisório e a desconcen·
tração da atuação do poder público defluem ostensivamente da leitura do
texto constitucional em todos os seus títulos. Essa orientação fez-se pre­
sente na normatização da questão mineral. Os Estados e Municípios foram
convocados, mais aqueles do que estes, para compartir do processo admi·
nistrativo da exploração do subsolo brasileiro, superando-se, dessa maneira,
a exclusividade centralizadora que norteou a sistemática da administração
dos problemas minerais nas Constituições anteriores.

13. Logo de início, a Constituição abre uma exceção na propriedade dos
bens minerais, sempre atribuídos à União. O inciso I do art. 26 incluiu
entre os bens dos Estados as águas subterrâneas. Não se trata de uma
importante exceção, pois as razões que a determinaram poderiam também
ser aplicadas no sentido de transferir para os Estados a propriedade de
outras substâncias, como aquelas que são aplicadas na indústria da cons­
trução civil e as águas minerais. Em qualquer circunstância, a inclusão
de uma classe de minerais entre os bens dos Estados vale, sobretudo, pela
abertura que passou a haver no monolítico preceito da apropriação desse
tipo de bens pela União.

14. Dentro dessa perspectiva estadualizante, o preceito mais notável foi,
sem dúvida, criação do "royalty" em favor dos Estados e Municípios,
previsto no § 1.° do art. 20. Por esse dispositivo, foi assegurada a partici­
pação dos Estados e Municípios no resultado da exploração dos recursos
minerais em seu respectivo território. Assim, foi atribuida uma compensa·
ção aos Estados e Municipios pela perda de seus recursos naturais não
renováveis. Nada mais justo. Tratando-se de um recurso exaurível, era
indispensável compensar a sociedade pela sua exploração. Essa norma vem,
aliás, tardiamente, quando a exploração já provocou no País tanta degra­
dação ambiental, já exauriu tantas jazidas, sem que a sociedade fosse, de
alguma forma, retribuída pela perda de seu patrimônio econômico.

15. Um aspecto fundamental dessa nova perspectiva foi a convocação
dos Estados-Membros para participarem da sistemática de administração
dos bens minerais. PeIo art. 24, inciso VI, os Estados passaram a legislar,
concorrentemente com a União, sobre a "conservação da natureza", "pro­
teção do meio ambiente" e "controle da poluição". l? evidente que dessas
hipóteses ou situações se permite inferir que os Estados poderão legislar
sobre a poluição mineral, o que poderá ter grande significado no momento
histórico que vive a Amazônia e, em especial, o Estado do Pará, com o
problema da poluição física e química de :seus rios.

16. :E: sob essa mesma ótica que deve ser entendida a norma consignada
no artigo 23, inciso VI, no sentido de que os Estados-Membros têm com­
petbtcia comum com a União e os Municípios para "proteger o meio am­
biente e combater a poluição em todas as suas formas". Inclui-se, portanto,
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nessa atribuição de responsabilidade aos Estados, o combate à poluição
mineral, preventiva e coercitivamente.

17 . A política de discriminação das rendas públicas trouxe dispositivos
do mais alto significado no fortalecimento do federalismo e na retratação
da face estadualizante do direito minerário. A extinção dos impostos úni·
cos e. em especial. do imposto incidente sobre a mercadização minerária
foi a opção pela verdade tributária. Por sua natureza, o comércio de mi­
nérios não poderia estar fora do clássico Imposto sobre Circulação de Mer­
cadorias - leM, pois sua incidência ocorre exatamente sobre as "opera­
ções relativas à circulação de mercadorias" (art. 155, inciso I. alínea b).
Por que, quando a mercadoria é um mineral, deveria sua comercialização
ficar fora da incidência do ICM? Tratava·se de uma medida adotada pelo
autoritarismo que, com isso, pretendia manter os Estados fora de qualquer
interferência no processo de administração de atividade minerária.

18. A nova Constituição trouxe, ainda, duas normas de grande impor­
tância na política tributária incidente sobre a exploração mineral. A pri­
meira foi admitir que o ICMS seja "seletívo em função da essencialídade
das mercadorias e dos serviços" - art. 155, inciso UI. Essa norma per­
mitirá aos Estados adotar alíquotas diferenciadas na tributação sobre a
comercialização de minérios, considerando suas condições mercadológicas.
A outra não permite a isenção do ICMS sobre produtos semi-elaborados
destinados ao exterior - artigo 155, inciso X, alínea b. Essa isenção, tal
como era aplicada no regime tributário anterior. tornava-se. de fato, um
incentivo a que o País permanecesse como um exportador de "commodi­
ties", principalmente de origem mineral, para atender aos interesses econÔ­
micos dos países industrializados do Hemisfério Norte.

19. Finalmente, deve ser ressaltado, nessa perspectiva estadualizante. a
atribuição aos Estados de competência comum, com a União e os Municí­
pios, para fazer o registro, o acompanhamento e a fiscalização das "con­
cessões de direitos de pesquisa e exploração de recursos hídricos e mine­
rais em seu território" - artigo 23, inciso XI. Excluem-se, dessa forma,
as situações estranhas até então ocorrentes, em que os Estados não passa­
vam de meros espectadores da ação da iniciativa privada em seu território.
quando se tratava de atividade minerária, porque esta operava sob a jurig.
dição exclusiva da União. Pelo novo dispositivo constitucional. os Estados
passaram a ter efetiva participação na administração da atividade mineral,
já que agora têm competência para controlar a adequação do desempenho
das concessionárias de exploração mineral, regístrando, acompanhando e
fiscalizando a sua atuação.

3. A perspectiva socializante

20. Um esclarecimento preliminar faz-se necessário. O termo socializan­
te não tem aqui qualquer conotação ideológica. Diz-se socializante e nio
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socialista. Este relativo ao regime político - o socialismo. Socializante
refere-se ao processo de socialização, isto é, a tendência dos tempos moder­
nos de multiplicação das relações mútuas e interdependências, como consta­
tou o Concílio Ecumênico Vaticano II (G.S. 25), através do associativismo
e da cooperação, dos acordos e relações obrigacionais entre grupos, em­
presas e organizações assemelhados.

21. Essa perspectiva socializante, no tratamento constitucional da ques­
tão mineral, fez-se sentir com mais evidência no problema da garimpagem.
Logo no artigo 21, inciso XXV, foi atribuída à União a competência para
"estabelecer as áreas e as condições para o exercício de atividade de garim­
pagem, em forma associativa" (grifo do autor). Trata-se da competência
para que a União crie áreas de reservas garimpeiras e indique as condições
para a prática dessa atividade. Entre as condições definiu logo o consti­
tuinte que a atividade garimpeira, objeto desse amparo do Poder Público,
através da União, é apenas aquela que se fizer sob a forma associativa.
Isto é, obrigou a União a adotar a perspectiva socializante. sempre que
intervier para a formação de áreas de reserva garimpeira.

22. No artigo 174, parágrafo 3.°, a Constituição tornou-se mais explícita
quanto a essa orientação associativista da garimpagem. Obrigou o Poder
Público a favorecer a "organização da atividade garimpeira em cooperati­
vas, levando em conta a proteção do meio ambiente e Q promoção econô­
mico-social dos garimpeiros" (grifas do autor). Pretende-se, assim, que o
Poder Público, em definitivo, promova a organização da garimpagem em
benefício de seus principais agentes - os garimpeiros, que até hoje atuam
à margem de qualquer amparo do Estado, sujeitos a relações de trabalho
de conteúdo ético e jurídico duvidoso, pela perda de autonomia e a total
alienação diante dos valores da vida social.

23 . Para melhor garantir o incentivo e amparo às cooperativas de garim­
pagem, o parágrafo 4.° do citado artigo 174, assegura em favor delas,
"prioridade na autorização ou concessão para pesquisa e lavra dos recursos
e jazidas de minerais garimpáveis", nas áreas de reservas. A garimpagem,
através de orientação associativa, está dessa forma garantida, não só em
seu ângulo estrutural - a formação de áreas de reserva -, mas também
patrimonial, pela capacitação jurídica e prioritária das cooperativas para
realizar as pesquisas e a lavra de minerais garimpáveis.

24. Devem ser incluídos. também, como transparência da perspectiva so­
cializante, dois ângulos das normas constitucionais, abordados como expres­
sões maiores de outras perspectivas:

a - a criação do "roya1ty", na medida em que se trata de com­
pensação, devida à sociedade como um todo. pela perda de um
recurso natural exaurível;

R. Inf. legisl. Brasi/ia n. 26 n. 102 cbr./jun. 1ge9 75



b - a obrigação de "recuperar o meio ambiente degradado",
por parte daquele "que explorar recursos minerais" - art. 22S.
parágrafo 2."; trata-se de uma exigência constitucional para pro­
teger a sociedade dos danos ou da degradação que o minerador
provocar sobre o meio ambiente; seu objetivo é, portanto, levar
a atividade minerária a satisfazer o seu compromisso social.

04 • A perspectiva ambienta/ista

25. Aqui não é, apenas, o tratamento da questão mineral que assume
um conteúdo ambientalista. ~ toda a Constituição. nos seus mais diversos
ângulos, que está permeada de dispositivos refertos de sentido ecológico.
Foi, porém, quando abordou e disciplinou o problema mineral que o legis.
lador constituinte se revelou mais incisivo e objetivo, no sentido de que a
exploração dos recursos do subsolo se realize sempre com o amplo res­
guardo dos princípios e normas relativos à ecologia mineral.

26. Primeiro, a Constituição verticaliza a intervenção do Poder Público
no problema da poluição mineral, seia quando atribui, não SÓ ~ União,
mas também aos Estados e Municípios, a responsabilidade pela proteçio
ambiental e pelo combate à poluição - art. 23, inciso VI, seja quando
divide com os Estados a responsabilidade por legislar sobre a "responsa­
bilidade por dano ao meio ambiente" - art. 24, inciso VIII. Ficou, assim,
estabelecido um amplo arcabouço de ação do Poder Público, de forma que
a questão do combate à poluição não tenha vazamento pela omissão das
autoridades responsáveis em todas as esferas do Poder.

27. No "Título VII - Da Ordem Social", criou um capítulo próprio
sobre o problema ambiental - "Capítulo VI - Do Meio Ambiente" ­
e definiu que "todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equi­
librado" - art. 225, caput. A esse direito que todos têm ao equilíbrio
ecológico, o constituinte estipulou de pronto uma obrigação, ao preceituar
que "aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado" (grifo do autor) - art. 225, parágrafo 2.0 Ao
direito que todos têm à proteção ambiental corresponde uma obrigação
específica de parte daqueles que exploram recursos minerais, deixando,
assim, transparecer a perspectiva ambientalista do direito minerário brasi~

leiro.

Em conclusão, estas macroperspectivas do direito minerário brasileiro
devem ser objeto de alta conscientização da sociedade, pois elas em. si refle­
tem os grandes avanços que o tratamento da questão mineral passou a ter
no campo do direito e da política, na ordem econÔmica social do País.
Essas perspectivas são os faróis que devem iluminar as decisões do admi­
nistrador público e do juiz, na aplicação das normas constitucionais, sobre
a difícil questão mineral brasileira.
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Novos rumos para a internacionalização
do mercado de capitais

ARI'OLDO W ALI>

Na presente fase da nossa história econômica, no momento em que
pretendemos reduzir O papel do Estado e combater o deficit público, a
utilização do mercado para garantir o crescimento do País é a solução mais
adequada e consagrada por toda a sociedade.

No mundo prevaleceu, até 1930, a idéia de uma economia de mercado
sem limites, que ensejou a crise de 1929 e a reação intervencionista, que
perdurou com a 2.a Guerra Mundial e até a década de 1970. Atualmente,
depois da tese e da antítese, chegamos ao momento da síntese. Reconhe­
cemos que existem falhas no mercado, que nem sempre é perfeito, embora
tenda a sê-lo, na maioria dos casos. Por outro lado, há falhas na regula­
mentação e na intervenção. sendo estas, todavia. necessárias em determi­
nadas situações. A privatização, a desestatização e a desregulação são ten­
dências que revelam uma maior ênfase dada ao mercado e uma redução
substancial do papel do Estado na sociedade, corrigindo as falhas tanto do
mercado quanto da intervenção estatal.

Na realidade, os mercados perfeitos ou quase perfeitos são Os com­
petitivos, nos quais a concorrência racional enseja maior flexibilidade e
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possibilidade de mudança, o que não ocqrre no caso dos monopólios de
fato e de direito. Mas o funcionamento adequado do mercado tem certas
premissas, como a igualdade de tratamento de todos e a difusão plena das
informações. Sempre que ocorrem desequilíbrios nos níveis de informação.
os mercados deixam de ser eficientes e a regulamentação deve corrigir as
eventuais desigualdades criadas.

À políticã governamental cabe, pois, desenvolver as técnicas adequa­
das para corrigir as falhas do mercado, sem incorrer nas falhas da regu­
lamentação excessiva ou descabida.

Afirmou-se, recentemente, o paradoxo de estarmos num mundo em
que a economia vai bem e as finanças vão mal. Trata-se, portanto, de
compatibilizar os ritmos da economia e das finanças, fazendo com que
estas se enquadrem no desenvolvimento econômico mundial, transformando
a atual incerteza e insegurança numa relativa estabilidade, sem inflação e
sem oscilações monetárias internacionais. Precisamos restabelecer a pere­
nidade das unidades de conta e dos padrões monetários. Não se pode
continuar a viver normalmente, durante muito tempo, num mundo, ou num
país, no qual a mocda deixa de cumprir a sua função básica de medida
de valor e de denominador comum dos bens produzidos e negociados pela
sociedade.

Atualmente, o objetivo prioritário do Brasil deve concentrar-se na luta
contra a inflação e o deficit, que a provoca, e neste empenho pelo corte
de despesas e pela criação de riquezas, contamos com o mercado de capi­
tais para drenar recursos para as empresas, criar empregos e ensejar inves­
timentos e lucros que garantirão os reinvestimentos de amanhã, como já
foi salientado por um estadista alemão.

Todo o problema brasileiro, neste momento, pode ser resumido na
necessidade de combater a inflação e de adequar os investimentos às neces­
sidades e possibilidades da economia brasileira. O grande mercado para
colher os recursos e dar-lhes a devida liquidez é o mercado de capitais.

Num momento de penúria nacional, é evidente que é mais oportuno
obtermos investimentos de risco do que financiamentos a médio ou longo
prazo. Estes, além de não estarem disponíveis atualmente, ensejam sempre
uma remuneração fixa, independente do lucro dos empreendimentos, que
os toma especialmente onerosos na fase de implantação. Assim sendo, im-
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põe-se o desenvolvimento acelerado do nosso mercado de capitais como
condição do crescimento econômico do Brasil.

o Governo Federal tem dado às empresas e ao mercado de capitais
todo o apoio possível. A nova política industrial e a abertura da economia,
sob todas as suas fonnas, inclusive importações, realizações de ;oint ven­
ture etc. constituem uma das maiores revoluções da política econômica
brasileira.

No tocante ao mercado de capitais, foram tomadas medidas fiscais
para facilitar os investimentos de dinheiro novo no mercado, baixando-se
uma regulamentação específica para esta matéria e para os fundos de con­
versão. A sociedade de participação mereceu uma regulamentação própria
da CVM e do Banco CentraL

Nos projetos de lei sobre o imposto de renda, foi realizado, em parte,
o velho sonho do Professor Otávio Gouvêa de Bulhões de evitar a dupla
tributação da empresa e do acionista em relação ao mesmo lUcro. Um
regime fiscal especial está sendo cogitado para as empresas abertas com
participação de empregados, numa modalidade que tem obtido sucesso noS
Estados Unidos e que tem incontestável interesse social. Em relação às
pr6prias operações de Bolsa, foi encontrado, na tributação em valor redu­
zido pelo IOf, uma fónnula eqüitativa, que não deve perturbar o mercado.

A privatização abre, por sua vez, novos horizontes para o mercado
de capitais. Os princípios que orientam a Medida Provisória n.O 26 são
a transparência, o atendimento ao interesse nacional, a flexibilidade nas
modalidades operacionais e a participação de empregados e de pequenos
acionistas, sempre que possível. lá é a política adotada, grosso modo, peIo
BNDES nas suas reprivatizações. Nas operações a serem realizadas no futu­
ro, pretende-se usar a conversão da dívida, o sistema financeiro e de distri­
buição e fazer os leilões em Bolsa, privatizando-se não só a fase de con­
sultoria, mas também a de lançamentos e subscrições das ações, mediante
utilização das instituições de mercado. Haverá assim viabilidade de multi­
plicar, várias vezes, a nossa capitalização em Bolsa, mediante o ingresso
de novas ações e de novos recursos, que podem representar até alguns
bilhões de dólares por ano.

Existe uma preocupação válida do mercado quanto aos lançamentos
de ações e debêntures de empresas mistas no mercado. A Comissão de
Valores Mobiliários tem examinado as dificuldades decorrentes das dimen-
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sões, algumas vezes gigantescas, das novas emlssoes de debêntures de
sociedades de economia mista diante da relativa limitação dos recursos
do mercado. :E: um problema que deve ser examinado, mas não se pode
esquecer a importância das empresas governamentais no movimento das
Bolsas de Valores, nem tampouco a impossibilidade, existente no momento,
de injeção de novos recursos públicos para investimento nas estatais.

Para facilitar o acesso às Bolsas das empresas nacionais de controle
estrangeiro, o Conselho Monetário Nacional revogou, recentemente, a Reso­
lução n.o 755, que exigia contrapartida em moeda estrangeira. Era uma
medida inócua, que estava impedindo o ingresso no mercado ou o aumento
de capital de empresas controladas por estrangeiros, numa discriminação
que perdeu a sua razão de ser e que não se compatibiliza com a nova
Constituição. Abre-se, assim, mais uma perspectiva, que poderá aumentar
a presença das subsidiárias das multinacionais, que representam, hoje, cerca
de 3% na Bolsa e que são suscetíveis de alcançar cerca de 5 ou 6%,
sem afetar, de modo algum, os interesses nacionais, estimulando, outro&­
sim. eventuais joint ventures fecundas, no tocante à transferência de tecno­
logia e até a conquista de novos mercados externos. As empresas brasileiras
controladas por capitais estrangeiros, depois de estarem cotadas nas Bolsas
Nacionais, também poderão registrar-se e negociar as suas ações no exte­
rior, eventualmente, no país de origem de seus controladores, ensejando,
assim, uma maior presença dos títulos brasileiros nos principais mercados
do mundo.

Finalmente, a cnaçao do banco múltiplo ofereceu às corretoras a
possibilidade legítima de sua transformação em instituição financeira, p0­

dendo, conforme o seu capital, alcançar o nível de banco e abrindo, assim.
um sistema de vasos comunicantes entre os mercados de capitais e finan­
ceiro.

Já tive a oportunidade de assinalar a importância que a conversão
representou para o Brasil, em geral, e pata o mercado de capitais, em
particular. As empresas abertas e os fundos receberam cerca de 500 milhões
de dólares de recursos decorrentes de conversão e mais de 200 milhões de
dinheiro novo. Assim sendo, mais de 700 milhões de dólares ingressaram
no mercado de capitais e, em virtude dos leilões, outros 700 milhões bene­
ficiaram as empresas incentivadas, que hoje também passaram a integrar
o mercado, avaliando-se, pois, em quase um bilhão e meio de dólares a
contribuição internacional para o nosso mercado em 1988.
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Penso que, com os recursos da conversão, do dinheiro novo e da
privatização, poderemos dar novas dimensões às Bolsas de Valores e ao
mercado de capitais, seguindo o exemplo da França e da Inglaterra que,
em poucos anos, aumentaram substancialmente O valor da capitalização em
Bolsa e o número de acionistas.

Na realidade, devemos passar da "era da dívida" para a da partici­
pação acionária e, aos poucos, transferir para o mercado de capitais recur­
sos externos e internos hoje investidos em papéis de renda fixa.

Nada impede que, num futuro próximo, tenhamos um mercado de
capitais com não mais de trinta bilhões de dólares, mas de duzentos ou
trezentos bilhões. O investimento externo em ações brasileiras pode, pois,
ser um dos meios de solução da dívida externa, além de constituir impor­
tante instrumento para novos investimentos no País.

Na realidade, o nosso mercado represenl1l menos de 10% do PIB,
quando em outros países alcança 60 e até 80%, o que justifica a nossa
previsão de um crescimento que nos coloque na posição das economias
mais desenvolvidas.

No mundo do investimento global, no qual numerosas ações estran­
geiras estão sendo negociadas em Londres, Nova Iorque, Tóquio e Paris,
não há razão para que o nosso mercado se situe proporcionalmente em
valores inferiores aos de Singapura, Malásia, Jordânia e Taiwan. Em alga­
rismos absolutos, a capitalização em Bolsa brasileira é inferior à de Hong
Kong, da Coréia do Sul e até de Luxemburgo, o que não se explica.

Mesmo comparando o PIB brasileiro com o de outros países, chegamos
à conclusão de que não se justifica que o nosso mercado represente 1%
do americano ou do japonês, podendo, para manter a proporção adequada.
multiplicar-se por oito ou dez, alcançando os níveis acima referidos.

Em 1987, os investimentos em ações estrangeiras realizados DO mundo
inteiro alcançaram 1,3 trilhão de dólares. Se o Brasil pudesse receber 1%
deste investimento internacional - o que constitui uma meta modesta ­
teríamos a possibilidade de um aumento de recursos anual de 13 bilhões
de dólares, ou seja, cerca de 40% do nosso mercado. Tal ingresso teria
um incontestável efeito multiplicador sobre os próprios recursos nacionais
colocados no mercado.
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Estes números não são produtos da imaginação e da fantasia, mas
defIuem de estudos publicados pela IFC e se comprovam pela rápida subs­
crição das ações do Fundo Brasil. Outros vinte fundos privados estão hoje
captando recursos no exterior para o mercado brasileiro.

Mas o sucesso do mercado de capitais depende não só da política
de governo, mas, ainda, e basicamente, da credibilidade do mercado, da
adequada auto-regulação, da fiscalização a ser realizada pelas Bolsas, dos
Códigos de Conduta de empresas abertas e dos investidores, das Bolsas
e das corretoras. O mundo da Bolsa anda sacudido por escândalos; em
Paris, em Nova Iorque e nos mercados emergentes da Ásia. Em todos os
lugares, sente-se a necessidade de evitar manipulações e operações de ini­
ciados. Neste sentido, é indispensável a colaboração entre as Bolsas e as
autoridades administrativas para salvaguardar O bom nome e a imagem
do mercado de ações.

Por iniciativa da CVM, o Ministério da Fazenda já remeteu ao Presi­
dente da República anteprojetos de lei, com a finalidade de reprimir, na
plano civil, administrativo e penal, as operações irregulares e as fraudes
de mercado. Mas a repressão de pouco adiantará, se não for complemen­
tada por medidas preventivas que o mercado pode e deve tomar.

Se quisermos realmente ter um mercado de capitais em escala inter­
nacional, no interesse do sistema e do País, chegou a hora de completarmos
o reaparelhamento técnico, que já existe, com uma nova estruturação que
atenda aOS padrões internacionais da conduta que se exigem de investidores
e intermediários.

A CVM e as Bolsas fizeram, neste sentido, um primeiro esforço para
evitar a concentração excessiva e caracterizar a responsabilidade dos admi­
nistradores de carteiras. E um passo importante, mas não suficiente. Che­
gou a hora de repensarmos o mercado de capitais e o mercado financeiro
e, entre ambos, surgiu uma verdadeira simbiose, que não pode ser esque­
cida nem desprezada.

E o momento de selarmos uma alíança construtiva entre o mercado
e os órgãos de Governo para um esforço comum no sentido do fortaleci­
mento e aprimoramento das instituições para que a internacionalização
deixe de ser uma providência de efeitos conjunturais ou o sonho de uma
noite de verão e se tome uma conquista definitiva e fecunda para o Pais
e um instrumento para que o mercado brasileiro adquira nOvas dimensões
quantitativas e qualitativas.
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1. Introdução. 2. Os condicionantes externos d reno­
vação dos empréstimos brasileiros. 3. Os problemas fi­
nanceiros internos. 4. A dívida externa e a negoGi-:zção
do "junding loan". 5. Conclusões.

1. Introdução

o presente trabalho analisa as condições em que foi negociada a dívida
externa brasileira no final do século XIX, quando o País encontrava-se à
beira da insolvência.

Prudente de Moraes, Presidente da República que, em 1898, estava
já no último ano de seu mandato, enfrentava uma situação financeira
extremamente precária. O déficit do orçamento havia crescido muito, tanto
em conseqüência das despesas militares quanto dos problemas cambiais.
Já nos dois primeiros anos após a proclamação da República ocorreu uma
grande desvalorização cambial que, por um lado, favoreceu o setor expor­
tador, na medida em que aumentou seus lucros, mas, por outro, representou
um acréscimo nos gastos governamentais em divisas estrangeiras. Mais
adiante, entre 1896 e 1897, verificaram-se grandes safras de café, estimu­
ladas por lucros anteriores, caindo, então, o preço e reduzindo-se a entrada
de divisas no País.

O serviço da dívida tornava-se cada vez mais pesado. Os financia­
mentos em capitais ingleses, aos quais o País recorria desde o Primeiro
Império, avolumavam-se a tal ponto que a Repúhlica, entre o final de 1897
e o início de 1898, tinha dificuldades para efetuar o pagamento de juros e
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amortizações. Dentro deste contexto, Prudente de Moraes buscava uma
solução que lhe permitisse governar até O final de seu mandato com um
certo equilíbrio nas finanças do País. Da mesma forma, o assunto interes­
sava a Manoel Ferraz de Campos Salles, Presídente eleito em março de
1898 e que esperava iniciar o próximo quadriênio com a economia em
melhores condições.

A procura de um caminho para sair da crise passava, porém, nio
apenas por diversos problemas de ordem interna, mas também por condi­
donantes externos que limitavam a capacidade brasileira de negociação
da dívida.

2. Os condicionantes externos à renovação dos empréstimos brasileiros

No final do século XIX a Europa estava saindo de uma crise de desa­
celeração do crescimento industrial que havia perdurado entre 1873 e 1895.
O período considerado como o da Grande Depressão teve seu início com
a quebra da Bolsa de Viena, em 1813. Em 1882 a Bolsa de Lyon também
era atingida. Na Inglaterra, as exportações tinham diminuído em 25%
entre 1872 e 1875, seguindo-se um aumente do desemprego e uma queda
dos principais preços (I). Mas, de qualquer maneira, a economia britânica
ainda mantinha uma posição de preponderância no comércio mundial.

Potência marítima e colonizadora, a Grã-Bretanha conheceu o apogeu
de sua hegemonia entre os anos de 1850 e 1870. No entanto, tendo partido
à frente dos demais países na industrialização e contando com um sistema
bancário também precoce, mesmo após a depressão os ingleses mantiveram·
se em importante posição de liderança no cenário econômico internacional.
A concorrência norte-americana e alemã nas três últimas dêcadas do século
XIX ainda não era de tal porte que viesse ameaçar o imperialismo britânico.

A Inglaterra vendia para o exterior principalmente equipamentos para
estradas de ferro, máquinas-ferramentas e outros bens de capital, inúmeras
vezes acompanhados pelos próprios empréstimos necessários k consecução
das obras. Mas a pauta de bens de consumo exportados pelos britânicos
também era significativa, entre eles os artigos têxteis e de cutelaria.
EICHENGREEN, em sua análise dos. ciclos na Grã-Bretanha, lembra que
os empréstimos provavelmente estimularam a demanda externa por pro­
dutos ingleses (2).

Na América Latina, os financiamentos destinavam-se principalmente
à Argentina, ao Brasil. ao Peru e ao Chile. A Venezuela e o México tam­
bém receberam investimentos, mas seus problemas de insolvência prejudi­
caram a continuidade dos fluxos. Entre 1862 e 1865 OS governos peruano
e brasileiro foram os principais tomadores latino-americanos de capital
britânico.

(1) BEAOD, Michel. 1981, p. 165.
(2) EICHENGREEN, Barry J., 1983, pp. 146 a. 161.
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o período compreendido entre 1860 e 1873 foi de grande expansão
dos investimentos ingleses no exterior. seguindo-se uma queda e depois
uma retomada entre 1880 e 1890. No decorrer da década de 1890, porém,
há uma nova diminuição nos fluxos de capitais e só no final do século
irá ocorrer nova recuperação (3).

O motivo para o aumento e a contração dos investimentos externos
tem sido discutido e há vários autores que relacionam este movimento
com as pr6prias contrações cíclicas do século XIX, quando então o declinio
dos lucros, internamente, levaria a uma busca mais efetiva de aplicações
no exterior. Por outro lado, as crises de insolvêncía por que passaram
diversos países tomadores de capital influenciaram negativamente os inves­
timentos. A opinião pública européia reagia de maneira desfavorável à
tomada de tItulas estrangeiros cada vez que ocorria à suspensão de paga­
mentos por parte de países devedores (4).

Mais precisamente na década de 1890, a diminuição dos fluxos de
capitais ingleses era devida ti duas ordens de fatores: à suspendo d(J6'
pagamentos da Casa Baring. agente financeiro da Argentina. seguindo-se
uma ameaça de pânico no setor de crédito, e à nova depressão que se
verificava especialmente na Argentina, na Alemanha, nos Estados Unidos
e na Austrália.

RUDOLF KOBATSCH, escrevendo nos primeiros anos do século XX,
mas também referindo-se à expansão imperialista. criou o conceito de
"internacionalização dos Estados atrasados" (~). Esta internacionalização
seria representada não pela ação de uma única potência, mas pelo comum
acordo entre diversas delas que, apesar das rivalidades da época, enfren­
tariam em conjunto os problemas reais. Como exemplo, cita os Tribunais
Mistos da Turquia e do Egito, respectivamente de 1846 a 1867. Em outras
palavras, os países europeus tanto poderiam competir uns com 05 outros
pelos mercados, quanto se uniriam quando acreditassem que seus capitais
estivessem correndo riscos mais sérios.

Embora seja s6 no século XX que se verifique o bloqueio alemão
e britânico à Venezuela. as bases para que o policiamento losse exercido
pelas grandes potências já estavam lançadas desde o início do colonialismo
europeu.

Na América Latina, embora fosse o caso de países independentes, e
não de colônias, o que se podia verificar era a existência de Estados
economicamente frágeis e que dependiam do mercado externo tanto para

(3) "En 1888 (selon les estlmations de C. K. Robson), J.es investissementl! à
J'ét:.ranger &varent à nouveau retrouvé leur niveau de 1872: c'est-à~dire qu'il8
dépassaient les 82 millons de livres. MeJs, au cours des années 1890, ils ont à
nouveau d1m1nué ... En 1894, le volume des investissements ne représentait que
21 millons de livres et en 1898 seulement 17 mlll10ns de livres". nOBB, Maurice,
1919, p. 3D.
(4,) JOSLIN, David, 1963, P. 9.
(5) KOBATSCH, Rudolf, 1913, p. 4.<16.
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a colocação de suas matérias-primas quanto para a importação de uma
significativa quantidade de produtos industrializados. Assim, encontravam­
se de qualquer maneira atrelados às economias centrais, ainda que não
por vínculos políticos.

As críticas sistematicamente elaboradas sobre o imperialismo só uao
surgir a partir de 1902, com a obra de JOHN A. HOBSON e, ainda
posteriormente, com HILFERDING (1910), ROSA DE LUXEMBURGO
(1913) e LE;NIN (1916), entre os autores mais significativos.

No entanto, no decorrer do século XIX, praticamente todos os teóricos
procuravam justificar o expansionismo e, ainda que alguns fossem contrários
à disputa colonial, não o eram no que dizia respeito ao imperialismo via
exportação de capitais para países independentes.

Este era, em linhas gerais, o quadro da época em que o Brasil, já
considerável devedor, chegava - em 1898 - a uma situação de quase
insolvência, necessitando recorrer, em caráter de urgência, aos banqueiros
ingleses. E. justamente deste quadro que podem ser extraídos os condicio­
nantes dentro dos quais deveriam se movimentar os negociadores:

- A Grã-Bretanha era a grande provedora de capitais para os países
que deles necessitavam, sendo pouco significativa, no caso da América
Latina, a presença da França e da Alemanha como fontes alternativas de
financiamento no século XIXi

- entre os períodos nos quais os investidores britânicos encontravam­
se menos propensos a colocar seu capital no exterior estava justamente a
década que se iniciava em 1890;

- a ameaça de intervenção de uma potência estrangeira em um país
onde seu capital investido se encontrasse em risco pairava sobre o hori­
zonte, tendo por trás a força da mentalidade e a experiência dos métodos
do imperialismo.

Estes condicionantes pesaram necessanamente come íat01:es de difi­
culdade sobre os quais o governo brasileiro possuía limitada capacidade
de modificação. A apreensão, portanto, deste contexto internacional é
importante para compreender os limites externos da própria negociação.

3. Os problemas financeiros internos

No Brasil, na segunda metade do século XIX, não havia uma corrente
única de pensamento econômico. Trata-se de uma generalização muito am­
pla referir-se ao século passado como sendo apenas o do livre-cambismo e.
desta maneira, estender à realidade brasileira, indiscriminadamente. a ado­
ção de preceitos liberais como reflexo da influência inglesa. No que diz
respeito ao comércio exterior, pode-se falar em liberalismo e protecionismo
como as duas posições marcantes no debate entre os homens páblicos e,
como bem destacou o professor AMADO CERVO em seu trabalho sobre
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o Parlamento brasileiro, ambas as tendências estavam presentes e se fize­
ram ouvir nas discussões entre os políticos (8).

No relacionamento com a Inglaterra a pressão externa foi a favor de
um laissez-faire que continuasse a privilegiar a entrada de produtos indus­
trializados. Mas, o fim dos tratados comerciais marcou uma primeira etapa
de decisões voltadas para os interesses internos, muito embora não se possa
dizer que - no decorrer de todo o século - a tendência das politicas ec0­
nômicas adotadas tenha sido predominantemente protecionista.

Tratando-se de propostas mais objetivas, a nível da gestão financeira,
destacavam-se duas escolas; a dos metalistas e a dos papelistas. Em síntese,
os primeiros eram favoráveis à conversibilidade da moeda, cuja emissão
deveria ser controlada pelo Estado. Os papelistas defendiam a necessidade
de diversos bancos emissores, bem como as vantagens do papel-moeda in~

conversível.

Se, por um lado, os metaJistas estavam mais preocupados com a ima­
gem da moeda estável, os defensores do papel-moeda não conversível acre·
ditavam que o problema mais grave era a escassez de créditos, a baixa
liquidez da economia, que prejudicava o desenvolvimento da capacidade
empresarial dentro do país.

Divididas as opiniões acerca da política financeira, esta foi alterada,
no decorrer do século XIX, diversas vezes. A preocupação dominante era,
ao lado da estabilidade interna, a questão das taxas de câmbio, já que a
economia vinculava-se diretamente ao exterior, tanto pela importância das
exportações e importações, quanto pela entrada de capitais. Aos cafeicul­
tores, favoreciam as desvalorizações, enquanto para os importadores, desva­
lorização do mil-réis significava pagar mais caro pelas mercadorias estran­
geiras.

Para o Estado, a queda da moeda brasileira em relação à libra impli­
cava na necessidade de obter mais divisas para os pagamentos de juros e
amortizações da dívida externa. Desta maneira, não haveria uma única linha
de ação que pudesse ser apontada como de interesse geral flor parte do Go­
verno, das classes produtoras e dos comerciantes. A economia apresentava,
já a partir da segunda metade do século XIX, um certo grau de comple­
xidade que deve ser levado em conta em uma análise histórica.

A partir de 1850 diversos fatores contribuíram para as futuras mu­
danças no perfil do País. Entre 1850 e 1869, entraram no Brasü 214.232

(6) "Um balanço da evolução do pensamento polític.o aplicado às relações eco­
nômicas externas, no século XIX, evidencia o choque de tendêncilLS contraditórias.
O l1berallsmo, favorável aos interesses do capitalismo externo, encontra eco, inter­
namente. nos interesses da classe fundiária. Contra ambos deve lutar a corrente
protecionista. mais adequada ao superior interesse nacional, conforme a consci­
ência política de seus defensores." CERVO, Amado L., 1981, p. 229.
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inlipantea f}. O café prosperava, crescendo as exportações o tamb6m a
participação brasileira na produção mundial. O endividamento externo teve
seu papel nesse processo de transformação, através especialmente do desen·
~lvimento da rede ferroviária, do aparelhamento dos portos da urbani·
zaçio em geral. O relacionamento com a lnglatena, no deconer de todo ()
llkulo XIX, é, portanto, multifacetado. A hegemonia britânica, num de·
lermhiedo momento. entravou a instalação de fábricas brasileiras, impe­
dindo 8 eonco~ncia com os seus manufaturados e, em outros, favoreceu o
aumento do crédito e, portanto, a liquidez necessária a um novo est4gio de
desenvolvimento. CAIO PRADO JR., historiador muitas vezes crítico do
capital estrangeiro em determinados aspectos, escreveu tamb6m acerca do
~n1mu1o que este mesmo capital proporcionou à economia durante a fase
da qual estamos tratando (I).

Entre 1890 e 1891 ocorreu () chamado "Encilhamento", quando então
a posição contrária à ortodoxia britânica em matéria de emissão de moeda
foi plenamente adotada (0). Rui Barbosa, em janeiro de 1890, apresentou
seu Decreto de Reforma Ban~ria que criava bancos regionais emissores.
O crédito se expandiu em grandes proporções. O Pais, na verdade, estava
crescendo, e a necessidade de aumentar a circulação do papel-moeda era
um fato. Mas a crise da Bolsa, que teve seu auge em 1891, levou ao pânico
generalizado e. após esta experiência papelista, os defensores do metalismo
reagiram no ano de 1892, através da política de Rodrigues Alves DO Mi­
nistério da Fazenda, reduzindo as emissões e optando por medidas mais
ortodoxas, como a da liquidação pura e simples de empresas que se en~

centravam em situação crítica em virtude do Encilhamento.

Já a partir de 1895 os preços internacionais do caf~ começaram 8

cair 1ignifteativamente, 80 mesmo tempo em que aumentaram 08 proble.­
mas internos do Governo. entre eles a revolta de Canudos.

4. A dívida externa e a negociação do "Funding roan"
Até a data da consolidação da dívida, em 1898, foram tomados vinte

e um empréstimos. incluídos neste n6mero as duas operaç&:! de curto prazo
de 1896 e 1897 e também o empréstimo português, assumido pelo Imphio
em 1825, como parte da negociação para que Portugal aceitasse a Inde­
pendência (10).

(7) LWA, Heitor ll'erre1r&, 19'1'O.
(8) IGLESIAS. Prane1sco (org,). 1982, p. a5.
(9) Il, hl$tOrtadora :Maria Bárbara Levy di uma clara v1sAo do Encllhamento
e d08 problemas fJnanceiro.s de. época em: LEVY, Maria Bfu'bara. O Encilha­
mento. Economia BrcuiUira: uma v~o crfUca. NEUHAUS, Paulo (coordJ. Rio
de Janeiro, Ed. campus, 1986, pp. 191 a 255.
(10) A relaçAo dos empréstimos tomados pelo Brasil entre 1824 e 1897, bem como
seu valor. "tipo" e finalidade é apresentada sob a forma de uma te.bela em: PA·
LAZZO DE ALMEIDA, carmen Lfcia. "Fundlng LDan" - o empréstlmD de como·
l1d.a;1o de 1898. ~se de Mestrado. Departamento de História. Universidade de
Bra.sU1a. 1900, p. 21.
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Inicialmente os empréstimos visavam cobrir situações deficitárias do
Tesouro e também o pagamento de juros e amortizações de outros finan~

ciamentos. Mas já a partir de 1858 começam as aplicações em linhas fér­
reas e em outras obras de ínfra-estrutura.

As condições em que foram efetivados os financiamentos variaratn
bastante e as mais desfavoráveis ocorreram nos anos de 1829, 1839, 1865
e 1893. Um dos motivos mais importantes para explicar os termos draco­
nianos do empréstimo de 1829 (do tipo 52%, ou seja, o País recebia efe­
tivamente pouco mais da metade do total tomado) era o fato de outros
países latino-americanos encontrarem-se, naquela oportunidade, em comple­
ta insolvência (11). Quanto ao Brasil, sua situação também não era muito
favorável, e o Tesouro não conseguia cumprir os contratos de 1824/25.
As más condições impostas pelos banqueiros ingleses para o empréstimo
de 1839 refletiam ainda o risco que representava a América Latina e mes­
mo o próprio Brasil. Em 1865 e 1893 ocorrem novas desvantagens nas con­
tratações, a primeira talvez reflexo de uma péssima situação das finanças
internas, somada à instabilidade dentro do país e à depressão dos merca­
dos financeiros internacionais. O contrato de 1893 ocorreu em plena fase
de problemas com a defesa e com a manutenção da ordem. Iniciava-se a
revolta federalista no Rio Grande do Sul, revoltava-se a armada no Rio
de Taneiro e o País era sacudido pela Guerra Civil.

Em outros anos, porém, os tipos dos empréstimos foram bem mais fa·
voráveis para o Brasil. Em 1875 os contratos foram assinados a 96,5% e
em 1888 a 97%. Muito embora não haja nenhuma prova documental refe­
rente ao motivo que levou as negociações a este resultado, um maior equi­
líbrio econômico-financeiro do País poderia ser o responsável, já que os
banqueiros certamente avaliaram os riscos para os seus capitais. Em seu
livro sobre o Barão de Penedo, RENATO DE MENDONÇA destaca a ex­
trema habilidade do negociador brasileiro para o contrato de 1875, o qual
talvez tivesse contribuído parcialmente para o sucesso alcançado (12).

-e importante considerar. porém, que o ano de 1888 correspondeu
especialmente a uma fase de grande desenvolvimento da economia brasi­
leira. Os precos do café estavam muito elevados, as exportacões de cacau
da Bahia e de borracha da Amazônia cresciam bastante. O País vivia um
período de considerável prosperidade e, justamente neste momento, foi
obtida a melhor condição de financiamento: 97%. Aqueles que nos em·
prestavam sabiam avaliar o surto econômico do final do Império.

Este clima ainda estará presente em 1889, quando Ouro Preto con­
segue levar a efeito uma negociação que irá permitir a reconversão das
dívidas de 1865, de 1871, de 1875 e de 1886.

(ll) JOSLTN, David, op. cit., p. 8.
(12) MENDONÇA, Renato, 1942.
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Quando Prudente de Moraes assumiu a Presidência, em 1894, o País
iniciava um novo ciclo de dificuldades vindas de várias frentes: caíam os
preços internacionais do café, continuava a desvalorização do mil·réis e os
problemas com a manutenção da ordem se avolumavam. A revolução do
Rio Grande do Sul e o episódio de Canudos desestabilizaram ainda mais
a precária situação financeira. Entre 1896 e 1897, continuavam a diminuit'
as reservas cambiais do Tesouro, que necessitava de divisas para fazer
face a seus compromissos externos. O Estado não tinha condições de con­
tinuar pagando a dívida e, dentro deste quadro. Prudente de Moraes ini·
ciava as gestões para o que ele pretendia que viesse a ser um novo e grande
empréstimo.

A consolidação da dívida externa brasileira, negociada em 1898 pelo
então Presidente eleito. mas ainda não empossado, Campos Salles, represen·
tava, de acordo com as regras do capitalismo financeiro internacional, a
derradeira possibilidade para que o Governo Prudente de Moraes solucio­
nasse o grave problema de solvência internacional do país.

Entre 15 de novembro de 1894 e 3 de maio de 1898, Prudente remeteu
ao Senado cinco Mensagens Presidenciais e em todas são constantes as
referências aos problemas de política monetária e fiscal. Na primeira, já
estavam presentes as preocupações com os· gastos extraordinários devido
às perturbações da ordem:

"os germens da insubordinação e da anarchía expandiram-se e os com·
promissos do Thesouro foram grandemente augmentados com as despezas
extraordinárias, que se tornaram indispensáveis" (ls).

Na Mensagem de 3 de maio de 1895, o Presidente volta a referir-se
aos problemas que afligiam o País:

nA nossa situação financeira, aggravada por causas que conheceis, con­
tinua a preocupar muito seriamente a attenção do Governo".

"Tive desde logo que procurar recursos no Exterior para acudir aos
encargos da nossa dívida, alliviando o mercado cambial de uma concor·
rência que seria de consequencias muito graves no estado actual de nossa
praça, trabalhada por maos elementos de perturbação" (H).

A ameaça de insolvência externa foi crescendo e, à medida que o qua·
driênio presidencial aproximava-se do seu fim, mais flagrante ficava a im­
possibilidade de cumprir com o serviço da dívida. Em junho de 1898 ven­
ceria uma parcela que o Governo já sabia de antemão que não poderia
pagar.

Campos SaIles, como futuro responsável pelos destinos do país, obser­
vava com grande interesse a situação, ciente da precariedade das finanças
e da magnitude dos problemas que seu Governo herdaria. O Presidente
em exercício e o então ainda candidato estabelecem contato acerca da ne-

(13) MENSAGENS PRESIDENCIAIS. 1978, p. 108.
(14) lb1d., p. 123.

90 R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 102 obr./JUII. 1989



cessidade de negociação da dívida externa. Data de 14 de fevereiro de 1898
uma carta de Campos Sa11es a Prudente de Moraes, comunicando que havia
pensado em uma viagem à Europa. Como resposta, recebeu uma corres­
pondência, datada de 18 de fevereiro, na qual o Presidente esclarecia as
decisões que, junto com seu Ministro da Fazenda, Bernardino de Campos,
havia tomado com relação ao pagamento da dívida e que eram as seguin·
tes:

- tentar a obtenção de um grande empréstimo, que pudesse solucia.
nar as dificuldades financeiras;

- contatar os agentes do Brasil em Londres - os banqueiros Roths­
child - apresentando a proposta brasileira;

- aceitar a sugestão da viagem de Campos Sanes à Europa ClS ).

Nesta carta, Prudente de Moraes dá a sua idéia de uma política finan·
ceifa de caráter conservador, que objetivava essencialmente sanear as finan­
ças públicas, mas articuladamente com o capitalismo internacional. Não
havia nenhuma pretensão de inovar, de sugerir alguma solução que \lisasse,
ao mesmo tempo, desenvolver as potencialidades internas da economia.
Toda a preocupação dirigia-se à necessidade de continuar solicitando em­
prêstimos novos para pagar os anteriores.

Campos Salles, decidido a viajar, troca correspondência com Bernar­
dino de Campos (16), marcando seu embarque para o dia 20 de abril - já
então Como presidente eleito - no navio "Thatnes",

Em 19 de maio, escreve de Londres uma longa carta à sua mulher,
Dna. Aninha, detalhando a chegada à Europa e os primeiros contatos com
os banqueiros ingleses. Nesta correspondência, referia-se à opinião dos
credores sobre as finanças da República "mal dirigidas" e sobre a situação
desfavorável "antes produto da incapacidade dos governantes do que a
prova da debilidade nacional" (17). Tal comentário não ganhou, da parte de
Campos Sa1les, nenhum adendo em que ele defendesse a administração de
Prudente de Moraes, afinal diretamente atingida. Ao contrário, o que se de­
preende da carta do presidente eleito é que a boa vontade britânica em
solucionar a questão da insolvência brasileira devia-se ao fato de que a
negociação estava sendo feita por ele, desvinculada, portanto, de uma certa
forma, do Governo anterior. Ou, ao menos, com o aval do próximo.

Na mesma correspondência, seguia esclarecendo que lhe seria sub­
metida em breve a proposta dos credores - uma ve"são do texto Que Ed­
ward Tootal, enviado do "London & River Plate Bank" ao Brasil, teria
trazido ao Rio de Janeiro na mesma época em que ele embarcava para as

(15) CAMPOS SALLEs, Manuel Ferraz de, 1983, p. 87.
(16) CAMPOS SALLEs, 1983, p. 88.
0.7) Carta de Campl)~ Bailes a Dna. Aninha, Lonclres. :,9 de maio de 1893.
Arquivo particUlar de Manoel FE!rraz de CampOs Salles Neto, São PaUlo.
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negociações na Europa. Este detalhe esclarece que a proposta do que viria
a ser o funding loan partiu dos banqueiros ingleses e a ela a parte brasi·
leira aderiu, conseguindo, depois, chegar a um acordo com algumas mo­
dificações.

Nos telegramas trocados entre Campos Salles e Bernardino de Cam­
pos acerca dos detalhes no encaminhamento das discussões é possível obser­
var que a negociação, naquele momento, se desenvolvia realmente em duas
frentes: no Rio de Janeiro. com o London & River Plate Bank e em Lon·
dres, com os Rothschild (IR). Eram os seguintes os termos da proposta
britânica:

- o empréstimo a ser emitido em Londres para a consolidação de
dívida seria garantido pelos direitos de todas as alfândegas do Brasil. pela
hipoteca da Estrada de Ferro Central e pelas rendas do abastecimento de
água do Rio de Janeiro;

- para um valor máximo de t 10.000.000, o Governo brasUeiro de­
veria retirar de circulação, ao câmbio de 12d. (dinheiros), a quantidade de
papel moeda equivalente ao empréstimo de consolidação, soma esta que,
recolhida aos bancos estrangeiros, seria posteriormente incinerada;

- os prazos de carência, tanto para o pagamento de juros. quanto
de amortizações, seriam de dois anos; passado este tempo, o Pais deveria
voltar ao cumprimento de suas obrigações (1').

Tratava-se não de um empréstimo novo. como havia pretendido Pru­
dente de Moraes, mas de uma consolidação de dívidas anteriores. tendo
como importante contrapartida a obrigação do enxugamento de papel moe­
da que circulava internamente.

Campos SalIes, em Londres, reunido com os RothschUd, agentes fi·
nanceiros do Brasil. dedicou-se a modificar a proposta do London & River
Plate dentro de possibilidades realistas, procurando alcançar algumas con·
cessões que pudessem favorecer ~ lado devedor.

Afinal foi conseguido um acordo com os banqueiros ingleses. os quais
aceitavam uma "contra proposta" brasUeira. Comparando ambas ('O) é p0s­
sível destacar três aspectos que resultaram em vantagens obtidas pelo Brasil:

- o prazo para o início do pagamento dos juros das dfvidas ante­
riores - pagamento este que. de acordo com o funding, seria feito atra~s

da emissão de bonds - era de dois anos na proposta britAnica e foi aumen­
tado para três. O prazo de amortização era estendido de dois para dez anos;

(8) Telegrama de CampOS SaUes. Arquivo particular de Manoel Ferraz de
Campos Salles Neto. Slo Paulo.
(19) CAMPOS SALLES, 1983, p. 97.
(20) Ibld., p. 99.
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- o câmbio para o recolhimento do papel moeda passava a ser de
l8d. em vez de 12d. como tinha sido sugerido inicialmente. Assim, a uma
taxa de l8d. corresponderia maior quantidade de divisas por um determi­
nado valor de mil-réis recolhido, do que ao câmbio anteriormente proposto
pelos banqueiros;

- a exigência de garantias era muito elevada a Campos Salles, con~

seguiu excluir a Estrada de Ferro Central. Com relação às rendas das alfân­
degas, "ficaram reduzidas à especialização da Alfândega do Rio de Ja­
neiro, devendo, porém, o Governo suprir com as rendas de outras o que
viesse a faltar em caso de insuficiência daquela ... " (21).

No dia 2 de junho, antes, portanto, que Campos Sanes deixasse Lon­
dres, os irmãos Rothschild enviam·lhe uma longa eatta, na qual referem­
se à crise enfrentada pelo Brasil e à recomendação que haviam dado, corno
nossos agentes financeiros, aos portadores de títulos brasileiros para que
apoiassem o projeto de consolidação dos coupons dos diversos emprésti­
mos e2). Aliás, esta era a importância da participação dos Rothschild na
negociação do funding loan: sua aprovação ao esquema adotado implicava
na maior confiança que teriam os tomadores dos títulos brasileiros.

Na sua correspondência, ainda, os banqueiros destacavam que o Brasil
deveria cumprir em todos os seus detalhes aquilo que havia sido combina­
do, solicitando a Campos Salles uma carta na qual ele declarasse aprovar
o empréstimo de consolidação. Os ingleses faziam, inclusive, uma verda­
deira advertência ao presidente eleito It ••• mais il faut également que la
plus grande économie soit pratiquée dorénavant dans tous les départements
de l'Etat et, pour faire face à un engagement solemnellement pris, il faut
savoir des à présent dans te vil et rédulre dans toutes les sections gouve,­
nementales les dépehses qui jusqu'à présent ont été encourues sur une
échelle bien au-delà des ressources et des moyens du pays" (22).

Os agentes financeiros estavam, portanto, presentes não apenas nas ne­
gOCiações - mas também nas recomendações de política interna.

Em 6 de junho Campos Salles respondia, igualmente por carta, agra­
decendo a acolhida que lhe havia sido dada em Londres e assegurando que
:seria adotada no pais "uma conduta de severa economia" (28).

5. Conclusões

A presente análise do empréstimo de consolidação da dívida externa
brasileira, assinado em Londres em 1898, considerou três aspectos essen-

(21) CAMPOS SALLEs, 1983, p. 100.
(22) Carta de N. M. Rothschlld a campos sanes, Londres, 2 de junho de 1898.
Arquivo p&rticular de Manoel Ferraz de Campoa Salles Neto, São Paulo. Repro­
dUZIda em PALAZW DE ALMEIDA, Tese de Mestrado, op. cit.• pp. 53 a 56.
(23) Carta de Campos Salles a. N. M. Rothschild, Londres, 6 de junho de 1898.
Arquivo particular de ManoeJ Fe:r.raz de Campos Salles Neto, São Paulo.
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cais: o quadro geral da economia no século XIX, com destaque à hege­
monia britânica; a situação geral das finanças no País e a negociação pro­
priamente dita, que resultou numa proposta aceita tanto pelos banqueiros
ingleses quanto por Prudente de Moraes e Campos Salles.

Na medida em que a Grã-Bretanha era, na época, a principal e quase
única fonte de financiamento para os países latino-americanos, ela possuía
também o poder de ditar as regras e as condições em que seriam assinados
os contratos. O imperialismo, com métodos pr6prios de ação, exercia o
controle sobre os capitais. procurando sempre minimizar os riscos, ainda
que para tal tivesse que adotar práticas intervencionistas. E, em épocas de
crise de insolvência em diversos países devedores, os fluxos de financia­
mentos tendiam a diminuir, e os banqueiros tornavam-se mais cautelosos.

Quando Campos Salles partiu para l,.ondres, para tentar reerguer a
imagem do Brasil na City, procurando através da sua própria presença dar
maior peso à negociação, o mundo ainda se encontrava em um período de
menor movimento de empréstimos. Houvera a retomada da oferta de ca­
pitais entre 1880 e 1890, mas, na última década do século, a queda era sig­
nificativa. A confiança dos tomadores europeus dos títulos da América La­
tina estava abalada por uma série de insucessos ocorridos em diversos países.

A missão do futuro presidente, portanto, não era fácil e o quadro
geral da economia brasileira não tomava as perspectivas mais animadoras.
O preço do café havia caido muito, especialmente em 1897 e 1898. A
moeda brasileira estava em franca desvalorização e o delicit público cres­
cia a cada ano.

Campos Salles era, ele mesmo, um adepto das soluções mais drásticas
para colocar a economia em ordem. Assim. embora tenha chegado a Lon­
dres como representante de um país cuja situação financeira encontrava-se
bastante deteriorada, suas próprias idéias o tornavam um interlocutor per­
feitamente adaptado às exigências dos banqueiros ingleses. Em seu mani·
festo de candidato à Presidência, de 31 de outubro de 1897, está muito
clara a opção pela austeridade econÔmica, inclusive com a sugestão de
abandono do protecionismo tarifário (2").

A negociação da dívida externa brasileira em 1898 obedeceu, pois,
a um rígido plano proposto pelos credores, plano este que foi modificado
de comum acordo entre o Brasil e os banqueiros ingleses, sendo obtida
uma pequena amenização das condições previamente impostas. As mu­
danças nas cláusulas que tratavam das garantias tiveram sua importância
mais do ponto de vista político do que econômico, pois seria humilhante
para o País aceitar a desmedida exigência inicial. Com relação aos prazos. a
modificação já tinha maior significado prático, pois efetivamente permiti­
ria que o Brasil dispusesse de um maior periodo de carência, que daria

(24) CAMPOS SALLES. Manifestos e Mensagens. Rio de Janeiro, Imprensa Na­
donal, 1902.
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ao novo presidente o tempo necessário para colocar as finanças em ordem.
Igualmente a modificação no câmbio teve certa importância.

Levados em conta todos estes aspectos, é possível concluir que a ne­
gociação do funding loan, enquanto negociação propriamente dita, foi ra­
zoavelmente bem sucedida já que, em condições adversas externas e inter­
nas, equacionou-se a questão financeira, dentro, é claro, de uma articulação
com o capitalismo internacional. Foram também atingidos tanto os objeti­
vos dos investidores britânicos quanto os do futuro presidente. A este ser·
viam perfeitamente as exigências dos banqueiros, já que ele próprio preten·
dia aplicar no País uma política de austeridade. As recomendações dos
Rothschild acerca da necessidade de absoluto controle sobre os gastos pú­
blicos vinham ao encontro do que Campos SaIles desejava realizar e assim
ainda lhe seriam úteis como justificativa para a adoção de medidas impo­
pulares que teriam como principal objetivo o saneamento das finanças.

Por outro lado, a negociação também implicava em perdas para o
Brasil. Mais uma vez tinha sido necessário recorrer aos capitais externos
para o pagamento da dívida. Perpetuava-se, assim, o círculo vicioso de em·
préstimos que visavam cobrir financiamentos anteriores e, portanto, sem fins
produtivos.

Quanto à solução, ela viera do exterior. A proposta do junding loan
não havia resultado de uma avaliação das reais necessidades da economia
brasileira, sendo sua preocupação maior a de impedir o estado de insol­
vência. Agravava-se a dependência externa, permanecia frágil o mercado
interno.

o empréstimo de consolidação de 1898 representou, portanto, não
apenas uma negociação feita nos moldes desejados pelos banqueiros ingle­
ses, mas também uma possibilidade para que o presidente eleito pudesse
implementar uma política econômica que era a sua própria receita para a
solução dos problemas do Brasil.
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(. .. ) En esc errar nos quedamos trescientos
anos escla.vos;

Se nas quecló e] malefic.1o de brlnda.r al extran­
:cro nues:ra. (c, nuestre. cultura, nuestro pan,
nllestro :l:nero.

Roy, les seguimcs cambiando oro por ~ucntas

de y;dr.!o y damos nucstra riqueza por sus espejos
con brillo.

Hoy, en pleno sigio velnte, :lOS slgu~m negando
rublos y lu abrimos la casa y los llamamos lI.IIligos.

Pera si llega cansado un indlo de anc.ar la
síerra. lo humillamos y lo vemos como extrafio
por lU tierra..

Tu, hipócrita, que te muestras humilde nnte
el extranjero, pera te vuelves soberbio eon t1llI
hermanos deI ;rueblo...

iOh! Maldicién de Malinche, el"'..fennedad deI
presente, cUando dejarás :ni tierra. cuando hará.s
lLbre la m.1 gente?

(Mal4ición de Malinche. GABINO PALOM"ARESJ.
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lnlrodução

Na atual conjuntura internacional, o regionalismo assume papel de
destaque nas relações entre os Estados. A integração regional serve de
meio para melhorar o desempenho, no relacionamento internacional, dos
países assim associados, em conseqüência da adição dos poderes dos seus
membros. A soma em questão permite-lbes conseguir resultados que sozi·
nhos não obteriam.

No presente estudo, trataNe-á de examinar a importância do fenÔmeno
regional. nesta quadra das relações internacionais, bem como assinalar 88
alterações de estrutura no sistema mundial, que demandam novas soluções
jurídicas.

A partir da análise do inter-relacionamento entre direito e poder,
cuidar-se-á de verificar o papel do regionalismo para a democratização do
direito internacional público. Apontar-se-á uma estratégia para os países
da América Latina. em vista de SUB co-articulação regional, como fórmula
pata criação de nortna& capazes de 1ntltitud.onwar um sistema interna·
cional mais conveniente para os Estados da região.

L• Preliminar metodológica

o direito é fato humano, social. Para sua exata compreensão, o método
exclusivamente dogmático é insuficiente, ao não abranger todas as facetas
que se encontram cristalizadas na norma jurídica.

o único meio para bem examiná-la é empregar os recursos das ciências
do homem, numa visão interdisciplinar, que permite ver todos os prismas,
p.e., o sócio-econômico, o político e o psicológico. e preciso observar 8

sociedade e sua circunstância, da qual emerge a regra do direito.

A existência de valoraçães para o seu estabelecimento obriga o estudo
axiol6gico, de cunho filos6fico, e, sendo o homem animal histórico, exige
se tenha em conta o passado e o presente do meio social, sem esquecer
o aspecto prospectivo. Qualquer trabalho de interpretação do direito pede
integral esquadrinhamento do texto, articulando-o com a realidade atual e
sugestão de aperfeiçoamento.

Ao jurista não cabe o papel de mero repassador de fórmulas escritas
e ingênuo admirador de textos legislados. Compete-lhe viver no seu tempo
e país, e, como vida é fazer para o futuro. tem de criticar as normas exis·
tentes e trabalhar para aperfeiçoá-las, e isto s6 conseguirá se entender o
sentido, os fins e efeitos delas com absoluta precisão, alcançável através
do enfoque globalizante já descrito.
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Neste trabalho procurar-se-á questionar o DlP com especial direciona­
mento para seus aspectos políticos e econômicos, observando as teorias e
as normas examinadas, a partir de uma postura engajada na realidade
brasileira.

2. O poder

O exame de qualquer relação social permite encontrar nela subjacente
o poder. Em todo relacionamento humano conjugam-se dialeticamente os
seus elementos: a dominação e a dependência. Em face da sua difusão
pelo ambiente social, LOEWENSTEIN chegou a definir a sociedade como
"um sistema de relações de poder, cujo caráter pode ser político, social,
econômico, religioso, moral, cultural ou de outro tipo" (1).

Quando o estudo incide sobre relacionamentos entre entidades titula­
res do poder, a nível macroscópico, os contatos aí encontráveis caracteri·
zam-se abertamente, sem qualquer nuance, como sendo dessa espécie. As
relações internacionais entre os Estados soberanos, detentores em última
instância, para cada grupo social, do exercício do mando, apresentam-se,
por isso mesmo, especificadas pelo poder.

Indispensável, nessa razão, rememorar as concepções usuais em torno
desse fenômeno social básico.

Segundo MAX WEBER, ele "significa a possibilidade de um homem
ou de um grupo de homens realizar sua própria vontade, dentro de uma
relação social, mesmo em face da resistência de outros" e). Quer dizer,
cuida~se de um potencial para a realização de fins, o conjunto de meios
para instrumentalizar a vontade dos homens, levando-os a agir conforme
uma orientação desejada.

Essa fórmula, ideada a partir do modelo teleológico da ação, atende
exclusivamente ao predomínio, à dominação, em nada influindo o enten·
dimento mútuo. O conceito weberiano é o de um poder egoísta, considerado
como simples meio para obter fins, inclusive com o emprego da violência.

Embora a análise sociológica revele corresponder, muitas vezes, à
realidade - principalmente nas relações internacionais -, as necessidades
da convivência, cuja base há de ser o comum acordo, postulam uma corre­
ção do rumo. Em vez de um ambiente onde o conflito é superado através
do poderio capaz de reduzir as vontades a simples utensílios, é inquestio­
nável a preferência por um outro, pacífico, de cooperação espontânea entre
os atores, capaz de permitir que se evitem as fatais conseqüências de um
holocausto nuclear.

(1) LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitución. Barcelona, Ariei, 1979, p. 26.
(2) WEBER. Max. Economia Y Sociedaã. 2'" ed., México, Pondo de CUltura Eco­
nomica. 1977. v. 1., p. 43.
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Cumpre observar, antes de tudo, que o poder não pertence a um
indivíduo apenas, a um só Estado, mas resulta de todo o grupo. Numa
comunidade internacional, marcada pela interdependência, necessitando 08
mais poderosos, sempre e em grau crescente, dos demais, seja, por exem­
plo, como fornecedores de insumos primários ou na qualidade de consu­
midores, a afirmativa delineia-se como absolutamente exata. Ao invés da
visão instrumental, é preciso compreender o poder na sua fonte genética,
no próprio conjunto social. l! o conceito democrático do poder, que, con­
forme HANNAH ARENDT, "brota onde as pessoas se unem e atuam em
conjunto" (8). Fundamenta-se no entendimento entre os homens, associados
para estabelecer uma unidade de ação comum, um empreendimento que
devem e aceitam realizar unidos.

3 . O poder e o direito

Em vista da ubiqüidade do poder nas relações humanas, o direito,
pauta de conduta social, há de estar ligado, de modo íntimo, com ele e
não apenas quando tenha de ser coercitivamente aplicado.

Na produção da regra jurídica, vários moldes podem compor o seu
conteúdo. Entre as muitas soluções possíveis, é preciso eleger aquela que
corresponda aos valores prevalentes e se adapte à realidade sócio-econô­
mica encontrável na comunidade. Para essa eleição, intervém o poder, força
diretiva capaz de formular e impor decisões vinculantes.

Consoante o ensinamento de REALE, "cada norma jurídica ( ... ) cor­
responde a um momento de integração de certos fatos segundo valores
determinados, representando uma solução temporária (momentânea ou
duradoura) de uma tensão dialética entre fatos e valores, solução estatuída
e objetivada pela interferência decisória do poder em um dado momento
da experiência social" f').

Para JOSe. EDUARDO FARIA. "todo direito positivo tem, em sua
estrutura, uma instabilidade intrínseca, resultante do conflito permanente
dos valores sociais entre e com a pr6pria realidade social, em constante
mutação". Em conseqüência, "a norma jurídica pressupõe um permanente
conflito de valores e uma necessária interferência do poder" (~). Esse
momento decisório, ato do poder, escolha política, é, para o autor, o ponto
culminante do processo nomogenético, com a conversão das preferências
individuais em coletivas, adquirindo elas validade jurídica objetiva (8).

(3) ARENDT, HanniUl. Sobre la Violencia. México. Joaquin Mortiz, 1970, p. 40.

(4) REALE, MIguel. Pluralismo e Liberdade. São PaUlo, Saraiva, 1963, p. 214.

(5) FARIA, José Edua.rdo. Poder e Legítimidade. São PaUlo, Perspectiva, 1978,
p.116.

(6) FARIA, José Eduardo. Op. cito pp. 20 e 116.
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Necessário perquirir, no entanto, que tipo de poder preside ao estabe­
lecimento das normas juridicas, a fim de precisar qual o uso que a elas
pretende dar. A idéia de um legislador subordinado apenas aos preceitos
da razão, absolutamente imparcial e bem intencionado, é insustentável, sob
o prisma da realidade.

o direito positivo, por importar em escolha axioI6gica, não é mero
produto técnico, cientificamente neutro. Quando elaborado por um poder
egoístico, acompanhará a sua forma de atuar, servirá para instrumentalizar
a dominação, aspecto bem ressaltado, em primeiro lugar, pela doutrina
marxista. Ao contrário, a norma será democrática e válida para convivên­
cia autêntica, se a sua criação for presidida por um poder dessa natureza.

Em uma democracia verdadeira, é possível observar a existência de
muitos poderes sociais (partidos políticos, sindicatos, igrejas, grupos de
pressão). em diálogo participativo, compartindo a soberania do Estado, a
quem cabe a função de árbitl'O, para manter a integração da sociedade.
Os múltiplos centros de poder tomam parte na produção jurídica, por
meio da criação de normas, dentro dos seus âmbitos específicos. e pela
efetiva participação na escolha da regra, quando da positivação do direito
estatal. Tem-se, aí, uma poliarquia, com pluralismo de poderes ativos e
multiplicidade de fontes do direito, que, embora imperfeito como toda obra
humana, deve servir, não a um grupo privilegiado, mas a todo o corpo
social.

No pIrano internacional, embora inexista órgão institucionalizado para
aplicar a sanção jurídica, o laço entre o direito internacional público e o
poder evidencia-se em dois aspectos. Suas normas são estabelecidas pelos
Estados, entidades portadoras do poder dos grupos nacionais, e visam
regular a interação entre eles. Essas regras se qualificarão conforme elabo­
radas ou não por meio dialógico e também de acordo aos critérios de sua
interpretação.

4. Poder, DIP e política

CELSO D. DE ALBUQUERQUE MELLO, em denso estudo, de­
monstra a correlação entre política e direito, particularmente visível no
direito internacional público. Escreve ele:

"O DIP só pode ser entendido em sua plenitude se estudado também
no seu aspecto político. Acreditamos que esta observação se aplica a todo
o direito. S6 o aspecto político pode explicar a existência das normas jurí­
dicas, bem como a "relatividade" existente na sua aplicação. FREUND diz
com muita razão que o direito positivo é "a idéia do direito considerada
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sob o ângulo político". No DIP o aspecto político surge de um modo claro.
enquanto que no direito interno ele surge mascarado" (').

A co-implicação é perceptível a partir da presença do poder no esta·
belecimento do direito e do papel deste, quanto à vida social. Se a politica
é a arte de governar e a regra jurídica serve de diretriz às relações sociais.
sendo positivada pelo poder, aquela e o direito se correlacionam. ainda
mais porque este serve também para limitar o mesmo poder que a criou.
O texto do ilustre internacionalista, ao se reportar à relatividade na aplica.
ção da norma de DIP, está referido, é claro, a uma política instrumentaJi­
zadora das relações humanas, de mera obtenção de resultados em bene­
fício de alguns.

Em verdade, a elaboração do DIP fez-se, a partir do século XVI, sob
inspiração egoísta. Um pequeno gropo de Estados europeus. a contar da
época dos descobrimentos. formulou regras que permitissem sua coexistên·
cia e legitimassem sua ocupação nos territórios recémadescobertos ou to­
mados aos não-cristãos. Difusão da fé e direito de ocupação de "coisas
desertas e vacantes" foram seus fundamentos iniciais. O segundo deles,
tl!'i\do da% Inl>titutas, do te'f,.to wbte a pO%%e de an\ma\% bta'fioo - "D<:,
rerum divisione, ferae bestiae" -, sem embargo do absurdo inominável
de equiparar a animais selvagens seres humanos, inclusive alguns povos de
elevada civilização, como os incas, os maias e os astecas.

Formou-se, assim, um DI "aristocrático-individualista", considerado
como regalia dos Estados europeus. Consoante ensina VALLADÁO, era
Hum aristocrático direito das potências da Europa, que s60 aplicavam entre
si, adotando "outras" regras para os povos da América Latina, da África
ou da Ásia, não "cristãos" ou não "civilizados"" (8). Fora da Europa, as
normas jurídicas eram substituídas pelas exigências da política "sobretudo
e quase exclusivamente" (9).

No século XIX, esse DI egoísta exacerbou-se, paTa autorizar a par­
tilha da África entre as grandes potências européias, e da Ásia entre a
Rússia, a Grã-Bretanha e a França.

Os Estados Unidos foram admitidos nesse "clube eurocêntrico" e.
com base na doutrina de MONROE, da "América para os americanos",
não se pejaram em tratar seus vizinhos do Sul como objeto de conquistas
territoriais, ou domina~ão colonlal1sta.
(7) MELLO, Celso D. Albuquerque. A norma jurfdica no Direito Internacional
Público. In FERRAZ, SérgIo, coord. A Norma Jurídica. Rio de Janeiro, Fre\ta&
l3a8tos. 1980, p. 254.
(8) VALLADAO, Haroldo. Os enfoques unlversalista e regionalista no Direito
Internacional. Revt&ta de Informação Ugtslativa. BraslUa, Senado Federal, 16 (62):
8, abr./Jun. 19'79.
(9) VALLADAO, Haroldo. 01'. cito p. 9.
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EDUARDO PRADO. em seu clássico A Ilusão Americana, depois de
evidenciar muitas ocasiões de exercício do imperialismo norte-.americano
para com o México, passa ao exame de acontecimentos relativos à América
Central. Antes, contudo, para ilustrar sua crônica hist6rica, refere manifes­
tações de políticos daquele país, como segue:

"Está no destino de nossa raça", dizia na sua mensagem de 7 de ja­
neiro de 1857 o Presidente Buchanan, "o estender-se por toda a América
do Norte, e isto acontecerá dentro de pouco tempo se os acontecimentos
seguirem o seu curso natural. A emigração seguirá até ao Sul, nada poderá
detê-la. A América Central, dentro de pouco tempo, conterá uma popu­
lação americana, que trabalhará para o bem dos indígenas:' O Senador
G. Procon em 1858: "Temos interesse em possuir Nicarágua. Temos mani­
festa necessidade de tomar conta da América Central, e, se temos essa
necessidade, o melhor é irmos já como senhores àquelas terras. Se os seus
habitantes quiserem ter um bom governo, muito bem e tanto melhor. Se
não quiserem, que vão para outra parte. Vão-me dizer que há tratados,
mas que importam os tratados se temos necessidade da América Central?
Saibamos nos apoderar dela, e se a França e se a Inglaterra quiserem inter­
vir, avante, 6 doutrina de Monroe!" (lO)

Na atualidade. ainda subsiste o ranço aristocrático do DIP. Até bem
pouco, vigorava como regra do Estatuto da Corte Intemacional de Justiça
o dispositivo do seu artigo 38, assim elaborado:

"1. A Corte, cuja função é decidir de acordo com o direito inter­
nacional as controvérsias que lhe forem submetidas, aplicará: ( ... )

c) os princípios gerais de direito. reconhecidos pelas nações civiliza·
das" (11).

A Carta da ONU, embora declare (art. 2.°, 1) que "a Organização
é baseada no princípio da igualdade de todos os seus membros", possui,
em sua estrutura, o Conselho de Segurança, com cinco membros perma~

nentes, com a faculdade de oporem seu veto individual a decisões tomadas
pelos outros participantes (art. 23, 1 e 27, 3) (l2). A par da gritante con~

tradição ao principio da igualdade, os dispositivos relativos ao veto e aos
membros permanentes consagram o predomínio da política de potência nas
relações internacionais, o que indica um DIP para isso orientado, ou em
cuja aplicação se promovam distorções capazes de favorecer tal situação.

(lO) PRADO, Eduardo. A Ilusão Americana. 5' 00., São Paulo, mRASA, 1980,
pp.62/3.

(l1) MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Internacional Público - Trata­
dos e Convenções. Rio de Janeiro. Renes, 19'10, pp. 19617.

(12) MELLO, Celso D. de Albuquerque. Op. cit. PP. 169/170.
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e por essas distinções indevidas que se podem ler desabafos como o
seguinte:

"O DIP. pode-se dizer, tem sido direito imperialista. consagrando, em
inúmeros casos, institutos que só operam em favor de grandes potências,
intervenção, proteção do investimento estrangeiro etc." (la)

Se apenas "nações civilizadas" conhecem princípios jurídicos valiosos.
e a direção do maior organismo internacional compete a uns poucos, qual
o papel dos demais, em uma sociedade propositadamente institucionaliza­
da para manter os privilégios dos mais poderosos?

Os juristas desses Estados demonstram um desprero visível em relação
aos argumentos dos demais países e utilizam critérios hennenêuticos v8rí4­
veis conforme as necessidades políticas dos grandes. CHRISTlAN CAUBET.
entre os exemplos que oferece, lembra a questão da liberdade da pesca em
e1to-mar e o problema dos testes nucleares nos oceanos. A primeira foi
resolvida pela conclusão de que a pesca livre decorria do princfpio da liber­
dade no alto-mar, favorecendo, é claro, às nações ricas, dotadas de frotas
pesqueiras mais numerosas e melhor equipadas. Com respeito à experi­
mentação de engenhos nucleares, apesar de evidente o perigo para toda a
humanidade, em vista da imersão de resíduos radioativos. e da indubitável
contrariedade dessas explosões frente ao preceito de liberdade dos mares,
em vez de submeter-se o problema. como o anterior, à Corte Internacional
de Justiça, tratou-se de alegar a sua incompetencia. Mas o pior, foram os
argumentos especiosos apresentados em defesa das experimentações. Expõe
o aUfor referido:

"O representante dos Estados Unidos. por exemplo, sublinhou que a
intenção de seu país era de se chegar à elaboração de armas atômicas
"limpas", e que. por outre lado, todo e qualquer uso do alto-mar tinha
como conseqüência impedir que os outros Estados o utilizassem tempora­
ri~te. Pôr DO mesmo nivel a passagem de um navio. 11 pesquisa cientí·
fica no mar, e a explosão de um artefato nudear, revela amplamente a
profundidade do desprezo que possuía aquele representante pelo raciocínio
lógico e pelos outros membros da comunidade internacional" (16).

A interpretação do DIP é, portanto, influenciada pelos interesses polí­
ticos. REFERE RONNING que "há um conjunto de causas econômicas,
políticas e sociais que condicionam as doutrinas variáveis e interpretações

(13) MELLO, Celso D. de Albuquerque. O Direito lnternacioTt.a.t Púõ!ico em
Tra'll-3jormaçifo. Rlo de Janeiro, PUC/São Paulo, Resenha Universitária. 1976.
p. 'lB.

<l4) CAUBEn'. Chrlstl8n G. Fundamentos Políticos-EconômicOs da AproprlQ.çf1O
dos F1Lndos Mar(nlt.os. Plortanópolls, UFSC., 1m. p. lli.
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legais" e~). Muitas vezes, os hermeneutas deformam os princípios e os tex­
tos, para atender exclusivamente às necessidades políticas dos grandes Es­
tados.

SEPÚLVEDA afirma, a propósito:

"Outro aspecto que ensina como o preceito jurídico pode ser distar·
cido por meio da interpretação política é o que se refere à subversão ideo­
l6gica como causa eficiente para aplicação de Tratado de Assistência Recí·
proca, convertendo-o em um dispositivo de defesa política, para a qual não
foi concebido. Foi suficiente que a Comissão Internacional da Paz, em seu
informe à VIII Conferência de Consulta, dissesse que uma posição polí­
tica suspeita de comunismo era um "ato de agressão política", "agressão
de caráter militar", "ataque à paz e à segurança interamericanas, assim como
à soberania e independência política dos Estados americanos", para que se
considerasse incidir o artigo 6.° do Pacto, no caso de Cuba, em Punta dei
Este, em janeiro de 1962, quando foi excluída da participação no sistema
internacional. Ou seja, que a noção de subversão permeava os conceitos de
agressão, de legítima defesa, de ameaça a outros, permitindo a aplicação
distorcida do Pacto" ( 6).

5 . A descolonização e o DIP

Ao término da Segunda Guerra Mundial, começou a se processar a
liquidação do sistema colonial até então vigente. A Europa, exaurida pelo
conflito, não dispunha mais de recursos para manter o sistema de domi­
nação, inclusive sobre povos que haviam tomado parte na luta contra o
nazismo. Logo o movimento tornou-se avassalador, resultando na ascensão
à cena internacional de grande número de Estados, na Ásia e na África.

Esse fato teve conseqüências importantes sobre o DIP. As novas nações
cedo aprenderam que sua independência política não significava a inde­
pendência econômica. Além das deficiências no domínio da economia, as
normas jurídicas consagradoras de uma igualdade (aparente, segundo se viu
no exame da Carta da ONU) formal, apareciam como óbices para obterem
essa libertação. Ao servirem para amparar o crescimento e o progresso
dos países mais ricos, as regras do DIP eram consideradas ilegítimas pelos
novos Estados. Seu caráter europeu ressaltava e merecia a contestação dos
ex-colonizados, que viam, nesse direito, um instrumento para antigos senho­
res manterem a dominação, dentro de um sistema econômico desigual e
injusto.

(15) RONNING, C. Neale. Derecho y Polftica en la Diplomacia lnteramericana.
México, UTEHA, 1965, p. 4.

(16) SEPúLVEDA, César. Las Fuentes del Derecho Intemacional Americano.
México, Porrúa, 1975, pp. 117/8.
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Sob o aspecto cultural, o sistema jurídico internacional era marcada­
mente norte-ocidental, e rejeitado por haver sido construído sem considerar
religiões diferentes da cristã e culturas não-européias, predominantes nos
novos países.

Embora boa parte das idéias condutoras dessas nações à independência
política fosse de cepa européia - crença na dignidade do homem, na
igualdade de todos sem discriminações raciais, na liberdade -, a forma
como os europeus agiram em violação desses princípios, nas relações colo­
niais, justificava a rejeição das normas jurídicas criadas pelos conquistadores.

MOHAMMED BEDJAOOI sintetizou com precisão os pontos dissonan­
tes quanto ao DIP, de parte desses povos, ao explicar que ele foi sentido
"como um sistema de normas tendo conteúdo geográfico (era direito euro­
peu), uma inspiração ético-religiosa (era um direito cristão), uma motivação
econÔmica (era um direito mercantilista) e objetivos políticos (era um
direito imperialista)" (11).

Esses países, rotulando-se de nacionalistas e anti-imperialistas, com
aspirações de reduzir as desigualdades econÔmicas entre os povos, passaram
a contestar a ordem estabelecida e a polaridade das relações internacionais
resultante do conflito Leste-Oeste. Sob a bandeira do Terceiro Mundo,
recusaram-se a aceitar um sistema jurídico em cuja definição não colabo­
raram. Irromperam na Assembléia Geral das Nações Unidas, onde prevalece
o princípio paritário, e. atuando em bloco, procuraram democratizar o DIP.

Ao conflito político ideológico (Ocidente-Oriente) veio acrescentar-se
outro, o Norte-Sul, a oposição entre os Estados ricos e os subdesenvolvidos,
os últimos tentando reorientar o sistema internacional, tendo por base uma
igualdade real, em lugar da meramente formal, com a consolidação da inde­
pendência política e a conquista da econômica. Neste segundo aspecto.
obtiveram Resoluções da Assembléia Geral, no sentido de assegurar a cada
pais a livre disponibilidade dos seus recursos naturais e de recomendar a
ajuda de parte dos Estados ricos para os outros. A ONU e as instituições
internacionais, principalmente a partir dos anos sessenta, operacionalizaram
diversos projetos de desenvolvimento e de ajuda econômica.

Passou·se a falar em democratização e socialização do DIP (l8), ou de
um direito internacional social, como fonua recomendada para implementar
uma política similar àquela aplicada pelo Estado intervencionista com o
fito de atenuar a luta de classes, no seu interior. Seria o meio para superar
a oposição dos Estados proletários contra os países ricos, através da redu­
ção das disparidades econômicas e da abolição da miséria.

(17) BEOJAOur, Mohammed. Pour un Nouvel Ordre Economique InternaHonal.
Paris, UneBCo, 1979, p. 51-

(18) VALLADAO, Haroldo. 011. cit.• pp. 5-22.
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Esses generosos propósitos não foram, no entanto, alcançados, não
obstante algumas realizações efetivas e a tomada de consciência, por muitos,
quanto à indispensabilidade de um diálogo Norte·Sul. As Resoluções da
Assembléia Geral possuem o caráter de meras recomendações, sem força
obrigatória. Se aquele órgão "passou fundamentalmente a ser uma tribuna
de terceiro mundismo" (1\1), continua sem ter o papel de um Parlamento.
A ONU é uma organização de Estados soberanos. "As Resoluções votadas
pela maioria não têm possibilidade de serem aceitas e aplicadas, a menos
que não representem o interesse de um grupo, mas exprimam o acordo geral
dos Estados-Membros" (20).

Em vista da recente atenuação da "guerra fria" entre as duas superpo­
tências, reabrem-se vias mais amplas, rumo à democratização do DIP, que
passa, antes de tudo, por um esforço dos países subdesenvolvidos ou em
vias de desenvolvimento, no sentido de mútuo auxílio para somar poten­
cialidades e institucionalizar normas, como adiante se tratará de explicitar.

6. A América Latina como precursora da democratização do DIP

A postura das nações terceiro-mundistas, em relação ao DIP, encontra
antecedentes muito claros, na atividade dos países latino-americanos, ainda
no século XIX. Seus povos, desde sua independência, obtida frente a seus
colonizadores que se dedicaram a lhes pilhar, sistematicamente, os recursos,
"sentiram, através de violências, espoliações, enfim, das maiores injustiças,
o tratamento que as potências européias, dizendo-se "cristãs" e "civiliza­
das", lhes dispensavam sob as exigências da política e da moral" (21).
Sob a cobertura do DIP clássico. os países europeus e também os Estados
Unidos praticaram atos de violência, para alcançar seus intentos de domi­
nação.

Recordem-se, nesse passo, as ocupações territoriais (p. e., Malvinas,
Texas), as intervenções com finalidades "estratégicas" ou de "polícia" ou
para cobrança compulsória de dívidas (v. g.: Cuba, em 1901; Nicarágua,
1909 (política do "big stick"); Venezuela, 1902).

Entre as doutrinas desenvolvidas pelos juristas da América Latina,
para fazer face a tais atos de força, sobressaem a de Carlos Calvo, procla­
mando o princípio da não-intervenção de um Estado nos negócios de outro
e a inserção nos contratos com estrangeiros de cláusula de renúncia por
estes à proteção dos seus governos; bem ainda a de Drago, condenatória
da utilização da força armada para a cobrança de dívidas aos Estados.

(19) MOREIRA, Adriano. Ciência Pol!tica. Lisboa, Bertrand, 1979, p, 404.
(20) FEUER, Guy. Nations unies et démocratie. In: CHANTEBOUT, Bernard e
HAMON, F'rancis, org. Mélc.nges Ojjerts à Georges Burdeau - Le Pouvoir. Pa.ris,
L. G. D. J., 1977, p. 1087.
(21) VALLADAO, H. Op. clt" p. 9.
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Cabe apontar, ainda, o direito de asilo político, a proibição de adquirir
territórios por meio de conquista, a adoção dos princípios de solução pací­
fica dos litígios como outros aspectos do DIP adotados no âmbito latino-­
americano. Ronning, após dizer que "em nenhuma parte do mundo se
discutiu tanto e se fizeram tão severos esforços pela formação de uma
ordem legal regional" (22), arrola as convenções sobre direito de asilo,
agentes diplomáticos, agentes consulares, deveres e direitos dos países em
época de guerra civil, neutralidade marítima, condição legal dos estran­
geiros, como produtos do continente.

Por oposição ao DIP europeu, a América Latina procurou instituci(}o
nalizar regras capazes de permitir a conservação de sua precária indepen­
dência e a construção dos seus Estados. Invocou, para isso, princípios
baseados em idéias generosas - autodetenninação, defesa e auxílio aos
mais fracos, repúdio ao emprego da força nas relações internacionais. Esse
espírito democrático ressalta na posição brasileira, quando da Segunda
Conferência Internacional de Paz, de Haia, em 1907, onde Rui Barbosa
defendeu, perante a arrogância das potências militares européias, a aboli­
ção da guerra de conquista e a igualdade entre os Estados, na seleção de
juízes para a Corte Internacional de Arbitragem (23).

Dentro da mesma orientação, pode-se assinalar, em tempos recentes,
as atitudes relativas à desnuc1earização da América Latina, à extensão do
mar territorial com vistas à apropriação dos recursos nele existentes, e às
pretensões por mudanças na ordem econÔmica internacional de pungente
atualidade, em face do endividamento externo dos países latin(}oamericanos.

Fora de dúvida, portanto, a exemplo e em contraste com o direito
internacional público europeu, a efetiva existência de soluções latin(}oame­
ricanas e o desenvolvimento de princípios internacionais nessa região, indi·
cando a realidade de um direito internacional latin(}oamericano. Apesar da
resistência de tratadistas ligados ao sistema europeu, já o Congresso cien­
tífico latino-americano reunido no Rio de laneiro, em 1905, a partir de
proposta de Alexandre Alvarez, assinalou reconhecer "um direito inter­
nacional americano, isto é, um conjunto de regras e de leis especiais. que
os Estados latin(}oamericanos observam ou devem observar nas suas rela­
ções entre eles ou com os outros Estados da Europa ou da América" (24).

Curioso lembrar, nesse ponto, a preconceituosa afinnativa de HeRI­
BERT GELSONG de que, afora o direito produzido pela Comunidade
Européia, apenas o costume latino-americano em matéria de direito de

(22) RONNING, C. Neale. Op. cit., pp. f/5.

(23) MONSERRAT FILHO, José. o Que 1; Direito Internacional. Sio Paulo.
Braz11iense, 1982, p. 103.

(24) MELLO, Celso D. Albuquerque. Curso de Direito Internacional Público. S.
ed. Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1971, V. 1, p. 83.
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asilo poderia ser "considerado como representando o único ramo regional
do direito internacional público" (25), O menoscabo perante a produção
normativa não européia é visível e destituído de apoio na realidade. Em
contrário, a correta posição de Gautron de ser valiosa a contribuição ame­
ricana ao direito contemporâneo, lembrando a influência da cláusula Calvo,
as normas latino-americanas do direito do mar, além da admissão de reser·
vas nos tratados internacionais, proveniente da prática interamericana, con·
sagrada na Convenção de Viena sobre o direito dos tratados - artigos 19
a 24 (26).

Esse reconhecimento não tem por meta desmantelar o direito interna­
cional público, mas visa a democratização, a partir do aceite de uma plu­
ralidade de focos de produção normativa. Nesse ponto, com absoluta pro­
priedade, observou Oliveira Lima, "o direito, como princípio e norma da
ordem social, é um só e não pertence a este ou àquele continente; mas no
seu caráter humano e universal, comporta variedades grandes entre as
nações quanto ao modo de encarar e trntar certas e determinadas questões,
por efeito de circunstâncias de toda espécie, que vão desde a raça até a
cultura" e7).

7. Regionalismo, poder e direito

A derrota da Rússia pelo Japão, em 1905, pode ser considerada como
indicativo de nova configuração das relações internacionais, no século XX,
na qual emergem nações estranhas ao sistema norte-europeu e a dominação
européia entra em declínio.

Em conseqüência, passa-se a dar atenção a um fato antes desconside­
rado: a importância da ação regional de países fora do centro Europa-Esta­
dos Unidos.

Após a Segunda Grande Guerra, difunde-se a atuação conjunta de
Estados, a nível de regiões. Sejam os mecanismos com fins de segurança
coletiva (OTAN, Pacto de Varsóvia, TIAR), ou aqueles de cooperação eco­
nômica - Comunidade Européia, Conselho de Assistência Econômica Mútua
(COMECON), Aliança Latino-Americana de Livre Comércio (ALALC), ou
outros mais abrangentes, a exemplo da Organização dos Estados Americanos

(25) GELSONG, Héríbert. Le développement du droit international régional. In:
SOClETE FRANÇAISE POUR LE DROIT INTERNATIONAL. Régíonr:r.lisme el
Universalisme dans le Droit InternationaJ Contemporain. Paris, Pédone, 1977, p. 238.

(26) GAUTRON, Jean-Claude. Le fait régional dans la société inteInationale.
In: SOCIETE FRANÇAISE POUR LE DROIT INTERNATIONAL. Régionalisme
et Universalisme dans le Droit International Contemporain. Paris, Pédone, 1977,
pp.41-3.

(27) LIMA, Manuel de Oliveira. Pan-Americanismo, 19Q7. BrasHia, Senado Fe­
deral/Rio de Janeiro, Casa de Rui Barbosa. 1980, p. 93.
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(OEA) e da Organização da Unidade Africana (OUA), "o fato regional,
após 1945, parece proliferar" (211). Com a denominação de regionalismo, é
fundamental na configuração contemporânea da sociedade internacional.

Dois aspectos o compõem. A contigüidade geográfica e, às vezes mais
importante que essa, uma interdependência resultante de fatores vários:
afinidades s6cio-econômicas, culturais e poBticas. Assim as principais teorias
e normas do direito internacional latino-americano derivaram, menos da
vizinhança que de outros elementos comuns. A realidade de instituições
pouco estáveis, sujeitas a contendas freqüentes, orientou no desenvolvi­
mento do asilo político. Na mesma forma, e para restringir o exemplário,
as doutrinas Calvo e Drago tiveram por fundamento fatores econômicos.

Resultante de proximidades políticas, ideotógicas, econômicas, téc­
nicas e estratégicas mais do que a simples vizinhança territorial, o regia.
nalismo responde à internacionalização de atividades, cuja execução não
mais pode ser eficientemente cumprida pelos Estados, isoladamente.
Gautron indica, para ilustrar essa afirmativa, a segurança e o desenvolvi·
menta econômico, técnico e cultural, entre as necessidades a serem atingi·
das pela co-atuação regional, orientando, mesmo, para a unificação política
dos países agrupados em zonas geopolíticas (29).

A contigüidade física é, todavia, fundamental em questões a serem
resolvidas por força do fator geográfico, tais como a preservação do meio
ambiente, o uso dos rios internacionais, a exploração dos recursos marítimos.

Qualquer que seja o motivo prevalente, o regionalismo, do ponto de
vista crato16gico, é meio para concentração de poder e, portanto, para se
criar normas juridicas internacionais. Isso, aliás, já ficou explícito nas refe·
rências ao DIP europeu e ao ]atina.americano. e preciso mencionar tam­
bém o direito internacional público socialista, conseqüente ao regionalismo
dos países do Leste, com essa orientação política.

A tais regionalismos corresponde o pluralismo jurídico no DIP. Con­
soante observa Gautron, "a maior parte da doutrina admite a coexistência
de várias ordens jurídicas, mais ou menos hierarquizadas, esperando que
os diversos direitos particulares estejam contidos no direito internacional
universal (ou o mais próximo da universalidade)" (80).

o fato jurídico regional pode se restringir, apenas, à interpretação e à
aplicação do DIP, de acordo com as especificidades das diferentes regiões.
Doutra parte, as normas nelas criadas - como ocorreu, por exemplo, no

(28) GAUTRON, Jean-Claude. Op. cit., p. 7.

(29) GAUTRON. Jean-Claude. Op. cit., pp. 16-9.

(30) GAUTRON, Jean~Claude. Op. cit., p. 21.
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direito do mar - tendem a influir sobre as universais, indicando os rea·
justes estruturais necessários, a fim de permitir que melhor se adaptem aos
múltiplos fatores de variações locais.

Se houve o trânsito para um pluriverso, em que raças e civilizações
diversas se encontram em um quadro cada vez maior de relações, é impres­
cindível admitir as diferenças e respeitá-las, mediante o trânsito de um"
sistema jurídico internacional de elaboração centralizada para outro plura­
lista, democrático, capaz de realizar, de fato, a universalidade do DIP.

8. As modificações na estrutura mundial e crise nos poderes dominantes

Como assinalado, o sistema internacional atravessa, desde o término
da Segunda Guerra Mundial, por uma série de notáveis alterações, gerando
crise nos poderes dominantes e redistribuição de poder, a nível planetário.
Para melhor encaminhamento das propostas a formular, é conveniente
arrolar essas mudanças, pelo menos as mais importantes, e analisá-las,
sinteticamente.

As inovações técnicas, principalmente nos meios de comunicação pro­
vocam a coagulação do mundo (31), pela facilidade de contatos e rapidez
de locomoção física.

Após a criação da ONU, disseminam-se as instituições supranacionais,
algumas a nível universal (p. e., UNESCO) e outras regionais, todas atuan­
tes. A exemplo destas, reduzindo o âmbito de autarquia das decisões esta­
tais, difundem-se as relações e entidades transnacionais, principalmente
através de organizações criadas para atuar em âmbito que ultrapassa as
fronteiras dos Estados (32).

Esse último fenômeno influi em prol do regionalismo. Conforme expõe
GARCIA-PELAYO, para tratar com o atual sistema transnacional, os Es­
tados precisam de uma política de adaptação, a qual, quando não é pra­
ticada por uma superpotência, exige ação interestatal a nível regional. Desse
modo, escreve o autor espanhol, "de um lado, se acresce a área de ação
do Estado, com a participação nas decisões da entidade regional e nos
recursos de variada ordem gerados pela integração, de outro, se diminui
a área de autodeterminação porquanto certas decisões e competências passam
à organização regional, enquanto outras devem realizar-se de acordo com
as pautas estabelecidas por esta" (33).

(31) VIR.ALLY, Michel. Le droit lnternational en questiono Archives d.e Philo­
sophle du Droit. Paris, Sirey, 8, 155, 1963.

(32) GARCIA-PELAYO, Manuel. Sociedad y política transnacionales. In:
L08 Trans!ormQ.Ciones del Estado Contem.poráneo. 3'!' ed., Madrid, Alianza, 1982,
pp. 132-56.

(33) GARCIA-PELAYO, Manuel. Op. cit., p. 155.
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Os Estados atuam cada vez mais no setor econômico, e envolvem-so
com financiamentos internacionais. Perpassa·se por grave crise financeira,
detenninadora de instabilidade social, em função das grandes dívidas c0n­
traídas pelos países em vias de desenvolvimento e subdesenvolvidos. Em
contrapartida, algumas das nações da origem desses capitais endurecem com
os devedores. Procedem a uma revisão das normas sobre solução de confli­
tos, pretendendo ser legítima a renúncia à imunidade de jurisdição, por
parte dos Estados tomadores de empréstimos. 't a tese da soberania restrita
aos atos de império, não alcançando os atos de gestão. Segundo essa teoria,
as empresas estatais e também outras entidades nacionais, inclusive os ban­
cos centrais, não gozam de imunidade jurisdicional, podendo ter seus bens
penhorados no exterior (34).

A ascensão do Terceiro Mundo e suas reivindicações por uma ordem
internacional mais eqüitativa, bem ainda o regionalismo, foram objeto de
considerações anteriores. Acrescente-se a maior solidariedade internacional,
como resultado do medo nuclear. Por igual, a interdependência em aumento,
pela vulnerabilidade crescente dos países industrializados, quanto ao abas­
tecimento de matérias-primas.

:e possível apontar, nas últimas décadas, sinais de debilitamento nos
poderios norte-americano e soviético. Constatam-se desafios políticos (p. e.,
Cuba e Iugoslávia), e até militares (p. e., Vietnã e Afeganistão). No campo
econômico, devem ser indicados dois processos de redistribuição do poder
no sistema mundial, como adequadamente os designa CELSO LÁFER. "O
primeiro" - escreve esse autor - "ocorreu na década de 60. entre os paí­
ses industrializados, e foi conseqüência da erosão da primazia americana e
da importância crescente do Japão e da Comunidade Européia no processo
de criação e transferência internacional de recursos. O segundo aconteceu
na década de 70, quando o controle da oferta de petr6leo pelos seus grandes
países produtores provocou uma nova redistribuição do poder no sistema
internacional. Desta vez, a favor de alguns países subdesenvolvidos, em
detrimento dos países industrializados, de economia de mercado - parti·
cularmente o Japão e a Comunidade Européia - e também dos demais
países subdesenvolvidos" (85).

Por último, a reaproximação entre Estados Unidos e União Soviética.
saudada por alguns como o término da guerra fria, com abertura de novas
rotas para o asseguramento do progresso e da paz mundiais. O "novy
mishleniye" (novo pensamento), raiz da atual conduta soviética, se baseia

(34) WALD, Amoldo. A renegociação da dívída externa e o respeito à soberania
nacional. Revista de Informação Legislativa. Brssllia, Senado Federal, 25 (97):
103-10, jan.lmar. 1988.

(35) LAFER, Celso. O Comércio e as Relações Internacionais. São Paulo, Pers­
pectiva, 1977. p. 52.
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"na idéia de que à beira do século XXI não se pode apostar na hegemonia
bipolar das duas superpotências. ~ preciso atuar com mais desenvoltura
no cenário, com novos atores, como Japão, China, a Europa Ocidental se
unificando e as potências capitalistas emergentes no Terceiro Mundo" (811).

A América Latina necessita de adotar estratégias jurídico-políticas indis­
pensáveis para obter posição mais favorável, nesse quadro de mudanças
estruturais tão profundas.

9. O regionalismo latino-americano e o DIP

o regionalismo não é a panacéia das relações internacionais. No entan·
to, frente a um mundo onde o fato internacional tem importância sempre
mais acentuada e no qual ocorrem fenômenos de redivisão do poder, é
alternativa de eleição, para criar algum poder, de natureza democrática, a
partir da cooperação dos países unidos pela geografia e por múltiplos inte­
resses e tradições comuns. A América Latina com seus problemas seculares
de espoliação e dependência em prol das potências exteriores, tem de unir
seus recursos, para formar poder conjuntamente e, assim, reafirmar suas
particularidades, criar condições para obter a real independência econômica
e lutar por um sistema normativo internacional mais adequado.

Em primeiro lugar, sem descartar a atual Organização Pan-Americana,
cumpre aperfeiçoá-la mediante a inclusão do Canadá. ~ preciso. todavia,
manter posição autônoma frente aos Estados Unidos. Essa tendência, acen­
tuada após a Segunda Guerra e7

), se explica pelo fato de aquele país teNe
erigido "em tutor das Américas, sem possuir qualquer título jurídico para
isso" (SS), descumprindo, na prática, com as funções decorrentes desse
papel.

A este respeito, assinala OLIVEIRA LIMA:

..A proteção que visam os Estados Unidos só poderia revelar-se em
qualquer sentido interesseiro. Os Estados Unidos nunca a exerceram gene­
rosamente em prol das outras repúblicas do continente, deixando despojar
a Argentina das ilhas Malvinas e anuindo sem protesto às usurpações bri­
tânicas por arbitramento na bacia do Orenoco e na do Amazonas" (39).

Não foi apenas no século passado, que a política norte·americana em
relação aos vizinhos do Sul revelou-se a favor dos ingleses. Idêntica posição
sucedeu na Guerra das Malvinas. O secretário naval dos EUA, de 1981 a

(36) FOLHA DE SAO PAULO. São Pa.Ulo, 29 de mllJ.o de 1988, p. A-17.
(37) ,JAQUARIBE, Hélio. O Novo Cenário Internacional: Conjunto de Estudos.
Rio de ,Janeiro, Guana.bars., 1986, p. 331.
(38) MELLO, C. D. A. 1971. V. 1. p. 257. ,
(39) LIMA, Manuel de Oliveira. 01'. cit., p. 45.
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1987, ]ohn Lehman, em recente entrevista à televisão britânica, afirma tex·
tualmente:

"A Grã-Bretanha teria tido que se retirar das Malvinas se os EUA
suspendessem a sua ajuda. Em meu julgamento, o resultado da guerra teria
sido bem diferente se não fosse o fluxo de informações secretas, de logística,
apoio técnico e de comunicações e material como os duzentos mísseis
"Sidewinders" dos EUA para a Real Marinha britânica" (4.0).

Na observação de EDUADO PRADO, "por mil modos se revela o
d.e%pte'ZO americano pelos "irmãos" do Sul do rontinente" . Refere es'Be autor
que no pedestal da estátua de Washington, na Capital daquele país, o escul·
tor pôs uns baixos-relevos simbólicos, com as figuras de Hércules e seu
irmão meles, representando, segundo os guias turísticos da cidade, a Améri­
ca do Sul e a América do Norte. "Aquela é a cobardia, a fraqueza de Ifieles,
e esta é a majestade divina de Hércules" (4.1).

Autores americanos apresentam seu país como profundo respeitador de
regras de conduta internacionais e reclamam que as demais nações da Amé-­
rica, principalmente nos últimos tempos, intentam maior liberdade de ação,
colocando em dúvida "normas antigamente consideradas obrigat6rias" ou
"as interpretam. de uma forma nova" (4.2). De certo, a consideração pe\e DIP
é mais efetiva do que a pelo próprio direito interno, usado para proposta
a Manoel Antonio Noriega, apontado pelos EUA como traficante de drogas,
para deixar o governo do Panamá. Eis os fatos, na versão da Revista Veja:

"Além de fazer uma série de concessões e aceitar negociar com O ditador
panamenho - acusado de tráfico de drogas, assassinatos políticos e fraude
eleitoral -, os Estados Unidos acabaram ouvindo de Noriega um sonoro
não a uma quase submissa proposta americana para a saída do poder.
"O texto desse acordo poderia ter sido escrito pela mãe de Noriega", chegou
a comentar um funcionário do governo americano, ironizando as facilidades
oferecidas ao ditador. De fato, a proposta era de pai para filho. O governo
americano concordaria em cancelar os dois processos que correm contra
ele desde fevereiro nos Estados Unidos por tráfico de drogas, e Noriega
poderia abandonar o poder e a farda com todas as honras militares, no dia 12
de agosto próximo. seu quinto aniversário no posto de comandante da
Guarda Nacional" (4.ll).

De semelhante desconsideração para com os valores jurídicos, ressumbra
sua desvalia. J! mais um motivo para os países da América Latina recusarem
as soluções prontas, os pratos feitos a título de normas do DIP.

(40) SE1DL, Antôoio Carlos. BBC exibe & vida de oficial inglês mutUado oas
MaMou. Folha de São Paulo, São Paulo, 31 de maio de 1988. p. A-16.
(41) PRADO. Eduardo. Op. cit., pp. 153-4.
(42) RONN1NG, C. Nesle. Op. cU., pp. 2-3.
(43) VEJA. Tempo perdido. São Paulo, abrU, 2() (2::): 47, 11' Jan. 1988.
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C. CAUBET, escrevendo acerca das possibilidades de êxito das "nações
periféricas" voltadas à alteração do sistema jurídico intemacional, afirma
dependerem da sua conscientização, de sua oposição e de sua ação. O primei­
ro desses fatores resulta de compreenderem que as normas questionadas
foram impostas para proteger os interesses dos "países centrais"; já o
segundo, exige que oponham a cultura própria à exterior, com a procura
de soluções jurídicas autônomas, inseridas dentro das próprias tradições
culturais ("). E para tanto, é preciso aglutinar forças, atuando conjun­
tamente.

Uma pequena amostragem evidencia as diversas questões possíveis de
tratamento jurídico a nível regional. Recorde-se a imprescindível integração
econômica, com a regulação das relações comerciais, exigindo complexa
nonnatividade, inclusive tributária e de solução de conflitos. Apontem-se,
ainda, a preservação do meio ambiente, o uso dos rios internacionais, as
bacias fluviais comuns, a cooperação técnica, a cultural e o emprego pacífico
da energia nuclear.

e verdade que existem várias Américas Latinas, bastando observar os
Estados minúsculos, na América Central, e outros enormes, como o Brasil.
Jaguaribe identifica, segundo o nível de desenvolvimento, três grupos:

"(1) alto nível comparativo de desenvolvimento: Argentina, Brasil
e México;

(2) nível médio de desenvolvimento: Chile, Colômbia, Cuba, Equador,
Peru, Uruguai e Venezuela;

(3) baixo nível comparativo de desenvolvimento: países da América
Central e do Caribe, Bolívia e Paraguai" (411).

Para obter uma coalizão firme. é preciso respeitar as naturais diferen­
ças, fundamentando a ação coletiva na "idéia de uma reciprocidade genera­
lizada. cujo objetivo seria o de permitir a cada um dos parceiros a possibi­
lidade de encontrar o seu interesse pessoal no funcionamento da aliança.
de tal modo que o interesse comum sempre se confunda com o interesse
de todos" (48).

O Brasil parece haver tomado consciência da importância desse direcie>­
namento da política externa, ao passar a atuar segundo as linhas de uma
"Iatine>-americanização" de seu relacionamento internacional (47). O epis6dio

(44) CAUBET, C. G. Op. cit., p. 184.
(45) JAGUARIBE, H. Op. cit., p. 329.
(46) LAFER, Celso. Op. cit., p. 61.
(47) BARROS, Alexandre de S. C. A formulação e Implementação da polftlca
externa brasileira, o Itamaraty e os novos atores. In: MUNOZ, Heraldo e TULCRlN,
JOIl(!ph S., org. A América Latina e a Polftica Mundial. São Pa.Ulo, Convivio, 1986.
pp.29-42.
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das Malvinas confirmou a reduzida confiança que se pode ter na proteção
norte--americana. As pesadas exigências no caso da dívida externa mostraram
..ao pobre povo brasileiro como foi vendido aos banqueiros internacionais
e como sua soberania não passa de patacoada de oratória barata que
ninguém pode mais levar a sério" (f8).

Apesar de que"o problema fundamental da nossa pátria" - e de toda
a América Latina - Ué a sua escravização secular ao capitalismo inter­
nacional" (U), é preciso sublinhar a essencialidade de políticas nacionais,
conjuntas com a regional, para as modificações estruturais internas (&o),
capazes de extirpar as causas end6genas dessa situação. Para obter democra­
cia e justiça a nível externo, é preciso construí-la internamente.

Discorrendo acerca do problema da dependência dos países periféricos,
ALAIN LIPIETZ não encontra, sob o prisma da ciência econômica, nenhum
destino exterior, nenhuma lei geral do capitalismo que fixe a uma nação o
seu lugar dentro da divisão internacional do trabalho. H A menos" - conclui
- «que se chame destino exterior o peso do passado inscrito na estrutura
saciar' (111). P. BRAILLARD e P. SENARCLENS, ap6s dissecarem o tema
do imperialismo, chegam a afirmativa semelhante:

'i~ absurdo negligenciar o papel que desempenham os fatores end6genos
no subdesenvolvimento de muitos países do Terceiro Mundo, em particular,
dos fatores sociais, políticos e culturais (52). Urge, poís, agir sobre eles, com
firmeza, para adequá-los aos fins indicados."

9. Condusiio

A inexistência de um aparelho coercitivo mundial, capaz de obrigar ao
cumprimento da norma jurídica internacional, justifica a assertiva de que
o DIP somente será observado se as suas regras atenderem, de modo
equilibrado, às justas pretensões de todos os membros da comunidade
universal. Se essa meta é difícil de alcançar, somente é possível aproximar-se
dela por meio de um Poder democrático, e este passa, no momento, pelo
regionalismo.

(48) BARROSO, Gustavo. Brasil: ColónÚJ de BanqtreirOl (História dos emprél­
timos de 1824 a 1934). 3' ed., Rio de Janeiro, ClvJl1zaçlo Brasileira, 1935, p. 119.

(49) BARROSO, Gustavo. OI'. cit., p. 115.

(50) MAIA, Napolelo Nunes. Sistema8 e Modelos de De8envolvimento - EnlOflfU
Interdisciplinar. Fortaleza, Cea.rte, 1985, pp. 182-3.

(51) LIPIETZ, Alaln. L'lJnperlBllsrne. ou 1& bête de l'Apocll.lypse. Les Tempa
Moderna, 447: 764 oct. 1983.

(52) BRAILLARD, PhJllppe e SENARCLENS, Plerre. O Imperlalúmo. Trad. de
José P&Ulo Costa Pinto. S.I. Europa - América, a.d., p. 137.
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Dogmática jurídica e a crise
de legitimação do Estado moderno

PAULO DE TARSO RAMOS RIBEIRO

Auxillar de Ensino do Departamento de
Filosofia e Teoria Geral do Direito da Fa­
culdade de Direito da Universidade de São

Paulo

SUMÁRIO

I - Dogmática e epistemologia - Algumas considerações
metodológicas. 11 - Dogmática e ideologia - A legitima­
ção elas estruturas jurídicas. lU - Função social da
dogmática - Os paradoxos da legitimação institucional.

I - Dogmática e epistemologia - Algumas considerações metodológicas

A abordagem do tema da função social da dogmática jurídica exige
algumas considerações preliminares de natureza epistemológica cuja impor­
tância se faz tanto mais presente quanto se proponha a relacionar () tema
da função social com o problema da legitimação institucional das estruturas
jurídicas. Vejamos assim o que podemos entender por dogmática jurídica.
Aproximando-nos de seu uso mais generalizado. e, na esteira de WARAT e),
diríamos que a dogmática jurídica é a "atividade que tem a pretensão de
estudar o direito positivo vigente sem construir sobre o mesmo juízos de
valor. ~ a tentativa de formular uma teoria sistemática do direito positivo
baseada em sua aceitação acrítica, e que, mediante a elaboração conceitual
do direito estabelecido, explicitaria sua coerência, denotando a pseudo16gica
que o ordena."

Neste sentido a dogmática se propõe com fundamento em uma lógica
positivista, a descrever a ordem legal da maneira mais isenta de sorte a
desvincular os conceitos jurídicos da "irracionalidade" do subjetivismo
axioI6gico de cada um. Mirma-se, portanto, como criadora de construções
te6ricas que se fundamentam na distinção entre o plano descritivo e o plano
prescritivo; o plano das explicações e o plano dos argumentos justifica­
dores. Na expressão de BOBBIO (I). procede a uma confusão mais ou menos

(1) WARAT, Luis Alberto. Ensino e Saber Jurídico. Rio de Janeiro, Eldorado
- Tljuca, 1977.
(2) Cf. BOBBIO, Norberto. Ccmtribuci6n li la. Teoria (fel Derecho. Trad. e orga­
niza.ção de textos a cargo de Alfonso Ruiz Miguel. Valencia, Fema.ndo Torres
Editar, 1980. p. 105.
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generalizada entre "formalismo jurídico e formalismo ético". O direito
assim é concebido como um fenômeno mais ou menos universal cujas
estruturas normativas possuem uma articulação natural de base imanente
ao real, o que, em última análise, impõe sobre a dogmática, enquanto ciência
jurídica, a tarefa de, descrevendo estas relações, explicitar o direito como
objeto dessa investigação. Daí o interesse dos juristas em geral pelo estudo
da "natureza jurídica" dos "institutos" de direito, a preocupação em cons­
tituir séries conceituais, como direito subjetivo, direito de propriedade.
direito das coisas etc., a divisão do direito em dois grandes ramos, o público
e o privado, enfim, uma sistematização teórica cuja preocupação maior
parece ser a da produção de um discurso jurídico universal dotado de uma
completude lógica, manifesta na elaboração de tratados, por exemplo.

A dogmática constrói-se assim, através de enormes redes paralelas de
seções cujas malhas abarcam e delimitam o universo ontológico dos "insti­
tutos" jurídicos, o que, de resto, nos conduz à constatação de uma dualidade
lógica em todo o fenômeno jurídico, pela qual se é ou não jurídico con­
forme se esteja ou não inserido nas redes de conceitos.

Neste quadro muito amplo, cuja característica básica é a concepção
do direito ora como norma, ora como realidade empírica, é que a dogmática
enfrenta o seu dilema metodológico. Daí a proposta de autores como
KELSEN em tratar o direito a partir de sua especificidade maior: o man­
damento normativo contido nas normas jurídicas. Trata-se, em um certo
sentido, de uma tentativa de despir a investigação jurídica de toda carga
ideol6gica no sentido de predileções valorativas, sociol6gicas, políticas etc.

Por isso, há que falar-se, com relação a KELSEN, de uma Teoria
Pura do Direito e não de uma Teoria do Direito Puro. Todavia, o pro­
blema que se coloca é o de saber se de fato é possível formular uma teoria
ideologicamente neutra, sem se reproduzir, ainda que veladamente, uma
série de argumentos persuasivos que, em última análise, instauram uma
espécie de "socialização" do conjunto de valores aceitos pelo Estado. Esta
é uma questão metodológica que antecede a própria análise dos padrões
de disseminação do conhecimento científico postulados pela dogmática e
que, é bom que se ressalte, produziram ao longo do tempo algo semelhante
a uma perversão axioT6gica da proposta kelseniana. como aliás não POderia
deixar de acontecer. Explico-me: se, de um lado, a proposta de KELSEN
assume a necessidade metodol6gica de uma investigação jurídica pura, no
sentido de uma validação auto-referente das normas pelo sistema jurídico;
de outro, li dogmática, em sua pretensão ontol6gica universalizante, por
assim dizer, retira a validade do plano normativo para situá-la no mundo
do real. Isto é, a distinção operada pelo neo-kantismo de KELSEN entre
mundo natural e mundo normativo é misturada pela dogmática na aceitação
da validade dos conceitos normativos como um problema de natureza des­
critiva e não de caráter prescritivo. Outra não foi a razão pela qual BOBBIO
se referiu à confusão operada pelos juristas, em geral, entre fonnalismo
ético e formalismo jurídico. O primeiro, impondo sobre a dogmática a De-
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cessidade de uma valoração na aplicação e até mesmo nas premissas do
pensamento jurídico. E o segundo, entreabrindo para o direito a possibilidade
de uma investigação que, na perspectiva positivista de N. BOBBIO e), se
lhe apresenta como uma teoria científica, eis que estabelece uma ótica e um
certo método para conhecer o fenômeno jurídico. O problema, no entanto,
é saber se o método já não traz consigo uma ética de justificação de sua
escolha e as implicações que daí podem nos chegar.

Deixemos, no entanto, a análise da opção metodológica kelseniana ape-­
nas como fator que, por assim dizer, ilumina a nossa preocupação maior com
os parâmetros de construção do pensamento dogmático. Ora, admitindo·se a
distinção proposta por VIEHWEG (4) entre modos dogmático e zetéico de
pensar, podemos extrair algumas conclusões que nos interessam. de perto.
De início constatamos que a noção de dogma está íntima e etimologicamente
ligada ao sentido do ato de doutrinar, isto é, sob um certo ângulo o pen­
samento dogmático está fundamentalmente preocupado em orientar a ação
humana. E é este compromisso com a ação que faz do pensamento dogmá~

tico um pensamento onde não pode haver dúvidas, sob pena da ação ficar
paralisada. Vale dizer, a noção da dúvida e o compromisso com a ação, ou
melhor, a eliminação da dúvida tendo em vista o compromisso com a ação
é que orientam a movimentação do pensamento dogmático de forma bipo­
larizada: 1 - estabelecidas as premissas, estas não podem ser alteradas;
2 - comprometido com a ação social, o pensamento não questiona o fun­
damento racional-valorativo da sua proposta. Essa "standardização" dos
valores que orientam a ação é que levaria um autor como LUHMANN(li)
a falar em uma interrupção na refIexividade ad intinitum dos valores quando
da positivação normativa do direito, o que, em outras palavras, equivaleria
a assumir as normas jurídicas enquanto mandamento de natureza dogmá­
tica, isto é, comandos que não admitem ordens contrárias. São, por essa
razão, premissas que determinam pontos de partida sobre os quais não
pode haver dúvidas, embora se tenha, ao menos ao nível da especulação
filosófica, a certeza de que s6 há dogma porque há dúvida; houvesse a
evidência da realidade a conhecer, não haveria dogma, senão axioma. A di­
mensão ideo16gica do problema com que se defronta a dogmática jurídica
reside exatamente no fato de que, em função de um estruturalismo positi­
vista de ambições ontológicas, que impregnou ao longo do tempo a análise
dos juristas dogmáticos, propõe-se o dogma como se fora axioma, o pres­
critivo como se fora descritivo, o argumento persuasivo como se fora
explicativo.

Dizíamos, no entanto, que, em face ao pensamento dogmático,
VIEHWEG (8), propõe o modo zetético de pensar como aquele modo cujas

(3) Cf. BOBBIO, Norberto. 0(1. cit., p. 106.
(4) Cf. VJERWEG, Theodor. Tópica e Jurisprudência. BrasUia, Imprensa Nacio­
nal, 1979.
(I» LUHMANN, Niklas. Posit1ve law and ideology. In The Dillerenciation of the
Societu. New YOl'k, 1982.
(6) VIEHWEG. Theodor. 01'. dt.
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premissas são e serão sempre e continuamente questionadas. razão pela qual
este não possui nenhum compromisso. seja para com a ação, seja para com
suas próprias premissas. Por conseguinte, a possível construção de um
direito 5eD1 dogma se situa exatamente aqui no sentido de uma dialética
não mais de natureza hegeliana, que apontaria para uma síntese final. mas
de uma dialética que remonta a AristÓteles e sobre a qual se poderia consta­
tar como única ortodoxia o próprio movimento heterodoxo da dialética.
Ora. precisamente o que se pretende de um ponto de vista sociológico não
é tanto assumir uma perspectiva zetética em sua plenitude, o que nos
conduziria a um raciocínio eternamente circular. mas o de admiti·la enquan­
to fundamento de uma construção analítica e de um discurso científico que.
por isso mesmo, se pretende aberto, compreensivo e responsável. Neste
sentido, analisar a dogmática jurídica hoje exige, do observador mais atento,
R consciência epistemológica de que a teoria delimita o objeto que elabora.
imprime, na expressão de WARAT n, "sua particular marca teórica ao
objeto, seleciona, filtra, elege e delineia, em conformidade com o arsenal
analítico que utiliza este mesmo objeto".

Dessa forma, qualquer conhecimento, por mais objetivo que pareça,
jamais é a reprodução da ordem real. Quando muito, se poderia dele falar
como uma "representação" ou "aproximação" do objeto real. que lhe serve
de perspectiva e referência. Por isso, falamos em discurso aberto, responsável
e compreensivo. o que, em última instância, nos lembraria POPPER (8)
quando diz que a ciência é "um saber lacunoso". Todavia, poder-se-ia
argüir, à luz do arsenal analítico de que se vale a dogmática jurídica e "à
la KELSEN", de que o direito não trabalha com fatos, mas com normas, ou
ainda, segundo LUHMANN. de que o direito, exatamente em função de sua
dimensão normativa, coloca-se como a garantia de expectativas contrafáti~

cas. Vale dizer, não importa o que é, mas o que deve ser. E O que deve ser
legitimawse por si s6, sem referência ao mundo da causalidade. Não obstante,
como adiante veremos. a legitimação do discurso jurídico não se tem limi·
tado a referências normativas em cadeias hierárquicas, mas antes a dogmá~

tica tem feito seu objeto de legitimação institucional uma série de outros
mecanismos em cima dos quais se tem obtido retórica e substantivamente a
obediência político-jurídica.

11 - Dogmática e ideologia - A legitimação das estruturas juridicas

Mas, afinal, em que consistem as relações que poderiam ser estabele­
cidas entre o discurso jurídico proferido pela dogmática e a ideologia domi­
nante? Como se justifica o discurso jurídico perante seus destinatários?
BOBBIO aponta-nos para uma miscelânea operada na práxis jurídica entre
as noções de formalismo ético e formalismo jurídico, através da qual se
identifica uma concepção legalista da justiça, que nos conduz, afinal, à
justificação do ordenamento jurídico independentemente do fato de que o
conteúdo das normas seja este ou aquele. A justiça de uma norma não

(7) WARAT. LUis Alberto. Op. cit., capo I Epistemologia e Dl.relto.
(8) POPPER. Karl. LoQic 01 Scienttfic DiscovCf'1J. LondOD, 1959.
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estaria assim nesta ou naquela ptesCtlçao, mas simplesmente no fato de
a norma set ou não legal. Para LUHMANN, no entanto, a ideologia desem­
penha, nesta perspectiva, um papel justificador de extraordinária importân.
eia através de um processo interno de perversão valorativa. Neste sentido,
entendidos os valores enquanto pontos de vista que selecionam a opção das
ações e a ideologia como elemento neutralizador dos valores divergentes,
diríamos que, através da avaliação dos valores, a ideologia desempenha, com
relação ao direito, uma dupla função: de um lado, exerce uma função
programática ou instrumental, pela qual direciona a escolha dos valores
normativos, e de outro, mediante uma função simbólica, incorpora símbolos
que acionam os destinatários da norma jurídica, no sentido de uma aceita­
ção acritica das decisões proferidas pelo sistema jurídico. Tal perversão
valorativa toma os valores variáveis a partir de um "standpoint" e a avalia­
ção ela mesma reflexiva. Os valores normativos passam assim a ser enten­
didos e instrumentalizados a partir de um ponto de referência cujas premis­
sas estão, por assim dizer, imunes às críticas. Ora, outro não é o funda­
mento de todo o modo de pensar dogmático. Conseqüentemente, não é de
estranhar que a dogmática e a ideologia andem, no final das contas, bem
próximas uma da outra. Temos, pois, no modelo luhmanniano de legitima­
ção do direito, de um lado, a ideologia enquanto elemento de consolidação
da perversão valorativa, e, de outro, as normas como programas de ação. A
interação complementar e integradora que se possa estabelecer entre ambas
é responsável pela estabilização funcional das relações jurídicas. O direito
se legitima, pois, institucionalmente, na medida em que é capaz de produzir
uma atitude de prontidão generalizada no sentido da aceitação mais ou
menos acrífica das decisões do sistema jurídico (9). Em um certo sentido,
substitui-se a tensão de qual decisão ocorrerá pela certeza de que uma
decisão será proferida, o que, em outras palavras, significa admitir a legiti­
mação pela racionalidade fonoal em detrimento da racionalidade material.
Isto é, não importa o que, mas como; a forma aqui não é estéril, ela possui o
condão de legitimar através de seus procedimentos formalizadores as estru­
turas jurídicas.

Poder-se-ia, no entanto, indagar até que ponto esta noção de legitima.
ção não se constitui em uma espécie de saber tecnológico, na medida em
que assume os valores dominantes como premissas de um raciocínio preten­
samente descritivo. Dito em outras palavras, o que nos parece hoje funda­
mental indagar é até que ponto a assunção de um modelo epistemológico
impermeável à crítica, em que pese a sua aparente abertura para uma refle­
xão problematizadora, não atua armai como um modelo, cuja tarefa especí­
fica não é apenas de encobrir relações sociais e de poder, de um ponto de
vista estritamente político, mas talvez, antes e sobretudo, a de produzir a
ilusão funcional de que o saber dogmático é aberto e responsável, de onde
a sua dimensão ideológica. A "ciência jurídica" aparece assim como um
saber indiferente às relações de poder. A política é vista como o campo
do "irracional" objeto da "sistematização" e "racionalização" jurídicas,
----
(9) LUHMANN, Nik1as. Legitimação pelo Procedimento. Brasilla, Ed. UnB, 19110.
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cujo fruto maior, ao fim, é o surgimento de uma instância ideológica. sobre­
tudo na medida em que esta atribui significações discutíveis à realidade
social. plasmando-a na expressão do Prof. WARAT (lO), com um discurso
"reificante, a-histórico, e com pretensões de generalidade e universaliu­
ção". A dogmática implica, assim, uma "saturação ideológica" no conheci­
mento jurídico que, não obstante, proporciona com isso um efeito de iden.
tidade entre o saber e a realidade concreta. Isto é, a construção analítica é
vivida como se fora a própria realidade social considerada.

Tudo isso nos conduz no limite à seguinte constatação: se a legitimi­
dade das estruturas jurídicas se reduz à capacidade de que dispõe o poder
de ser efetivo, seja pela obtenção do consenso - o que nos parece impossí­
vel em sociedades fracamente integradas e com baixo coeficiente de parti­
cipação política -, seja pela adesão mecânica à "evidência" institucional
das relações de poder, toda estrutura politico-jurldica é legitima conquanto
se faça obedecer, o que, de resto, muito se aproxima do que anteriormente
denominados, com base em HABERMAS (11), de saber tecnocrático.

Por outTo lado, apor um valor a-histórico, porém continuamente pre­
sente na dialética do justo e do injusto como o referencial legitimador das
estruturas normativas, em uma perspectiva fundamentalmente jusnaturalista,
se nos apresenta como uma solução utópica e idealizante na medida em que
não resolve, historicamente, o problema da legitimação das estruturas jurí.
dicas. Daí o dilema em que se encontra a dogmática jurídica e que nos leva
a falar em paradoxos da legitimação institucional A idéia de crise, pois, é
tanto mais nítida conquanto se reconheça que ela ~ !e!ilt~u't,que! ao l\{'le\
epistemológico, na ausência de parâmetros definitivos para a análise da
idéia de legitimidade - o que, aliás, nos coloca a indagação se, de fato. a
noção de legitimidade não é ela mesma uma falsa questão - quer ao nível
educacional, onde a dogmática. em última instância. desenvolve e reproduz
o seu saber. Passemos, pois, à análise mais detida da questão.

1I1 - Função social da dogmática ~ Os paradoxos da legitimação
institucional

Admitida, pois, a impossibilidade, quer de uma justificação última
dos sistemas normativos com base em um valor transcendente, do tipo justi­
ça, por exemplo, quer de uma legitimação institucional, com fundamento
afinal na efetividade do poder, a questão da legitimação das estruturas
sociais normativas assume uma dimensão aporética. Isto é, não é possível
sair do problema sem um momento prévio de opção e de arbítrio, no
sentido de uma seleção entre alternativas que se não são incompatíveis, são.
pelo menos, divergentes. Daí a saída para uma dimensão pragmática da
noção de legitimidade, como um "jogo-sem·fim", proposta pelo prol.

(10) WARAT, Lui& Alberto. o sentido comum te6rico dos jwistas. In COfIdog­
mdtwa. FlorianópOlis, Almed, 1961.
(11) HABERMAS. JUrgen e LUHMA.NN, Niklas. Tneorte der Gesell&chalt oder
SozialtechnoZOgie: Waa Lei8tet dte Systemlorschung? Frankfurt, 1971.
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T~RCIO SAMPAIO FERRAZ JR. C~), como única maneira de assumir O

caráter aporético do discurso dogmático. Ora, estas conclusões parecem
levar-nos a um certo relativismo quanto à questão da legitimidade, aliás,
bem próximo da perspectiva positivista. O direito torna-se, então, um ins­
trumento de controle e de manipulação, o que entreabre para nÓs a dimen­
são "tecnológica" do saber jurídico a que nos referíamos anteriormente.
Em outras palavras, a dogmática lança mão de um arsenal analítico, por
meio do qual e através de sutis mecanismos de persuasão, impõe signifi­
cações como legítimas, dissimulando as relações de força que estão no
fundamento desta força, e que, em última análise, exercem sobre os desti­
natários do saber jurídico aquilo que BORDIEU e PASSERüN(l3) chama­
ram de um "poder de violência simbólica".

Os problemas que daí decorrem para o estudo da função social da
dogmática, com particular ênfase no ensino jurídico, podem ser assim
genericamente situados em dois planos: no primeiro, coloca-se aquilo que
o Prol. JOS't EDUARDO FARIA (14) denominou de dilema hamletiano
da dogmática jurídica: "a angustiante escolha entre adaptar-se às condi­
ções sócio-econômicas emergentes, assumindo tarefas com dimensões até
então ignoradas pelo legislador liberal, e para as quais teria de substituir
a inspiração individualística dos códigos tradicionais por soluções meta·
individuais, ou manter suas características ortodoxas, correndo, assim, o
risco de perder por completo sua função social de fornecedor de certeza,
segurança, liberdade e igualdade formais". E, num segundo plano, situa-se
aquilo que nÓs poderíamos chamar de um impasse epistemológico na repro­
dução pedagógica da cultura jurídica, na medida em que os estudantes, de
uma maneira geral, são objeto de uma espécie de educação "domestica­
dora", através da qual se instila valores e construções analíticas da reali·
dade, cujo caráter anacrônico fica tanto mais evidente quanto mais a socie­
dade se moderniza, aprofundando com isso o dilema de Hamlet a que se
vê submetida a ciência dogmática. Fica clara, portanto, a impossibilidade
da separação entre educação e política, de um lado, e a ingenuidade de
se encarar a crise do ensino jurídico como um problema de ordem mera­
mente pedagógica, de outro.

Vive-se, com efeito, o problema de saber quais os limites éticos im­
postos à aceitação passiva da crise de identidade da dogmática jurídica.
Vale dizer, é possível a construção de um modelo teórico de reprodução
das relações sociais e jurídicas onde não haja violência simbólica e a pro­
blematização dos símbolos e das regras seja uma constante? Ou talvez
antes, existe sociedade onde a experiência histórica tenha comprovado a

(12) FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurúfica: Ensaio de Prag­
mática da Comunicação Normativa. RJ. Forense, 1978.
(13) BOURDIEU. Pierre e PASSERON, Jean Claude. La Reproduction. Paris,
1970.
(4) FARIA, José Eduardo. Direito, modernização e autoritarismo: mudança
sócio-eoonômica x liberalismo juríãico-polftico. São Paulo, Tese de DoutOl'amento
apresentada à Faculda<Le de Direito da USP. 1981.
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possibilidade de uma "situação comunicativa ideal", como nos aponta
JüRGEN HABERMAS? e~) Para utilizar o próprio código científico de
HABERMAS, é possível às sociedades prescindirem de seus "princípios
organizacionais" enquanto elementos que lhe conferem identidade, ou até
mesmo assumir, como o próprio caráter, a heterodoxia da problematização
dos símbolos?

Em sociedades em desenvolvimento e altamente estratificadas é certa­
mente muito difícil responder afirmativamente a estas questões. Tanto mais
quando se tem em conta que a complexidade e a diferenciação funcional
das sociedades de massas impõem a necessidade de regras de organização
e de um mínimo - e eu me arriscaria a dizer um máximo - de violência
simbólica na regulação dos conflitos - que assim se vêem institucionali­
zados - e, por via de conseqüência, na positivação do direito.

O que todas estas indagações nos apontam, todavia, é talvez aquilo
que poderíamos chamar de dimensão ética dos sistemas normativos que,
assim, funciona como uma espécie de contínuo contraponto à dinâmica
das relações jurídico-sociais, ao mesmo tempo em que põe a descoberto
os, assim chamados, paradoxos da legitimação institucional. A idéia de
crise, pois, que permeia toda a noção de paradoxos de legitimação, se
manifesta nos distúrbios persistentes de integração do sistema social e do
subsistema jurídico. Contudo, não nos referimos aqui àquela noção sistê­
mica de crise cujos limites de explosão estão, por assim dizer, controlados,
no sentido de uma lógica sincrônica com os objetivos últimos dos sistemas
sociais. Não se trata, assim, apenas de um problema de contradições aci­
dentais na dinâmica das relações sociais intra-sistêmicas, mas, sim, de con­
tradições estruturalmente inerentes que, por isso mesmo, se colocam em
diacronia com a existência contínua dos parâmetros de justificaçãO institu­
cional dos sistemas jurídicos.

As respostas para esse dilema certamente se situam ao nível das
próprias contradições paradigmáticas da ciência e filosofia jurídicas. Neste
sentido avançar na contradição é avançar na ciência. O que fica. no
entanto, como resíduo infinito de perplexidade para os juristas dogmáticos
é uma questão até certo ponto ambígua, porquanto coloca, de um lado, a
necessidade de uma justificação ética dos dogmas em razão mesmo de sua
natureza dogmática e, de outro, apresenta as contradições estruturais dos
sistemas normativos como um impasse à construção analítica da própria
noção de legitimaçãO institucional. Como ficamos? A aporia é ainda maior
se assumimos a reflexividade axiol6gica ad infinitum da noção de legitimi.
dade, como quis o jusnaturalismo. Talvez por essas e outras razões é
que a antinomia proposta por WEBER entre racionalidade formal e racio­
nalidade material seia posta como o fundamento de um dilema que é tanto
maior conquanto se apresente nas malhas conceituais de uma "ciência"
dita dogmática.

(15) HABERMAS, Jllrgen. A Crise de Legitimação do Capitalismo Tarlfro. RJ,
Ed. Tempo Braalleiro, 1980.
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SUMABIO

1 .- O entranhamento autoritarista na vida nacional.
2 - Fragilidade e intermitência do estado de direito no
Brasil. 3 - As correlações substanciais "do habeas-corpus
e do mandado de segurança na contençáo aos abusos do
Poder Público. 4 - Despropositada ausência de recorri­
bilidade por denegação de medida liminar. 5 - Compro­
missos judiciários na contenção dos despotismos e incre­
mento das liberdades. 6 - As características liberais ou
autoritárias em conformidade com os recursos previstos.
7 - Sustação de liminar e da execução de sentença con­
c.essíva em mandado de segurança.

t . O entranhamento autoritarista na vida nacional

o Brasil acasalou desde a fase colonial, expandindo-se após à indepen­
dência, arraigados métodos autoritaristas, que nunca se debelaram de todo
e se têm amoldado a cada estrutura organizacional estabelecida, encolhen­
do-se, por vezes, sem jamais serem extirpados.

Certo que podem ser apresentados períodos mais amainados, mas que
não possuem durabilidade, defrontando-se com recidivas de mandonismos
que se disseminam pelas vertentes oficiais e em seus acumpliciamentos oli­
gárquicos.

Pode·se verificar que foi no segundo Império quando se experimentou
maior calmaria e vertiginoso ciclo progressista, tanto que o ambiente se tor­
nou propício à fermentação e à acolhida de reformas sem que fossem
obstadas aO nascedouro.

Experimentou a nação um surto inovador no campo político, em épo­
ca que ainda se revelava permeável aos esbanjamentos absolutistas.
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Aqui a Monarquia democratizou.se, embora nas camadas elitistas diri­
gentes, abrindo margem ao surgimento do sistema parlamentarista, caben­
do ao próprio Imperador promover o revezamento e o equilíbrio das for­
ças políticas.

Não temos contado com democracias de prolongada longevidade.

Mais acertadamente se pode afirmar que temos desfrutado de intermi­
tentes períodos democráticos, sem eliminar a estrutura autoritarista muito
resistente.

Deve-se atentar no sentido de que o desmantelamento democrático não
se corporifica apenas com a supressão das investiduras eletivas, com o
eclipse dos governos representativos.

A mentalidade autoritarista tem permitido a infiltração nos novos sis­
temas que despontam, exibindo as adaptações às contingências hit6rico­
s6cio-culturais.

Pouco depois começam a reaparecer os compressores instalados no
aparelhamento estatal, espraindo-se pela sociedade, banalizando-se os abu·
sos públicos, asfixiando-se o senso crítico coletivo, ampliando-se os prote­
cionismos que arrastam em sua cauda os previlégios bastardos da impu­
nidade.

Cada período de recesso democrático implica no desenlace do sistema
de interdependência de poderes, acarretando o reaparecimento de hegemo­
nias incontroláveis e intolerantes.

Na realidade, arma-se um domínio exclusivo que aniquila as técnicas
de recíprocos controles que ficam suntuosamente proclamadas.

Em cada expansão despótica, a liberdade e a igualdade ficam descon­
fortáveis e inseguras, recebendo apenas sobras permitidas, dosadas com
os caprichos dos agentes disseminados mas malhas da dominação pública.

A aquisição de características onipotentes em redutos oficiais toma a
ordem pública incapacitada de transmitir indiscriminadas proteções, dite­
cionando-se a responsabilidade apenas para delimitar as condutas indivi­
duais, sem que possa conter os desempenhos das autoridades, que se des­
vinculam de controles que as atinjam.

A ordem jurídica, desprovida de controles igualitários, aplicáveis em
todas as direções, converte-se em mero instrumento para ampliar os manan­
ciais repressivos, assegurando o cumprimento da legalidade autoritária que
adquiriu positivação no direito público remendado.

Se a letra da lei, ostensivamente consagra estipulações autoritaristas,
ter-se~á que observar o texto escrito com suas provisões restritivas, acarre­
tando novos critérios interpretativos, coadunando-se ao sentido do regime
político instaurado. com o apoucamento da liberdade.
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Por isso, não é mais a liberdade que encontrará prevalência, deixan­
do o intérprete de inclinar-se in dubio pro libertate, para exprimir in dubio
pro auctoritate, formando uma cadeia de dominação pretensamente infalível
e arrogantemente incontrastável.

Para simplificar, o Estado de Direito é desmontado, passando a ordem
jurídica a exprimir-se fluidamente, sem valores consistentes e coerentes, tudo
a depender de movediços caprichos dos governantes, mais ofensivos por
contarem com os instrumentos de envolvimento técnico-eletrônicos de co­
municações de massas.

Assim, embora as instituições judiciárias subsistam, retiram-lhes vita­
lidades essenciais, ficando sem margem para contraposição às opressões
legalizadas, dada a ausência de substrato de legitimidade que possa ser
invocado.

2. A fragilidade e a intermitência do Estado de Direito no Brasil

Restauradas as instituições democráticas, nunca se cumpre completa
depuração dos elementos autoritaristas embutidos nas ordens política e jurí­
dica.

As esperanças são reanimadas ao ressurgimento representativo, apare·
cendo por vezes adicionados institutos, objetivando tornar mais eficientes
e duradouras as reconquistas políticas.

A Constituição de 1934 consubstanciou inovações, demandando con­
ferir autenticidade ao processo eleitoral, de modo a torná·lo capaz de refle­
tir a genuína vontade do povo, passando os encargos ao Poder Judiciário,
com a criação da Justiça Eleitoral.

Transplantou-se do México o "Juicio de Amparo", nacionalizado sob
o nomem juris de mandado de segurança, com a específica destinação cons­
titucional-processual de enfrentar os abusos de poder de autoridade, desde
que se não referissem à liberdade de ir, vir ou permanecer.

Introduziu-se também o aparelhamento judiciário na intervenção fe­
deral para coibir as distorções em desfavor das autonomias estaduais, pra­
ticadas ao longo da velha República (1889-1930).

Ampliava-se, assim, o lastro de controle jurisdicional. a demonstrar
que se pretendia excluir certas matérias de facciosismo político, deslocando
as responsabilidades a um setor público preparado para manter-se imu­
nizado aos entrechoques políticos. desde que os seus membros não esta­
vam dependentes de periódicas renovações, contando com garantias que
predispunham à sua neutralização.

Contudo. a montagem constitucional de 1934 teve efêmera duração,
afundando-se a Nação em demorado período ditatorial, em que as con-
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quistas ou eram formalmente dizimadas ou ficavam, de fato, reduzidas à
inoperância. figurando como letra morta, não passando de verdadeira frau­
des constitucionais.

Teve-se que aguardar em compulsória inércia a restauração democrá­
tica, através da Constituição de 1946, que imprimiu novos avanços D88

ordens política e jurídica.

Muitas excrescências subsistiram às mudanças empreendidas; outras
deformações foram posteriormente suscitadas, às vezes por intermédio de
leis e, em certos momentos, até mesmo pela via judicial.

Quer dizer, em alguns momentos não houve tempestiva cauterização
pelos Poderes Legislativo e Judiciário para compelirem a recuos ou abri­
rem alentos progressistas.

Inegável, e isso é da mais alta relevância histórica, que em precedente
época ficou-se a dever ao judiciário o alargamento de alcance do lulbtxJB
corpus através de fecunda construção jurisprudencial, para que outros di­
reitos não ficassem desamparados de prestimosa tutela jurisdicional.

J! lamentável que aS contingências normais não tivessem permitido o
reforçamento do sistema defensivo das liberdades, através do judge-nuJtle­
law.

Essa posição de vanguarda, assumida pelp Judiciário, mostrou uma diJ.
posição refonnista sintonizada com as liberdades coletivas, para não dei­
xar o homem comum desprotegido, ao aguardo da produção legiferativa
que não estagnava acompanhando as prementes necessidades da coletivi­
dade brasileira.

Por isso mesmo se tem que compreeender que o reingresso do País
na triUla democrática, não podia ficar circunscrita na recolocação em fun­
cionamento das instituições representativas.

Observara OLIVEIRA VIANNA ser necessário que o Judici6rlo "te­
nha pelo Brasil toda a penetração e acessibilidade que o ponha a toda hora
e a todo momento ao alcance do jeca mais humilde e desamparado, não
precisando ele - para tê-lo junto a si - de mais do que um gesto de sua
mão ou de uma palavra de sua boca num apelo" e).

TevMe a lastimar que as instituições judiciárias não tenham sempre
prosseguido nesse rumo, e assim fortalecido a mentalidade democrática,
sendo plausível admitir que, se assim tivessem continuado, teriam melhor
servido à coletividade. dando-lhe proteções mais eficazes, reduzindo 8 pr0­
pensão ao abuso de poder que muito se alastrou pelo Brasil em níveis in­
suportáveis.

(1) VIANNA, Oliveira. lnstituiç6es Políticas Brasileiras. Rio de Janeiro. Livraria
JOIlé Olympio EdItora. 2' eel., 1955. voI. lI. p. 639.
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:5 . As correlações subsjanciais do habeas corpus e do mandado de segu­
rança na contenção dos abusos do Poder Público

E. momento a que se dedique reflexão sobre a natureza geneticamente
entrelaçada do mandado de segurança e do habeas corpus.

Ainda hoje a linguagem da Constituição vigente deixa vertida a deli­
mitação do campo de incidência do mandado de segurança, em termos de
proteção a direito líquido e certo contra abuso do poder. ao que escapar
da esfera do habeas corpus.

Não se trata de interligação meramente formal, pela vizinhança no
sistema constitucional, mas de profunda afinidade substancial, em relação
de complementaridade, tendo-se, assim, por primeiro. em silenciosa opera­
ção lógica, de verificar se comporta ou não O cabimento do habeas corpus,
antes de tomar a direção do mandado de segurança.

Ambos os institutos se identificam por seus préstimos voltados contra
abusos de poder de autoridade.

Era preciso que jamais ficassem descuradas nem prejudicadas essas
afinidades nos disciplinamentos processuais destinados a viabilizar as duas
garantias fundamentais para que surtissem equivalente rendimento social
nas proteções às liberdades.

Passou o legislador ordinário a fazer incursões disciplinando o man­
dado de segurança, algumas vezes restringindo a disponibilidade judiciária.
deixando em certas ocasiões escapar a despreocupação com a liberdade.
demonstrando maior enternecimento pela autoridade.

Por diplomas esparsos foi pouco a pouco dissociando-se O mandado
de segurança dos perfis do Código de Processo Civil. E cada vez que assim
procedia. o legislador comeria amputação de algum. aspecto que se reve­
lava prestimoso à liberdade, quando se acrescentava algo para privilegiar a
autoridade no contexto da relação processual estabelecida.

O instituto que se antecipara e florescera em teneno superior à lei
começava a ser podado, em seus conteúdos liberais, por leis que o procura­
vam tornar mais afeiçoado aos interesses autoritários.

Rompeu-se o postulado de eqüidade no âmbito da relação processual,
instalando-se situações ptivilegiantes às autoridades que entram em cena,
acoimadas de proceder abusivo, não se dispensando o mesmo tratamento aos
que impetravam. garantias a direitos.

Pondere-se com DANIEL COELHO DE SOUZA:

"A vontade política nas democracias é impessoal e objetiva0
O indivíduo ou os indivíduos, no enfeixarem em suas mãos qual­
quer parcela de poder, não o fazem por si, como guias ou chefes.
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São depositários de um poder alheio e suas virtudet Ie .terem
não pelo que possam representar, mas pelo que mantenham de
fidelidade aos ditames da vontade geral" (3).

Com a nova Constituição B8 correlações sc ampliam. pasundo • cWi·
nir-se a área de incidência do mandado de segurança pela exclusão das
matérias 6u~tiveis de proteção, antes circunscritas ao habeas corpus. e
por diante. com o hilbetl8 do.ta.

O alcance do habeas data está indicado DO art. 5.°, LXXII:

tia) para as&egurar o conheçimento de informaç(Sel relativu
a pessoa do impetrante, constantes de registr08 ou bancos de da­
dos de entidades governamentais ou de caráter pób&o;

b) para a retificação de dados, quando não se prefira faz&.
Jo por processo sigiloso. judicial ou administrativo."

Propicia.se ao indivíduo de nacionslldade brasileira aceao a infor­
mações e cadastros pessoais, a.cumulados em cadastros púbHcas, de modo
que post.a o interessado conhecer de averbações existentes, contando com
remédio para ilidir os conteúdos no que tenhlUD de inverazes ou distorcid08.

No plano das garantias foi ainda incluído na alinea LXII, do refe­
rido art. 5.°, o mandado de injunção, aplicável sempre que a falta da IlOI'DlIl
regulamentadora tome inviáveJ o exercício dos direitos de liberdades c0ns­
titucionais e das prerrogativas inerentes à. nacionalidade, à soberanJa e •
cidadania.

Foi. realmente, meritória a preocupaçio constituinte, pteVenoo dual
novas categorias de remédios constitucionais--processuais para enfrentar diJ.
torções ou omissões danosas do Poder Público.

fiA injunção - explica WILLIAM BENNET MUNRO - C§ uma 0r­

dem específica a que seja dada ou não dada uma coisa" (8).

Acumularam-se exemplos de inércia do legislador na previsio de nor­
mu que permitam a executoriedade de postulados constitucionaiJ. ficando
estes como peças semânticas. iem efeitoe concretos para os beDeflciúiol
disseminados na coletividade.

~ sobremodo útil a implantação de remédio desde que se prenuncie
idôneo a suprir o prolongado estado de omissão legal, fazendo deaencadear
a tramitação de projeto de lei.

Certo é, pois, ubi jus, ihi remedium.

(2) SOt'ZA. Daniel Coelho de. Interpretllç40 e Democra.cla. Sio Paulo. Editora
~.Ms Trlbtmd Ltda.. 19'19, p. 1....
(3) )(t7lIm.O, WIDJam 1lennet. 'I'he Gm1ernc&mat 01 the UnUe6 Bt4t. N4tfoncü,
mM Local, New Yorlt, the Macmlllam Company, 5 ed., 1959, p. MS.
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RONALDO TAMOYO y SALMORON admite a inversão do axioma,
que poderia ser assim enunciado, na compreensão britânica: "donde h4y
remedy , hay right" (4).

Que o remédio é necessário, não resta dúvida, mas impõe aquilatar
se a matéria, como vem sendo consagrada, deveria integrar o controle
jurisdicional ou o controle parlamentar.

Originariamente, coube aos monarcas anglo-saxães editar normas onde
havia lacuna legal, com invocação da equity, suprimindo-se a omissão, im·
plantando-se os disciplinamentos demandados.

Explica WILLIAM R. ANSON a f6rmula usual na Inglaterra:

"Na Magna Carta, o rei prometeu não recusar e não fazer
esperar justiça a ninguém; também nos séculos XII e XIV, quem
quer que desejasse obter tal satisfação que as cortes de justiça
não lhe podia assegurar, dirigia uma petição ao rei no Grande
Conselho em que estava o Parlamento, ao início, considerado
como em sessão. As leis mesmo se fizeram como já vimos, duran­
te longo tempo, por petições dirigidas pelos Comuns ou Clérigos
em Conselho. Os particulares se dirigiam ao rei "em seu Grande
Conselho ou Parlamento"; a opinião geral era que "Todas as
vezes que por causa de pobreza, do poder do adversário, por
insuficiência da lei, ou por qualquer outra causa análoga, o peti­
cionário não podia obter proteção, a Corte Suprema do Parla­
mento devia colocar ao dispor dos interessados remédio pronto
e eficaz" (ti).

A integração no controle jurisdicional parece inadequada, pois não
se trata de matéria que possa ser suprida por elasteeimentos exegéticos,
valendo-se do princípio da eqüidade.

Na hipótese, se cogita, basicamente, de compelir o Legislativo a pro­
mover a elaboração de lei que assegure a: executoriedade de preceitos c0ns­
titucionais, pendentes de regulamentação.

Não se compadece com a atividade jurisdicional definir os conteúdos
das normas ou estabelecer os seus balizamentos, pois é assunto de caráter
inconfundivelmente político, e nem mesmo terá versatilidade em estipular
prazos para cumprimento da injunção, por quanto o processo legislativo
tem também suas regras procedimentais e cronometraçáes a observar, que
não podem ser preteridas ou danificadas pela intromissão judiciária.

(4) SALMORON, Ronaldo Tamoyo. Introducción al Estudio de la Constituieión.
Unlvet'Sidad Autónoma, México, 1977, p. 56.

(6) ANBON, WllUam R. Loi et p,.atfque ConstittLtfonnelle de Z'Angleterre. Trad.
de C. GaUdillon, Pa.r1B, V. (5) Glard E. Briêre, 1900, vaI. n, p. m.
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Corre-8e o risco de verificar depois que o pretendido remédio adotado
pua 1isIegurar cxecUtoriedade a normas constitucionais ficou, ele próprio.
destituído de aplicabilidade, tomando-se impraticável, por causa do figu­
rino seguido.

Por que o constituinte não aproveitou a iniciativa de qualquer cidadão
para fazer deflagrar o controle político, 8 ser eJ:ercido perante os próprios
órgãos legislativos, podendo assumir. logo de saída. o caráter de iniciativa
legtferativa, via popular?

O Legislativo, em desempenho constituinte, não se apercebeu ou não
confiou em suas próprias atividades operativas, desviando a matéria ao
Judiciário quando a instituiçio parlamentar deveria reconhecer-se apta a
acudir o reclamo de produção legal, fazendo tramitar a iniciativa de qual­
quer cidadão brasileiro. provendo a injunção que lhe fosse diretamente
assestada, convertendo-a em ato propulsionador da elaboração legal.

Sobre revelar-se essa inversão dotada de maior margem de exeqü\bm­
dade, importaria em fomentar a participação popular, compondo um sis­
tema articulado com as artérias parlamentares.

O sistema anglo-saxónico manteve li interveniêncill construtiva da
;urisdictio no âmbito exclusivo da equity, distendendo a aplicação das nor­
mas dotadas de vig~ncia, na solução de conflitos pendentes, sem interferir
na produção legislativa.

Sempre se está a admitir no Brasil o alar2amento da atividade juris­
dicional, fazendo-a penetrar em todos os srtios, sem que se tenha dedicado
compatível preocupação em controles aplicáveis nll própria esfera judiciá­
ria.

Por nenhum povo foram os ingleses excedidos na demonstração de
senso prático no tratamento a direitos, sempre prevendo remedies pera en­
frentar qualquer ação ou omissão lesiva proveniente da esfera pública,
abrangendo a ,atividade jurisdicional.

Mais uma vez li palavra de ANSON é trazida à colação:

"As vias de recurso contra os excessos de jurisdição são os
Writs 01 Prohibítion de Cerliorari e de habeas corpus afetados à
Alta Corte de 1ustiça. O processo de julgamento, a emissão de
uma 8'3ntença podem ser impedidos por um Wril o/ prohibitíon;
uma sentença pode ser <:.usada POT um Wrí( of Certiorari: '3
indivíduo privado em sua liberdade pode recuperá-la em virtUde
de um Writ o} habeas corpus" (8).

t preciso, assim, que a função jurisdicional receba sempre renovados
e,tímulos e controles para suportar a extensão de responsabilidades. pro­
porcionando ao jurisdicionado a proteção contra abuso de poder.

(6) ANSON, OJ). clt~ vo1. I, p. 149.
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4. Despropositada ausência de recorribilidade por denegação de medida
liminar

Firmou-se despropositado entendimento da irrecorribilidade de inde­
ferimento da medida liminar. Enquanto esse entendimento era passivamen­
te assentado. a legislação passava a inserir medidas protecionistas à auto-­
ridade, prevendo a suspensividade de liminar concedida e mesmo da exe­
cução de sentença concessiva, através de despachos de Presidentes dos Tri­
bunais que se correlacionavam à matéria questionada.

Por que motivo foi afastada a possibilidade de qualquer modalidade
recurs6ria do indeferimento da medida liminar c se passou a admitir, em
ritmo progressivo, o controle correcional e instantâneo em favor da auto­
ridade?

e. sinal evidente de· que dominava a postura em prol da autoridade
(pro auetoritate) e desfalecia a garantia da liberdade.

Em certos momentos históricos, de acordo com o temperamento do
regime, essa inversão era incontornável, mas não será certo que assim sem­
pre subsista, pois quando a democracia volta a afirmar-se passa a sobre­
levar a preocupação com a liberdade.

Que razões induzem à persjsLência do desequilíbrio diante do sujeito
passivo, e indiferença pelo paciente do abuso d~ poder?

~erccc acompanhada a reflexão de A. DE LAPRADELLE:

"O Estado é soberano, mas, no Estado moderno, esta sobe­
rania, simples emanação das vontades individuais, encontra no
indivíduo seu l'rincípio e seu fim. Se o Estado é soberano, não
ü ( por ele mesmo, é pelo indivíduo. Sem dúvida, o indivíduo
deve ao Estado mais de um sacrifício pela conservação da Pátria
no exterior, sua liberdade, sua vida; pela conserv~ção da ordem
no interior. sua obediência ao imperativo legal, mas, por seu lado,
o Estado tem, em relação ao indivíduo, deveres. Deve respeitar
nele seu princípio e seu fim" C).

De sorte que, ainda que se tivesse por nec:ess;íria c até mesmo impres­
cindível colocar ao dispor da autoridade estatal um procedimento para
intentar a sustação de medida liminar concedida e da própria executorie­
dade da sentença com julgamento de mérito, licito seria reconhecer tam­
bém houvesse. não por mera questão de simetria lógica. mas por eqüidade
do tratamento às partes, um procedimento em que fossem contrabalançadlts
as razões de Estado c as razões de liberdade, pois o mandado de segurança
foi instituído para conter o abuso de autoridade pública que tem expressão
alarmante no Brasil.

(71 LAPRADELLE, A., COUT8 de Drott Cemlltitutionnel, Paris, A. Pédone éd1teur,
1912, p .•95.
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Mas sempre prevalece o interesse solitário da autoridade. mesmo nos
instantes em que está sub judice, por argüição de abuso do poder.

g, portanto. bastante nítida, a propensão pela autoridade, revelando
preconceito autoritarista e desapreço a situações emergenciais nos infortú·
nios da liberdade.

Por que na situação focalizada não se contrabalançou o interesse da
autoridade com a garantia da liberdade, deixando esta sem qualquer proce­
dimento acessível, sem qualquer modalidade de recurso. sem equivalente
controle hierárquico?

Afinal, não se devia subestimar a ocorrência de necessidade premente
do impetrante de ter a sua postulação liminar reexaminada, dando margem
a que o órgão de segundo grau pudesse aquilatar da existência de pressupos­
tos de admissibilidade, com ensejo também de considerar haja "relevante
fundamento e do ato impugnado puder resultar a ineficácia da medida, caso
seja deferida" conforme a letra do art. 7.°, II da Lei n.O 1. 533, de 31 de
dezembro de 1951.

Não deveria ser subtraído o poder de reapreciação de algum. órgão
judiciário superior que merece estar habilitado processualmente a evitar,
com presteza que por erro ou defeito de apreciação fiquem definitivamente
frustradas as situações expostas pela parte credora de amparo premonit6rio.

Não é plausível conduzir-se à abdicação desse poder revisor imediato.
pois isso equivale a negar à instância superior o poder de impedir ou res­
guardar. em tempo hábil, o direito atingido por afrontoso abuso de poder.

Dir-se-á que a matéria é colocada ao nível discricionário do órgão judi­
ciário - Juiz ou Relator - e por isso não estaria exposta à superposição
de controle jurisdicional.

Escreve J. PINTO ANTUNES:

"O poder discricionário, o poder de polícia, denominada
função política, são, sem dúvida, resíduos da famosa razão de
Estado, que conseguem, ainda, eximir-se da disciplina imediata da
lei. Mas dia a dia a técnica legislativa vai reduzindo o arbítrio
individual e sujeitando ao princípio da legalidade as invocadas
liberdades dos poderes públicos" (8).

Todavia, nessa linha de estudo é impróprio cogitar-se de interdição de
controle judicial, desde que há de ser aplicado na própria esfera do Poder
Judiciário, inerente ao poder hierárquico. Ao contrário, cada poder no seu
específico campo funcional deve manter controle hierárquico sobre os atos
discricionários de autoridades inferiores, para escoimar erros e evitar situa­
ções abusivas e irreparáveis.

(8) ANTUNES, J. Pinto, Da LúnUa.ç40 doi Poderes. 51.0 Paulo, 1950, p. 31.
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Nunca será correto supor a infalibilidade nos desempenhos dos homens
revestidos de autoridade pública, sempre devendo ser aplicadas técnicas de
freios e contrapesos, de uns poderes sobre outros, ou internamente nas
próprias instâncias de cada poder como atividade que é inseparável da
superioridade hierárquica. Nem se afigura razoável excluir irremediavel­
mente o deslocamento tempestivo da promoção liminar, para prevenir situa­
ção jurídica, evitando se torne irreparável a lesão argüida.

Afinal, a marca da decisão liminar é essencialmente jurídica, desde que
constam requisitos de admissibilidade.

Neste ponto, merece considerada a lição de KARL ENGISCH de que
"o domínio da livre discrição é pequeno e principalmente limitado à ativi­
dade administrativa. A chamada discricionariedade judicial em grande parte
não é livre. Trata-se, antes, na maioria dos casos, de conceitos nonnativos
que exigem na verdade uma valoração, a qual, todavia, não é uma valoração
pessoal, mas uma valoração objetivamente válida, com um s6 sentido" (9).

Logo, essa valoração jurídica não pode ser exclusiva de um único julga~

dor, tendo de ser conferida em outros graus de jurisdição pela possibilidade
de erros que demandem reparação, não somente quando há concessão
descabida, como se deixa de conceder o que merecia atendimento de acordo
com as pautas objetivas em lei. Em ambas as situações não se justifica possa
a autoridade de menor porte examinar os pressupostos de fato e de direito
sobre o cabimento da medida liminar, e não os possa rever, em idôneo
tempo, a autoridade judiciária de maior altitude, que se pode defrontar
com situação de irreparabilidade.

t preciso recolocar a proteção à liberdade em condição de enfrentar
prontamente os abusos de autoridades, por ação ou omissão, dentre as quais
se devem incluir os próprios juízes.

Por que a atividade jurisprudencial construtiva não previu ainda con­
trole sobre a irreparabilidade em caso de denegação de liminar, ou quando
esta é suspensa pelo próprio juiz, sem causa imputável ao impetrante?

Ora, se na concepção de poderes domina o princípio de ser necessário
subsistam controles de uns órgãos sobre outros, é incorreto deixar de prever
uma técnica aplicável à situação exposta. E o que menos se pede e o que
é mais próprio na circunstância é que esses controles sejam disparados pelo
próprio Poder Judiciário, mediante provocação dos interessados.
.... c

Por isso questionava Francisco Sá Filho:

"E quem guardará a Constituição contra as usurpações do
próprio Judiciário - Quis custodiet ipse custodes?" eO).

(9) E:NGISCH, Karl. Introdução ao Pensamento Jurfd.fco. Trlld. de J. Baptista
Machado. Lisboa, 3~ ed., Fundação Calouste Gulbenkian, p. 184.
(lO) 8A FILHO. Franclsoo. Relaç6u entre 08 Poderes do E;talUJ, Rio da Janeiro,
Editor Borsol, 1959, p. 292.

R. 'n'. 1_9dl. B,osiliG G. 26 n. J02 abr.!;ltn. 1989 J35



Sem dúvida, há de ser o próprio Judiciário, através de sua estrutura
organizacional escalonada, tanto quanto acontece nos escalões do Executivo
e, de forma horizontal. no Legislativo. pela dualidade de órgãos de equiva·
lente nível, que deve aplicar o reexame da matéria susceptível de controle.

RUI BARBOSA aponta a rota a ser cumprida no âmbito mesmo do
processo jurisdicional, argumentando que cada lesão de direito sempre deve
ter compatível procedimento judicial para expungir a ofensa.

Diz o notável paladino da liberdade no Brasil "que o princípio de
direito comum, muitas vezes secular entre os anglo-saxônicos e transmitido
pela jurisprudência inglesa à americana, não pennite haja agravo ao direito
particular. sem a correlativa reparação· legal: where there is a wrong. there
ia a remedy" (11).

A vingar esse entendimento em terras brasileiras, originário das nações
anglo-saxônicas, terá que ser desenvolvida uma terapia eficaz, não importa
o nomen juris que lhe apliquem, conquanto fique instaurado um sistema de
proteção.

O direito da parte não pode ser sumária e irreparavelmente imolado em
razão de escassa acuidade ou de evidente erro do magistrado que conheceu
originariamente do mandado de segurança. Merece aproveitada a orientação
britânica que, embora não possua Constituição codificada, tudo sempre tem
feito para elastecer a proteção à liberdade, sem a deixar menosprezar.

Diz A. SAINT GIRONS que "toda a Constituição inglesa conduz ao
triunfo da liberdade legítima do cidadão, isto é, da justiça. Todos os poderes
são organizados com esse objetivo e a autoridade judiciária. guardiã da
liberdade e da propriedade dos cidadãos ingleses, encontra sua independên­
cia e seu prestígio na Constituição em sua expressão total" (12).

Compulsando-se A. V. DICEY. tem-se ensejo de acompanhar o estudo
comparativo de proteção à liberdade entre os franceses e os ingleses, como
segue:

"Um observadór poderia duvidar que um bom número de
suas liberdades ou de seus objetivos estejam, mesmo hoje, tão
bem protegidos na República francesa quanto na Monarquia ingle­
sa. Ao contrário, percebe-se, através da Constituição inglesa, essa
inseparável relação entre os meios de garantir um direito e o pró­
prio direito que é intrínseco da legislação judiciária.

Partíndo desse ponto de vista, o axioma ubi jus ibi remedium
toma-se alguma coisa de muito mais importante do que Urna sim­
ples proposição tautológica. No que toca ao direito constitucional,

----
(l1) BARBOSA. Rui. 08 Atos Inconstitucionais do C01lgTUSO e elo Eucutfoo
ante a JustiÇa Federal. mo de Janeiro. CompiUlh1a Impre&liOJ'&. 1983, p. 140.
0:1) OIRONS, A. salnt. Manuel de Droit Condftutíonnel. Pa.rIB, L. Lare8e et
Forc:el, 1885, pp. 526/7.
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este axioma significa que os ingleses - cujos esforços edificaram
gradualmente complicado conjunto das leis e instituições que cha­
mamos Constituição - dedicaram-se com muito mais empenho
em huscar remédíos para garantir os direitos individuais, ou (o
que é a mesma coisa, apenas considerada sob outro ponto de vista)
em prevenir males definidos, do que em redigir uma declaração
dos direitos do homem ou dos direitos dos ingleses.

Os atos de habeas corpus não declaram nenhum princípio,
não definem nenhum direito, mas, na prática, valem uma centena
de artigos constitucionais garantindo a liberdade individual" (la).

5 - Compromissos judiciários na contenção dos despotismos e incremento
das liberdades

Necessário no Brasil tenha o Judiciário apostolar devotadamento ao
verdadeiro aprimoramento democrático, pela parte que lhe tocar perante a
sociedade. alargando os seus horizontes interpretativos em prol da liberdade,
não os estreitando com o aumento do quinhão autoritarista. nem se aco­
modando às exigências ou idiossincrasia dos governantes; não se arvoran­
do em penitente defensor do erário, nem palmilhando roteiros de automa·
ções técnico-burocratizantes; não se enfileirando mecanicamente a prece­
dentes anacrônicos. Deve demonstrar sensibilidade em cada caso, compre­
endendo que por trás de cada litígio existem pacientes, tanto quanto o faz
o médico em seu ofício, reconhecendo que, além da doença, deve haver
tratamento personalizado de cada doente. Somente assim procedendo, esta­
rá apto a compartilhar das aflições alheias e reforçar a confiança coletiva
em seus homens públicos.

A Constituição de 1934 introduziu o mandado de segurança. Mas,
logo ao nascedouro, segundo narrativa de CASTRO NUNES, foi recebido
"com derrotismo", e dizia que "exagerou-se o risco, mais imaginário do
que real, de o transformar em panacéia para todos os males, tabu que,
lançado certa vez, passou a ser repetido para justificar a sua denegação
ou não conhecimento, ficando assim sem um remédio preventivo e hetói­
ca muitas situações jurídicas que o comportariam, porque restrita a inda­
gação a uma quaestio juris perfeitamente solucionável sem menor esforço
de prova" e').

Ao invés de haver atitude de balizamento ao expansionismo autoritá­
rio, demonstrou-se uma preocupação em refrear a proteção a direitos, pa­
recendo mais que se temiam arrebatamentos anárquicos, incabíveis quando

(13) DlCEY, A. V., Introouction à l'Btude du Droit Coltstitutionnel. Trad. de
André Batut et Gaston Jéze. parlS, V. Giards E. Briêre, 1902, pp. 177/8.

(4) NUNES, Castro. Do Mandado de Segurança e Outros Meios de Defesa contra
o Poder Público. Rio de Janeiro, Edição Revista Forense, 5J1. ed., 1956, p. 31.
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se trata de indivíduos que não estão fazendo justiça pelas próprias mlos,
mas procurando eliminar atos despóticos com a intercessão judiciária, e
nlo por instigações revolucionárias. .

Contudo. a Constituição de 1934 já demonstrava sólida compreensão
do alcance que atribuía ao mandado de segurança, não somente por reco­
nhecer a sua vinculação genética ao habeas corpus, mas no haver tomado
este como referencial para demarcar o campo de incidência, retalhando
entre os dois institutos contemplados, ambos com recurso ordinário para
o Supremo Tribunal Federal, em caso de sentença denegatória da impe­
tração.

AIojando-os na competência recursal ordinária do Supremo Tribunal
Federal, estava traçando pela via constitucional a amplitude dos efeitos
e prescindindo de admissibilidade na instância originária, bastando concre­
tizado o estado de sucumbência, para completo exame dos aspectos fáclicos
e jurídicos questionados.

Essa recorribilidade ordinária somente aproveita ao impetrante desfa­
vorecido pela denegação. A autoridade impetrada restaria procurar abrigo
em recurso extraordinário, observados os pressupostos de sua admissibilida·
de, restringindo-se o exame apenas às questões jurídicas, não a aspectos de
fato.

A Carta de 1937 omitiu qualquer alusão ao mandado de segurança,
suprimindo-o das garantias individuais e, por conseqüência, da recorribili·
dade ordinária, pois o instituto perdera qualificação constitucional.

Com a redemocratização, através da Constituição de 18 de setembro
de 1946, reaparece o mandado de segurança no capítulo dos direitos e
garantias individuais e reinstaura-se a recorribilidade ao Supremo Tribunal
Federal do habeas corpus e do mandado de segurança.

A Constituição de 24 de janeiro de 1967 respeitou a posição do mandaA

do de segurança ao lado do habeas corpus, entre os direitos e garantias indi­
viduais, e reafirmou a recorribilidade ordinária, sempre em apoio a situações
sucumbentes de decisões denegatórias.

A Carta de 1969 deixou persistir o mandado de segurança, deslocando
o recurso ordinário do Supremo Tribunal Federal para o Tribunal Federal
de Recursos.

Acompanhando-se a evolução constitucional do mandado de segurança
em solo brasileiro. verificar-se-á que em todos os períodos democráticos
sempre o amparo se voltava em favor dos impetrantes, como pacientes de
abusos de poder, contando ainda com o recurso ordinário ao Supremo Tri­
bunal Federal, para não deixar exaurida, sem último apelo, as decisões
denegat6rias.
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Esse paralelismo nos critérips recurs6rios mereceu de PONTES DE
MIRANDA expressivo comentá~o:

uA Constituição de 1967, como a de 1946, sintetizou a com·
petêneia em relação ao mandado de segurança de modo que se ope­
rou, a respeito desse remédio, a evolução decorrente da constitucio­
nalização do remédio e do princípio da federalidade da constitucio­
nalização dos recursos jurídicos processuais. Se a última instância
denegou, isto é, entregou prestação jurisdicional negativa (julgou
sem atender ao pedido) cabe o recurso para o Supremo Tribunal
Federal.

Isso significa que a União s6 reputa exaurida a competência
recursal se a decisão foi positiva; quer dizer: se a 'única' ou <últi·
ma' instância que examinou sem ser o Supremo Tribunal Federal.
concedeu a ordem de habeas corpus ou o mandado de segurança
(duas ações mandamentais). :e. a única ou última instância, por·
tanto, para conceder, não para denegar. Todavia, não cabe o
recurso ordinário em mandado de segurança se nenhuma regra
jurídica federal é invocada" e5).

Contemplando-se o quadro geral, apura-se que somente as duas Cartas
outorgadas em períodos republicanos, de 1937 e de 1969, condensaram sub­
trações na trajetória do mandado de segurança, refletindo O espírito autori·
tário que as norteava.

A Constituição de 1988 condensa em seu art. 5.° proteções contra
abusos de poder, interligando o habeas corpus, o mandado de segurança e
mais agora o habeas data, nos incisos LXIX e LXX. E retoma a posição
clássica na proteção jurisdicional com relação a essas garantias provendo-as
de recursos ordinários para o Superior Tribunal de Justiça, a ser implantado.

Por conseguinte, maculando a evolução do habeas corpus e do manda­
do de segurança, apenas as duas Cartas outorgadas de 1937 e 1969, como
dito, deixaram de traduzir a marcante preocupação com os que estão expos­
tos a abusos de poder de autoridade, para cuidar que estas não fossem
insistentemente molestadas, através de recursos ordinários, aplicáveis somen·
te às decisões denegatórias.

6 - As características liberais ou autoritárias em conformidade COm Os
recursos prevístos

Após a recepção do mandado de segurança pela Constituição de 1934,
coube à Lei n." 191, de 16 de janeiro de 1936, regular o seu processo,
dispondo sobre o cabimento de recurso, a ser intentado no prazo de cinco
dias, "da decisão que indeferir in limine o pedido ou que ao final conceder

(15) MIRANDA, Pontes. Coment4rlo8 à Constttuiç40 lIe 1967, SAo Paulo, Ed1tora
Revista dos Tribunais, 1967, pp. 7213.
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ou denegar o mandado", consoante disposto no art. 11. Acrescentava que o
recurso não tinha efeito suspensivo, "subindo, porém, nos próprios autos
originários". O legislador não demonstrou preocupação sobre a tipicidade
do recurso, mas por não acarretar a imediata devolução à superior instância,
abrindo ensejo à relevação pelo juízo a quo, agrupava-o tecnicamente na
categoria do agravo de petição.

Esclareça-se que o § 2.°, do invocado art. 11, conduzia ao recurso ordi­
nário para o Supremo Tribunal Federal, nas hipóteses do art. 76, 11, a e b,
da Constituição de 1934, e a recurso extraordinário nas hip6teses do art.
76, lII.

o C6digo de Processo Civil, de 18 de setembro de 1939, silenciou. por
completo, sobre a modalidade de recurso pertinente. tendo o saudoso
THEMfSTOCLES CAVALCANTI a opinião de que a omissão enunciativa
fazia-o interpretar sobre a figura da apelação a ser aplicada.

A Lei n.O 1 .533, de 31 de dezembro de 1951, já sob a égide da Consti­
tuição de 1946, filiou-se expressamente ao agravo de petição. como recurso
aplicável, na regra transcrita:

"Art. 12. Da decisão do Juiz, negando ou concedendo o
mandado, caberá o recurso de agravo de petição, assegurando-se às
partes o direito de sustentação oral perante o Tribunal ad quem.
Parágrafo único. Da decisão que conceder o mandado de segu­
rança, recorrerá o juiz ex offido, sem que esse recurso tenha efeito
suspensivo."

Verifica-se, pois. o acréscimo havido quanto à adoção do recurso de
ofício das decisões concessivas do mandado de segurança, constando, porém,
que nessa hipótese não haverá suspensividade de efeitos.

~ o caso de indagar: em que hipótese haverá suspensividade, se esta
não está sendo admitida na hipótese de concessão, mesmo tendo a seu
favor o recurso de ofício?

Demonstrada fica a infiltração do pendor liberal no novo diploma,
cuidando em deixar expressamente estabelecida a obrigatoriedade do duplo
grau de jurisdição, em casos de acolhimento do mandado de segurança,
tomando-se desproveitoso à autoridade, nem por isso obteve suspensividade
de efeitos. ficando apenas a contar com o efeito devolutivo.

Ficara claro que em caso de denegação, persistia o estado de litispen­
dência até O esgotamento completo do exame de mérito.

A Lei n.o 4.348, de 26 de junho de 1964, comprimiu a executoriedade
das decisões concessivas de mandado de segurança, quando versavam sobre
outorga ou adição de vencimentos, ou ainda reclassificação de funcionários,
atribuindo efeitos suspensivos aos recursos voluntários ou ex oflicio.
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Não era apenas a redução na efetividade do ato jurisdicional, produ­
zido em primeiro grau, como um retardamento em desfavor do paciente
ao se defrontar com abusos de poder, restando, assim. favorecido o apare­
lhamento estatal, em detrimento, ainda que temporário, do postulante à
garantia individual.

Nova época, regime político diferente, nova concepção de poder, maior
inclinação pela autoridade, menos desvelo pela liberdade.

O novo Código de Processo Civil, consubstanciado na Lei n.O 5.869,
de 11 de janeiro de 1973, não absorveu o mandado de segurança.

Com a Lei n.O 6.014, de 27 de dezembro de 1973,00 mesmo ano de
vigência do Código de Processo Civil, cumpriu-se a primeira etapa de ajusta­
mento de vários diplomas esparsos ao sistema processual vigente, sendo de
logo atingidos os arts. 12 e 13 da Lei n.O 1.533, de 31 de dezembro de
1951, sendo que o art. 12 mencionado passou a ter a seguinte redação:

"Art. 12. Da sentença negando ou concedendo mandado
cabe apelação.

Parágrafo único. A sentença ficará sujeita ao duplo grau de
jurisdição, podendo, entretanto, ser executada provisoriamente,"

Pouco depois, a Lei n,O 6.071, de 3 de julho de 1974, dilatou adapta­
ção ao Código de Processo Civil, atingindo a mais dois dispositivos, compor­
tando agora mencionado o parágrafo único do art. 12 logo acima transcrito,
novamente alterado para a redação seguinte~

"A sentença que conceder o mandado fica sujeita ao duplo
grau de jurisdição, podendo, entretanto, ser executada proviso­
riamente."

Pela fórmula precedentemente adotada, todas as sentenças em mandado
de segurança, concessivas ou denegatórias, ficam obrigatoriamente sujeitas
ao duplo grau de jurisdição. Quer dizer, a obrigatoriedade da afetação
recurs6ria ao juízo ad quem projetava-se, por igual, sobre as decisões que
acolhiam ou desacolhiam o mandado de segurança.

A redução superveniente ao parágrafo único do art. 12 da Lei n.O 1.533,
de 31 de dezembro de 1951, manteve a obrigatoriedade ao recurso unica­
mente na hipótese da sentença concessiva do mandado de segurança, desa­
parecendo a obrigatoriedade nos casos de denegação, que passariam a de­
pender de apelação voluntária.

Mas esse processo adaptativo ao sistema processual civil, cumprido pelas
duas citadas leis, extirpou o agravo de petição inserido no caput do art. 12,
com ajustamento não apenas à nomenclatura do Código mas aos princípios·
de uniformização dos conteúdos, dos significados e dos efeitos corres­
pondentes.
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Por isso. a provisoriedade de execução concessiva, em virtude da regra
da suspensividade de efeitos inerentes à acolhida do recurso de apelação.

A íntegração ao sistema de recursos consagrados no Código de Proceao
Civil tinha por incontornável conseqüência o enquadramento às teças perti­
nentes à apelação, contidas no art. 520, "e/bis:

"Art. 520. A apelação será recebida em seu efeito devolu­
tivo e suspensivo. Será, no entanto, só no efeito devolutivo quando
interposta de sentença que:

1- .

v- .
Nenhum dos cinco itens contempla o mandado de segurança, nem hA

qualquer lei superveniente aos dois citados diplomas que atribuíam o recurso
de apelação ao mandado de segurança, retirando-o do alcance da duplicidade
de efeitos contemplados pelo art. 520 do Código de Processo Civil.

O que restou foi o disdplinamento por dois diplomas legais consecuti­
vos.levando à integração do mandado de segurança ao Código de Processo
Civil, tomandCH) suscetível de apelação sem qualquer regra superveniente
que o dispense da duplicidade de efeitos.

Houve supressão do recurso obrigat6rio às decisões denegatórias.
Derrogou·se, assim, a regra da obrigatoriedade advinda com a redação origi­
nária da Lei n.O 6.014/73, mas conservou-se na íntegra, sem restrição que
sempre deveria provir a duplicidade de efeHos nos recursos voluntários de
sentença denegat6ria de mandado de segurança.

Havendo sucumbência em detrimento do impetrante, terá este, tanto
quanto o impetrado, vale dizer, terão todas as apelações concernente8
80 mandado de segurança recebimento obrigatório nos efeitos devolutivo e
suspensivo.

Não é matéria sujeita à discrição judicial, pois as exceções concernen·
tes ao recebimento em efeitos apenas devolutivos estão exaustivamente
especificados pelo legislador.

a alargamento das exceções deve encontrar suprimento em lei, não
podendo resultar de elastério judicial, escapando, assim, ao libito construtivo
dos 6rglios judicantes que se não podem eximir das casuisticas demarcações.
legais.

Adverte razoavelmente KARL ENGISCH que "o juiz, no estado legalis­
ta, não pondera os interesses segundo a sua fantasia, mas vinculado a solu­
ções dadas ao conflito pelo legislador. Vale o princípio da fidelidade

Ao lei" (te).

(16) ENGlecH, Karl. Op. cit., p. 311.
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Estando a matéria cerrada, não comportando desvio interpretativo, terá
que haver cumprimento ao disposto no art. 520 do Código de Processo
Civil, o que se não há de fazer por mero apego literal, por fetichismo à lei,
mas porque esse resultado decorre de continuada decantação evolutiva,
sempre que ocorre reconquista de trilha liberal, com exorcizações de impure­
zas autoritarlstas, voltando o mandado de segurança a ser alvo de interpre­
tação mais generosa pela liberdade e mais rigorosa contra autoridades que
cometem abuso de poder.

A pennuta do agravo pela apelação não teve resultados apenas semânti­
cos, a refletir mudança de nomenclatura.

Eliminou o juízo de relevação, devolvendo à instância superior o c0­

nhecimento da matéria decidida, trancando, a partir de então, inovações no
juízo de origem.

Deu-se, primeiramente, o caráter de obrigatoriedade aos recursos, mas
corrigiu-se, depois, para que o sentido obrigat6rio fosse restringido às deci­
sões concessivas para imprimir controle recursal em feitio compuls6rio.
Porém, abriu margem que vitorioso o impetrante pudesse ser admitido a
realizar execução provisória. Ainda deixou ao dispor da parte, nessa
extensão liberalizante, o recurso de apelação, desde que se haja tomado
sucumbente, ficando em razão dessa modalidade de recurso sujeito ao
amparo da suspensividade, prorrogando-se o estado de litispendência, admi­
tindo pudesse advir reforma da decisão, sem risco de tomar-se inócua.

Pelo sentido histórico na reconstituição procedida ao decurso do presen­
te estudo, é imperioso tocar, ainda que tangencialmente, na Exposição de
Motivos da lavra do ínclito mestre ALFREDO BUZAID, no tópico seguinte:

"Era indispensável apontar essa ausência de unidade, espe­
cialmente porque várias leis extravagantes serão atendidas pela
refonna do Código, devendo-se submeter-se às nonnas que regem
o novo sistema de recursos. Não se justificava que, tratando-se de
ações, gozassem de um tratamento especial, com recursos próprios,
diferentes daqueles aplicados às ações em geral. Na tarefa de
unifonnizar a teoria geral dos recursos, foi preciso não só redu­
zi-los, atendendo a razões práticas, mas até suprimir alguns, cuja
manutenção não mais se explica à luz da ciência. O projeto aboliu
os agravos de petição e no auto do processo" (1'1).

Verifica-se que a liberdade foi gradualmente recuperando o espaço que
perdera como elemento predominante na destinação do mandado de segu­
rança, porque este se constitui uma garantia de caráter constitucional, com
a finalidade de amparar direitos públicos subjetivos que saíram das raias
do habeas corpus.

(17) Exposlção de Motivos do Códlgo de Processo Civil, Capitulo V, item 28.
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E não se· descurou que nessa polarização à liberdade opunha-se-Ihe
manifestaçâo abusiva de autoridade, que se procura conter, fazendo-a retor­
nar aos padrões jurídicos de responsabilidade.

Agora não é mais fase em que a autoridade continue a encontrar preva·
lência no âmbito do mandado de segurança, pois renasceu o cuidado maior
com a liberdade. As novas leis traduzem diferenciações identificadas ao
espírito do regime que passou a vicejar. E as leis anteriores, inspiradas em
outras perspectivas desfavoráveis à liberdade, devem receber um surto inter­
pretativo renovador, coadunando-se ao espírito do regime que se procura
consolidar, não apenas em termos institucionais, mas na mentalidade dos
governados e dos governantes distribuídos pelos diferentes poderes.

A matéria foi esmeradamente analisada por AUPIO DA SILVEIRA
quando ressalta:

"Em geral, a interpretação das leis está subordinada ao es­
pírito do regime em que surgiu a lei.

Porém, é importante notar, a interpretação das leis pode ir
contra o espírito que informou a organização de um determinado
regime político, contemporâneo ao surgir da lei interpretada, e
obedecer, ao contrário, a outro espírito ou tendência, mais de
acordo com as necessidades ou sentimentos do momento em que
se faz a interpretação" eS

).

Ao intérprete caberá expandir a mensagem renovadora na atividade
hermenêutica que seja chamado a cumprir, com a sensibilidade histórica dos
acontecimentos refletidos na sociedade do tempo presente. O que se não há
de admitir é um bloqueio na linhagem exegética, ficando sempre a transpi­
rar versões retrospectivas que não mais se acomodam aos quadros jurídicos
que devem passar a ve.rter novo espírito. .

Se houve inovação no campo legislativo, cabível não é que o intérprete
embargue o progresso, impondo que as regras do passado e resíduos juris­
prudenciais continuem a balizar o presente que deve encontrar novas confio
gurações jurídicas.

Bastante ponderada a palavra de JOSf: MARIA ROORIGUEZ
PANIAGUA:

..A função da lei e a do juiz não hão de ser discordantes, mas
harmônicas e complementares. O que o legislador não pode prever
nem legislar, pode e deve ter em conta o juiz à vista do caso
concreto. Porém, a atividade do juiz sobretudo como a entendemos
em nossos países continentais, não pode pennanecer desligada das

(l8) SILVEIRA, A11pio da. O Fator Polftico·Social na Interpretação das LeIs,
810 PaUlo, 1946, p. 307.
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pautas que lhe são marcadas pela lei. Que esta é insuficiente é
algo que entendemos, hoje não se1'ode duvidar, contudo, isso não
autoriza a exclUÍ-la dos limites a que alcança" (19).

Nesse caso, como é para o bem da liberdade que as leis fOram mais
recentemente mudadas, cumprindo a missão de integração no sistema pro­
cessual civil, acarretou que o recurso de apelação fosse prevalecer em seu
duplo efeito, principalmente por ser mais benéfica, não por ser recusada e
descumprida, não cabendo, de modo algum, armações de resistência, mas
pacífica consagração judicial, pois a sociedade no seu todo revela maior
afeição aos desígnios Iiberaís e não aos resguardos demasíados, a privilégios
de autoridades, quando estão sendo acoimadas de práticas de atos abusivos.

É necessário ter sempre presente a reação dialética inerente aos regimes
políticos, compreendendo que quanto mais cresce a autoridade mais fica
reduzida a liberdade, e vice-versa, quanto mais se dilata a liberdade mais
se encerra a autoridade em suas apropriadas competências.

A coexistência harmônica nesse processo dialético que se trava entre
a liberdade e a autoridade, somente será concretizável às expensas da res­
ponsabilidade que é a contribuição inerente ao Estado de Direito, tanto
aplicável com o mesmo respeito às condutas individuais e aos desempenhos
públicos.

A atividade gravitacional, exercida pelo Código de Processo Civil
sobre as leis referentes ao mandado de segurança, conduziu ao abandono
do agravo de petição, passando a apelação a se constituir o recurso idôneo
para enfrentar as sentenças concessivas ou denegatórias, granjeando, sempre
e sempre os efeitos devolutivos e suspensivos, por força da perempt6ria
estipulação contida no caput do artigo 520 do invocado Código de Pro­
cesso Civil.

Deve o intérprete seguir atitude recomendada por KARL ENGISCH,
"pondo de parte idéias preconcebidas, ele tem de considerar-se como ser­
vidor das concepções sociais, éticas e culturais, e não pode pretender ser
reacionário nem revolucionário" eO).

Assim, se a parte vitoriosa submete-se à execução provisória, em
decorrência da possibilidade de modificar-se o julgamento por força da
apelação interposta, da mesma maneira, cumprindo-se a regra de isonomia
entre as partes, terá, também, o impetrante sucumbente de amparar·se na
suspensividade de efeitos, para que possa também divisar posterior exe­
qüibilidade de superveniente decisão que o possa favorecer. Em ambas as
situações, a suspensão de efeitos impregnada na apelação, resguarda,
equitativamente, a autoridade pública e a pessoa que esteja a pugnar pela
tutela do seu direito malferido.

(19) PANIAGUA, José Maria RodrigUez. Ley y Derecha - Interpretación y Inte~

gración de la Leg. Madrid, Edutorial Tecnos, p. 104.
(20) ENGISCH, Karl. Op. cit., p. 324.
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Ressalte·se que o caráter suspensivo aplicável à apelação não advém
de ocasional interpretação, tendo sólidas raízes doutrinárias.

Nesse sentido, deve ser trazido à colação o insuplantável magistério
de JOÃO MONTEIRO:

"O mais acertado é, portanto, dizer ad instar do que fize­
mos com os agravos, que s6 nos casos expressos em lei é que a
apelação deve ser recebida somente no efeito devolutivo.

Assim, a falta do efeito suspensivo fica sendo a exceção,
consoante os princípios gerais do processo. Pois qualquer recurso
não é um remédio que tende a suspender os efeitos da matéria
enquanto a causa não se completa na instância superior?

Era assim que se entendia no direito romano, em cujo sistema,
o efeito suspensivo provinha do pr6prio fato da interposição da
apelação. Daí a regra do fr. 1. parágrafo 1. Nihil innovari appella­
tione interposta. (XLIX, 7):

Recebida a apelação, nada se deve praticar até que a apelação
seja decidida. Recepta auten appellatione tandiu nihil erit inno­
vandum quandiú de appelIatione fuerit pronunciatum."

E complementa adiante, de modo enfático:

"Fique, pois, inabalável aquela tese: A apelação é sempre
suspensiva, salvo nos casos em que a lei lhe dê o efeito devo­
lutivo somente - Pereira e Souza, parágrafo CCCXIII" (21).

A aplicação do efeito suspensivo à apelação traz a nota clássica de
consagração, a que se veio conjugar a legislação vigente que se tornou
aplicável ao mandado de segurança, integrando-o ao sistema do Código de
Processo Civil brasileiro, sem haver qualquer regra específica que o exima
da incidência da norma geral do artigo 520, sobre a aplicação dos efeitos
devolutivo e suspensivo.

7 - Sustação de liminar e da execução de sentença concessiva em mandado
de segurança

A Lei n.o 191, de H) de ianeiIo de 1936, que Tegulamentou o mandado
de segurança, incluido na ordem jurídica brasileira pela Constituição de
1934. consagrou em seu artigo 13, regra com o seguinte teor:

"Nos casos do artigo 8.°, parágrafo 9,° e artigo 10, poderá o
Presidente da Corte Suprema, quando se tratar da Justiça Federal,
ou da Corte de Apelação, quando se tratar de decisão da Justiça
local, a requerimento da pessoa interessada, para evitar lesão

(21) MONTEIRO, João. Teoria do Processo Civil e Comerci4I, Rio de Janeiro,
Oficina Gráfica do Jornal do Brasil, 4'" ed., 1925, pp. 57415.
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grave à ordem, à saúde ou à segurança pública, manter a execução
do ato impugnado até julgamento do feito, em primeira ou segun­
da instância."

Basicamente, o que se está a cogitar é da suspensão de efeitos da
medida liminar ou da sentença concessiva, ficando a execução para ser
feita após o definitivo trânsito em julgado.

Por esse preceito inscreve-se o controle hierárquico sob a suspensiío
liminar e susta-se a execução do mérito, enquanto não for a espécie des­
lindada em grau superior.

A parte pública tem, assim, vigoroso ponto de apoio de ordem admi·
nistrativa, refletindo-se na temporária privação dos efeitos da sentença ou
da providência premonitória atribuída aos impetrantes.

A parte integrante fica exposta à privação das decisões que a bene­
ficiam, valendo-se nessa interpretação a autoridade impetrada de despacho
convendonaJ emanado do respectivo Presidente do Tribunal.

Necessário fosse estabelecida situação de equilíbrio para não deixar
ao desamparo os impetrantes, exatamente com as garantias contempladas
na Constituição, dando-sc-Ihes amparo com a líminar e com a sentença d~

mérito.

Vê-se que a autoridade pública não se acostou a recurso judicial do
qual emergisse eficácia suspensiva. A sua pretensão ficou no âmbito da
hierarquia administrativa, internamente no aparelho judiciário. "f: pura e
simples suspensão, como exercício de controle administrativo, diante de
pressupostos de ordem pública aflorados, e exatamente isso. Não é conse·
qüência adesiva a recurso interposto.

Não se trata, pois, comporta esclarecido, de acolhimento a recurso
exercitado pela pessoa jurídica de direito público, mas de um requerimento
provocando controle hierárquico, sem condicionamento à regra do con­
traditório.

e. uma solicitação oficial, um pedido que se não submete aos padrões
formais inerentes ao contencioso judicial, mas como exercício do direito
de petição ou de representação, emanado de pessoa jurídica de direito
público interno, nem exigindo a qualidade de representante ad judicia.

Pode formulá-lo a própria autoridade em direção imediata ao Pre­
sidente do Tribunal, a quem cabe, de modo exclusivo, acolher ou desa­
colher o pedido, desencadeando o controle hierárquico no âmbito interno
do Judiciário, suspendendo o ato decisório, liminar ou de sentença con:­
cessiva.

Não cogitou a lei. deve ser esclarecido, de imprimir característica
recursal, não consorciando à prévia audiência da parte adversa, para que
seja expedido o despacho suspensivo.
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Suprime-se, temporariamente, a eficácia do ato judicante até que a
matéria se devolva ao Tribunal correspondente e receba julgamento do
recurso interposto.

Aí, sim, o processo reencontra-se a seus padrões tipicamente jurisdi­
cionais, obedecendo às regras de tramitação até o seu desfecho.

O Código de Processo Civil de 1939, incorporou a matéria no artigo
328, que assim veio concebido:

"A requerimento do representante da pessoa jurídica de
direito público interessada e para evitar lesão grave à ordem, à
saúde ou à segurança pública, poderá o Presidente do Supremo
Tribunal Federal ou do Tribunal de Apelação, conforme a com­
petência, autorizar a execução do ato impugnado".

Há diminuta modificação, apenas de cunho redacional, tendo reper­
cussão sobre a legislação anterior quando cabia ao Presidente "manter a
execução do ato impugnado até o julgamento do feito, em primeira ou
segunda instância". Pela redação do Código, anunciava-se a competência
do Presidente para "autorizar a execução do ato impugnado".

No mais, tudo era a mesma coisa, sem qualquer condicionamento
procedimental, tudo ficando na oficialização do pedido diretamente ao
Presidente do Tribunal respectivo.

Com a Lei n.O 1.533, de 31 de dezembro de 1951, desponta o artigo
13, ao modo seguinte:

"Quando o mandado for concedido e o Presidente do Supre­
mo Tribunal Federal, do Tribunal Federal de Recursos ou do
Tribunal de Justiça ordenar ao Juiz a suspensão da execução da
sentença, desse seu ato caberá agravo de petição para o Tribunal
a que presida."

Nesse diploma não houve alteração da natureza da atividade suspen­
siva pelo Presidente do Tribunal, reconhecida por sua característica polí­
tica, em resguardo às denominadas razões de Estado.

Suprimiu-se a referência a requerimento da pessoa jurídica de direito
público, embora tenha ficado implícita, pois a suspensividade não se há
de fazer de ofício, por espontânea avaliação de seu cabimento pelo Pre­
sidente do Tribunal.

~ certo que a decisão concessiva do mandado de segurança estava
exposta ao recurso obrigatório deslocando-se a matéria de qualquer modo
à superior instância. Todavia, no interregno da remessa ao recebimento
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da espécie em grau mais elevado, aflorava o interesse da pessoa jurídica
de obstar a execução, o que não seria alcançado incontinenti com o recur­
so de ofício, que não incorporava o caráter suspensivo.

Era de mister, portanto, houvesse uma iniciativa ou provocação oficial
da entidade pública ao Presidente do competente Tribunal, para que pu­
desse advir o ato de sustação da execução da sentença concessiva.

Observa-se, no entanto, que o despacho suspensivo emanado do Presi­
dente do Tribunal passou a ser suscetível dc agravo de petição, instaurando­
se por essa forma uma modalidade de controle caracteristicamente jurisdi.
cional, contra o ato administrativo encampando razões de Estado.

A Lei n.O 2.770, de 4 de maio de 1959, vedou a outorga da medida
liminar em qualquer categoria de procedimento judicial, visando à liberação
de bens ou mercadorias, ou coisas de procedência estrangeira, condicionan­
do a execução de sentença liberatória ao oferecimento de garantias para
ressarcimento do valor, em caso de ser tornado, a qualquer tempo, insubsis­
tente o julgado. Não se mencionava textualmente o mandado de segurança,
mas, pelos perfis estabelecidos, a norma proibitiva estava a abrangê-lo.

Abriam-se, como visto, restrições a instantaneidade da proteção judicial,
peculiar ao mandado de segurança, quanto ao habeas corpus, ainda bem
que sem repercussão na liberdade individual, atingindo apenas os aspectos
patrimoniais, para bloquear distorções que começaram a emergir em seqüên­
cia perturbadora.

A Lei n.O 4.348, de 26 de junho de 1964, ampliou os cuidados com o
poder público, sem conservar proporcional desvelo pela liberdade, levando­
se em conta tratar-se de uma garantia constitucional-processual erguida ao
direto proveito do mais qualificado valor da sociedade democrática.

Houve uma escalada de restrições, a começar pela que consta do art.
1.0, b, prevendo a caducidade da liminar ao transcurso do lapso de 90 (no­
venta) dias, a partir da data da respectiva concessão, abrindo ensejo à
dilatação por mais 30 (trinta) dias, em caso de comprovado acúmulo de
processos em pendência de julgamento.

Na situação contemplada a focalização legal somente procurou recom­
pensar a autoridade impetrada, premiando-a com a extinção da eficácia
da liminar, sem condicionar a que o retardamento no deslinde da causa
fosse provocado por ação ou omissão derivada do impetrante.

Se a demora promanar de atividade procrastinadora da autoridade
impetrada? - é hipótese que não pode ser de todo afastada.

Irá a autoridade impetrada recolher o benefício da expiração da liminar
pelo ato desleal praticado no contexto do processo.
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Acaso tenha o retardam~nto por causa, sobrecarga ou mesmo morosi·
dade judicial, fácil será ao magistrado averbar a nota de acúmulo de proces­
so para não deixar transparecer o seu proceder omissivo.

Admitamos também tenha concorrido para o atraso no julgamento o
órgão do Ministério Público. Poderá este invocar alguma circunstância de
força maior, tal como eventual acúmulo de serviço que possa comprovar?

Claro que essas escusas não devem ser vulgarizadas, não podendo o
Ministério Público, e muito menos o Juiz, invocá-las sem fundadas razões,
principalmente quando o Juiz está abonando a sua própria transposição de
prazo.

Não pode ser indulgente, com as próprias omissões e intolerante com
l1S demoras oriundas do Ministério Público, pois estas são suscetíveis de
demonstração, desde que o Juiz as requisite ou abra margem à comprovação.

O tratamento não pode ser desemparelhado e descompassar·se, consi­
derando-se que o Ministério Público interfere no mandado de segurança na
condição de custos legis.

Disso cuidando, há qúe se atentar ao que pondera FREDERICO
MARQUES:

"Dentro da relação processual, atua o Ministério Público,
quando custos iegis, como sujeito do processo, mas em posição
de todo sui generis. ~ ele aí pars ad;ointe do Direito francês,
ou o titular de uma atuação processual acessória, como fala
CARNELUTTL Cumpre-lhe ativar a jurisdição, suprindo omissões
das partes e procurando fazer respeitada a ordem jurídica.

Como fiscal da lei, o Ministério Público tem as vestes de
parte em relação ao que faz, e se avizinha da função do juiz, no
tocante ao motivo de agir.

O interesse que ele encarna é o da legalidade" (22).

Os atrasos imputáveis ao Juízo e ao órgão do Ministério Público devem
ser examinados por idêntico critério, sem indulgenciar o Judiciário e incul·
par o Ministério Público, não cabendo a justificação para um e nem ao
menos colocar em discussão para o outro, usando os trinta dias disponíveis
à prorrogação.

Aliás, absolutamente, não se afigura admissível, e constitui imperti­
nência e exibicionismo autoritarista expor o órgão do Ministério Público a
uma descabida atitude censória.

Ademais é preciso convir que não podem as partes litigantes suportar
a transmissibilidade da situação omissiva que se haja produzido e sua
revelia.

(22) MARQUES Frederico. Instituições de Direito Civil. Rio de Janeiro, Compa.­
nhia Edttora Forense, 1~ 00., 1958, pp. 222/3.

150 R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 102 ab,./iun. 1989



Por isso mesmo, o art. 2.°, da lei em apreciação, prevê deslize proces­
sual imputável ao impetrante, quando este esteja a "criar obstáculo ao
normal andamento do processo, deixar de promover por mais de 3 (três)
dias os atos e diligências, ou abandonar a causa por mais de 20 (vinte)
dias".

Aí se configura realmente uma situação que justifica, e mesmo exige,
desde que devidamente caracterizada, a decretação da perempção ou cadu­
cidade da medida liminar, ex Df/ido ou a requerimento do Ministério
Público. Por conseguinte, a sanção vem contra o impetrante por se confi­
gurar a sua conduta culposa. Observe-se que se consorciam nessa posição
vigilante o juiz e o Ministério Público, investindo contra o impetrante,
exatamente para evitar colha indevidos proveitos em seu proceder culposo.

Essa medida. sim, tem objetivos de elevado alcance ético, escoimando
o abuso da parte no processo.

Mas na regra do art. 1.<>, b, o elemento sancionador atinge o direito
do impetrante, celebrando essa confraternização de interesses, entre o agente
público impetrado e as autoridades judiciárias.

F. em rumo autoritário que depõe contra o diploma legal pela descom­
pensação causada ao direito individual, dando.lhc um prejuízo, por estarem
as razões erroneamente direcionadas.

De outro lado, se o cancelamento da liminar correlaciona·se a fato
omissivo do impetrante, não deve o Juiz decidir sumariamente, sem audiên­
cia prévia ao interessado, pois o sentido contraditório deve acompanhar o
magistrado em todos os momentos, demonstrando por ele o mais sacros­
santo respeito, pelo seu porte conatitucional e universal consagração no
atual estágio civilizatório.

A prudência é a atitude que afasta a arrogância e se acasala com a sen­
satez, como o demonstra CELSO AGR1COLA BARBI:

"Entendemos que o princípio do Código deve ser também
aplicado ao caso do mandado de segurança, apesar de não serem
hipóteses iguais, isto porque o princípio é o mesmo; a itXrcia
por si s6 não deve levar a uma conseqüência irremovível, deve-se
dar ao impetrante oportunidade de suprir sua omissão no prazo
de 24 horas, evitando, assim, a extinção da liminar.

Acresce, ainda, que 8 liminar, nos temos da Lei n.o 1533, s6
deve ser concedida na" hipótese de que sua não admissão possa
tomar ineficaz o mandado. caso concedido afinal. Assim, a ex­
tinção da liminar é conseq~ncia gravíssima. podendo eventual­
mente, tomar inútil a sentença final favorável. o que mostra que
a absolvição de instância Prevista no Código é medida mais bran­
da que ela, apesar de ser. por sua vez, providência sumamente
onerosa.
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A legislação 'processual deve ser interpretada de modo sIs-.
temático, mesmo quando contida em textos diversos. Se negar­
mos a possibilidade de o impetrante suprir a sua omissio no
caso do art. 2.0 da Lei n.o 4.348, estaremos dando tratamento
mais rigoroso, exatamente onde a interpretação sistemática acon~

selha tratamento igual para não dizer mais brando. Daí nossa
conclusão de que, nos casos daquele artigo, deve-se aplicar a
norma do art. 202 do Código de Processo Civil, dando-se opor­
tunidade ao impetrante para Sanar sua omissão" (28).

Efetivamente, não deve o magistrado perder a serenidade que sempre
lhe é exigida, conduzindo-se por incompatíveis arrebatamentos, principal.
mente em se tratando de uma garantia do porte do mandado de segurança.
passando a cometer desmandos, a pretexto de corrigir omissões. deixando
marca registrada de itnaturidade, expondo-se a que a vaidade prejudique
a lucidez e o equilíbrio, por se deixar inflamar de pernicioso autoritarismo.
em face de afogueamento psicológico ou de transferências traumáticas, prin·
cipalmente se a demora não puder ser imputável ao impetrante sobre o qual
vai recair a sanção.

Por último o comentado diploma legal exprime o dever a que ficam
submetidas as autoridades notificadas da concessão de medida liminar. de
levarem ao conhecimento do ministro respectivo e do representante da pe&­
soa jurídica interessada, no prazo de 48 horas, de modo que possa ser con·
siderada a necessidade d~ ser postulada a sua suspensão.

Por mais uma vez, reafirma-se a reserva de competência hierárquica,
de teor administrativo, quanto ao modo de exercitação, através do Presi.
dente do Tribunal, prevendo-se o prazo de dez dias para que seja mani·
festado agravo de petição contra a medida de sustação ao plenário do Tri·
bunal.

Vai-se, portanto, expandindo a preocupação acautelatória na direção
da autoridade, desviando-se do impetrante, como se não fosse este o desti·
natário da garantia, na inversão ótica que muito se difundiu no Brasil.

Encolhe-se a visão liberal, expandindo-se em nível crescente, o pro­
tecionismo autoritário, que nunca fica apenas no cenário das normas íurí~

dicas, na produção legislativa seqüenciada. e perturba e deforma a pos-.
tura do intérprete que acompanha e alastra esse surto menos propício ao
direito e aos que pretendem obter a tutela, solenemente prometida nos es·
boços constitucionais contra abuso de poder de autoridade.

Verifica-se que o resguardo pela autoridade nas leis e nos processos
exegéticos cresce na razão direta do alastramento autoritário, o que signi­
fica dizer que o acúmulo e o reforçamento da aplicação das razões oficiais

(23) BARBr Celso. Do Mandado de Segurança. Rio de Janeiro, Forense, 2'1> ed.,
1966, pp. 12819.
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não decorrem da diminuição dos abusos de poder, pois estes cada vez mais
se propagam em índices alarmantes.

Chegou-se à vigência do Código de Processo Civil e este não se en­
volveu em disciplinamento sobre o mandado de segurança.

Antes, porém, de perfazer um ano em sua vigência, a Lei 0.° 6.014.
de 27 de dezembro de 1973, iniciou-se, segundo consta do frontispício do
diploma, a adaptação ao Código de Processo Civil, estabelecendo no art. 12,
ser a apelação o recurso apropriado sobre as sentenças concessivas ou dene­
gatórias de mandado de segurança, suprimindo, assim, o agravo de petição.

E no parágrafo único condensou dois postulados:

a) a duplicidade do grau de jurisdição concernente ao man­
dado de segurança;

b) a titulo de exceção admitiu a execução imediata das de·
cisões concessivas, havendo pendência de recurso. dando-lhe o
caráter provisório.

E por que o caráter provisório imposto às decisões concessivas de
mandado de segurança?

Em razão precisamente da adoção da apelação posta ao dispor do su­
cumbente, com as implicações provenientes do Código de Processo Civil em
que se integrava.

E a conseqüência de maior monta era o alcance do duplo efeito, devo­
lutivo e suspensivo, como conseqüência da interposição do recurso de
apelação em caso de concessão ou de denegação.

A lei ao cumprir a integração no Código de Processo não fez distinção
alguma.

Renasce a preocupação, atribuindo prioridade à causa da liberdade,
guarnecendo-se o impetrante sucumbente com efeito do estado de litispen­
dência, o que coincide com o caráter temporário da execução.

Pela Lei n.O 6.071, de 3 de julho de 1974, nova modificação é empreen­
dida no enunciado do parágrafo único do art. 12, ainda no cumprimento
do objetivo de ajustamento ao figurino do Código de Processo Civil. em
uma nova etapa, bastante próximo da anterior. asseverando que a sen­
tença concessiva de mandado de segurança é sujeita ao duplo grau de juris­
dição. admitindo a execução a títQ10 provisório.

Em caso de denegação foi descolada a cláusula da obrigatoriedade
do recurso, que sempre terá de ser voluntário, pelo sucumbente ou pelo
Ministério Público no exercício da função de custos legis. aplicando-se,
porém, o efeito suspensivo, por não constar qualquer regra excludente à
regra geral do art. 520, do Código de Processo Civil.
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A autoridade se ampara na suspensividade ao interpor a apelação e
pelo controle hierárquico, via Presidente do Tribunal, enquanto o impe.
trante que se expõe à luta contra o abuso de poder, fica acobertado com a
suspensão do efeito inerente à apelação, tendo de ser mantido imodifi­
cável o statu quo pelo próprio efeito inerente ao recebimento da apelação.
porque a dupla eficácia impõe-se ex vi legis.
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Acumulação de cargos e proventos?

ÜBI DAMASCENO FERREIRA

Pro~urador da Fazenda Nacional

I - A acumulação de proventos

Assunto que já vem suscitando indagações, inclusive na imprensa e),
é o de aposentados do serviço público exercerem cargos ou empregos na
Administração Federal, frente à nova Constituição.

E que a Carta de 1967, no art. 97, § 3.°, ressalvava aos aposentados
o exercício de mandato eletivo, de um cargo em comissão ou contrato para
serviços especializados. E a Emenda n.O 1, de 11-10-69, resfinnava a exce­
ção em seu art. 99, § 4.°, his verbis:

"§ 4.° - A proibição de acumular proventos não se aplica
aos aposentados, quanto ao exercício de mandato eletivo, quanto
ao de um cargo em comissão ou quanto a contrato para presta­
ção de serviços técnicos ou especializados."

O art. 93, § 9.°, da mesma Constituição. dispondo semelhantemente,
tornava lícito aos militares reformados a acumulação de proventos com
a remuneração paga pelo exercício de uma daquelas funções, ou, ainda,
da função de magistério.

À falta de qualquer disposição similar no texto constitucional vigente,
surgem perplexidades. E indaga-se se subsiste hoje proibição sobre os ina­
tivos; e, se proibidos de acum.qlar. não lhes assiste exceção alguma.

Eis a questão, que passamos 8 examinar.

li - O problema na Constituição de 1946

A Constituição de 1946 não cogitava da acumulação de proventos.
Existia, apenas, o art. 182, § 5.°, que prescrevia ser vedado ao militar,
seja reformado ou em atividade, 8 percepção de proventos enquanto rece·
besse remuneração de outro cargo,. pennanente ou temporário.

(l) V. Coluna "Vida Nova" no JornGl do BrOo$il, de JOAO GILBERTO LUCAS
COELHO, publicações de 20 e 29 de setembro, 20 de outubro e 2 de novembro do
fluente.
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Comentando o dispositivo, PONTES DE MIRANDA (l> ensinava que
qualquer "que seja a remuneração de cargo permanente ou temporário,
o militar, que o aceitou e exerce, somente percebe essa remuneração, ainda
se reformado".

Aliás, houve quem invocasse referido art. 182, § 5.°, para inadmitir
a acumulação a aposentados civis, defendendo a tese segundo a qual, pelo
regime da Constituição de 1946, s6 seria permitida a acumulação de pro­
ventos se resultante de cargos legalmente acumuláveis na atividade.

O equívoco é manifesto.

Não havia paragonar ambas as situações, do militar e do civil, abso­
lutamente distintas. A posição do militar é sui generis, Como observa
CORSrNDIO MONTEIRO DA SILVA e), jurista de nomeada e intér­
prete, dos mais autorizados, de questões de acumulação de cargos, a veda­
ção existente na área militar, a rigor, não entende com o regime da acumu­
lação, mas, sim, com o da incompatibilidade. Em virtude da função que
exerce, o militar é indisponível, não podendo exercer outra atividade, muito
menos cargo civil. Daí, por certo, a incompatibilidade, extensível, pela
Carta de 1946, à situação de inatividade. A proibição de acumular é outra
coisa.

Nesse sentido é a orientação de nossa Magna Corte, já na vigência da
Constituição de 1969, reputando não aplicáveis aos militares as regras
constantes do art. 99 da Carta Federal, presente a condição funcional
especial desses servidores. Disso dá testemunho Jose CELSO DE MELLO
FILHO (.):

"O STF decidiu que o preceito consubstanciado no art. 99
da Carta Federal, que estabelece exceções ao princípio geral da
inacumulabilidade de cargos ou funções, não se aplica aos mili­
tares: "A condição funcional dos militares é específica e distinta
dos servidores civis, não se lhes podendo atribuir a qualificaçã.o
de funcionários públicos. A acumulação de cargos civis por mili­
tares tem regência específica no texto constitucional (art. 93 e

GU PONTES DE MIRANDA, Comentários à Constituiçdo de 1946, 3. ed.. Ed.
Borsot, TQtl1() VI, n~ 6, p. 258, esc6lto fi,() art. 182.
(3) CORS1NDIO MONTEIRO DA SILVA, "Os M1I1tares no Regime de Proibição
de Acumular (Até o Advento da República) ", Revista de Serviço Públtco, DASP,
vaI. 94, n 9 2, maio e junho de 1962.
(4) Constltuição Federal Anotada, 21' edição ampl1ada, 1986, Ed. saraiva, p. 292,
esc6110 ao art. 93 da Carta de 1969.
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parágrafos) ... " (RT], 98.188). Os militares da ativa, como re­
gra geral, não podem afastar-se do exercicio de suas funções .para
o desempenho de cargo público civil, estranho à sua carreira.
Em caráter excepcional, no entanto, a Carta Federal permite o
afastamento temporário do militar da ativa, nomeado para cargo
público civiL.. De outro lado, e hoje, sob a égide da Carta
em vigor (1969), toma-se lícito ao militar inativo (da reserva
ou reformado) acumular proventos com a percepção de remu~

neração decorrente do exercício de função de magistério .....
(nossos os grifas).

A vedação de acumular proventos nunca constou da Constituição de
1946. Tratou da questão apenas a Lei n.O 1.711, de 28-10-52, cujo art.
192, dentre outras exceções e sem consubstanciar proibição alguma, per­
mitia, ao revés, a acumulação de proventos previstas legalmente. Já o art.
10 do Decreto n.O 35.956, de 2-8-54, configurando vedação efetiva, passou
a s6 admitir a acumulação de proventos se provenientes de cargos legal­
mente acumuláveis.

Dita restrição, contudo, foi fulminada no Judiciário. O Egrégio Tri­
bunal Federal de Recurso, julgando o Agravo em Mandado de Segurança
n.O 25 . 187-GB, em sessão plenária de 18-3-63, deu pela inconstituciona­
lidade do dispositivo em acórdão cuja ementa foi publicada no D], de
21-3-63 (p. 571), e do qual são de destacar os seguintes trechos dos votos
dos Ministros MARCIO RIBEIRO, relator, e CUNHA VASCONCELLOS:

t'A decisão ficou redigida nestes termos (lê). O que licou
a ser resolvido neste Tribunal foi a questão da constitucionalida­
de, ou não, a meu ver, não do Estatuto, mas do Regimento.
Entendo que é inconstitucional o art. 10 do Decreto n.O 35.956,
quando diz:

"A acumulação de proventos de inatividade, resultante
de aposentadoria ou disponibilidade, ou destes com a retri·
buição de atividade. só é permitida quando proveniente de
cargos acumuláveis. Ie8Sa1vados os casos decorrentes do dis­
posto no art. 24 do Ato das Disposições Transitórias."

~ inconstitucional na referência que faz à aposentadoria,
referência que o EstatutO, dos Funcionários Públicos não contém
e que a Constituição repele. Para os próprios magistrados a Cons­
tituição s6 vai até a disponibilidade quando regula a acumulação."
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E, mais adiante, no voto do Ministro CUNHA VASCONCELLOS:

"Tenho sustentado, em vários votos nesta Casa, que a Cons­
tituição nunca proibiu a acumulação de proventos. O que o art.
185 tem em vista é o interesse do serviço quanto a seu venci­
mento, tanto que cogita da compatibilidade de horários."

Como se vê, o fundamento da decisão é o de que a Constituição de
1946 vedava a acumulação de cargos, mas não a acumulayão de ptQ'{et\to!..
Daí a inconstitucionalidade, embora pensemos ter sido o caso, na hipótese,
de mera ilegalidade, visto tratar-se de decreto que desbordou frente à lei
que ele regulamentava, não se alçando, assim, o conflito a nível de violação
a normas constitucionais (6).

De resto, e quanto à escorreita exegese em tomo da Carta de 1946, na
matéria, merece especial relevo o concludente acórdão proferido pela 2.­
Turma do Egrégio Supremo Tribunal Federal a 27-8-1957, no julgamento
do RE n.O 34.054-DF, relator o Ministro VILLAS BOAS (6):

UI! possível acumulação dos proventos de aposentadoria com
os subsídios de deputado ou senador.

As normas de caráter restritivo devem sempre aplicar-se na
medida da força de sua expressão. O art. 185 veda a acumulação
de cargos. Não se refere, como seria de toda a conveniência, a
reuniões de vantagens pecuniárias. Assim, não há como proibir
que o aposentado, que se tome membro do Poder Legislativo,
perceba simultaneamente os proventos da inatividade e os subsí­
dios pelo exercício do mandato.

Ao militar, que se equipare, para certos efeitos, aOS funcio­
nários públicos, é defeso receber a remuneração do seu posto, se
aceita cargo estipendiado estranho à sua carreira (art. 182, § 5.°).
Mas, em relação ao servidor civil, não há senão a proibição de
acumulação de cargos (arts. 185 e 48). Por outro lado, não apon­
tou a recorrente qualquer aresto que haja dado ao invocado art.
185 interpretação diversa da que se encontra no recorrido."

(5) V. &c. do STF, sessão plenária, de 20-5·87, Rp n9 1.266-2. relator MIn. CARLOS
MADEIRA, que não conheceu representação contra decreto regulamentar, por
configurar a hIpótese caso de ilegalidade, a ser examinado em caso concreto e
não em ação dIreta, uma vez que Inexiste lnconstitucional1dade contra regula­
mento (in DJ, de 26-6-87).

(6} In RTJ, volo SQ, p. 99.
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In - As Constituições de 1967/69 e a atual

Como evidenciado, nunca houve em texto algum constitucional a mí­
nima alusão à acumulação de proventos de servidores civis. S6 a partir da
Constituição de 1967 é que se fez referência à matéria, e assim mesmo
estabelecendo consentimento ao inativo civil (art. 97, § 3.0

), ou ao militar
(art. 94, § 6.°), para exercer funções específicas, sem incorrer na vedação
acumulat6ria. Ditas normas foram transplantadas para a Constituição de
1969, a constituírem, respectivamente. os arts. 99. § 4.0

, e 93, § 9.° E o
texto tecnicamente, máxime no tocante à referida proibição, se expunha
a críticas e).

Quidquid est, isso hoje nem mais existe. A nova Constituição, vigente
a partir de 6 de outubro de 1988, mantendo a tradicional proibição de
acumulação de cargos, com algumas modificações, silencia, por completo,
sobre os inativos civis e militares.

Dispõe o art. 37 da atual Carta Federal, nos incisos XVI e XVII,
his verbis:

"XVI - é vedada a acumulação remunerada de cargos pú­
blicas, exceto, quando houver compatibilidade de horários:

a) a de dois cargos de professor;

b) a de um cargo de professor com outro técnico ou cien­
tífico;

c) a de dois cargos privativos de médico;

XVII - a proibição de acumular estende-se a empregos e
funções e abrange autarquias, empresas públicas, sociedades de
economia mista e fundações mantidas pelo Poder Público;"

Nas disposições transit6rias, há, ainda, as seguintes ressalvas:

..Art. 17. Os vencimentos, ... (omissis)

§ 1.0 ~ assegurado o exercício cumulativo de dois cargos
ou empregos privativos de médico que estejam sendo exercidos
por médico militar na administração pública direta e indireta.

§ 2.0 ~ assegurado o exercício cumulativo de dois cargos
ou empregos privativoe· de profissionais de saúde que estejam
sendo exercidos na administração pública direta ou indireta."

----
('l) V. CORSlNDIO MONTEIRO DA SlLVA, "0 Regime de Acumulação e de
Incompa.tibUldades I1() Bervi.Ç<l Púb11co lI'ederal", palestra. proferida na primeira
semana de estudos jurldJcos da Pac. de Direito de CUiabá. Imprensa da Univ.
Fed. de Goiás, Setor Universitário.
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Quanto aos militares, o art. 42, § 4.°, estabelece:

"O militar da ativa que aceitar cargo, emprego ou função
pública temporária, não eletiva, ainda que da administração indi·
reta, ficará agregado ao respectivo q~adro e somente poderá, en·
quanto permanecer nessa situação, ser promovido por antiguida.
de, contando-se-Ihe o tempo de serviço apenas para aquela pro­
moção e transferência para a reserva, sendo depois de dois anos
de afastamento, contínuos ou não, transferido para a inatividade."

Vê-se, pois, tratarem as normas transcritas apenas de situações em ati­
vidade. A proibição de acumular alcança cargos, funções e empregos. Não
contempla os aposentados. E o regime de incompatibilidades a que alude
o art. 42, quanto aos militares, não mais inclui os inativos. Liberou, pois,
a nova Carta os que estão na inatividade, quanto ao exercício de um outro
cargo ou emprego.

A expressão proventos - releve-se o truísmo - tem sentido legal pró­
prio, específico, absolutamente distinto de remuneração. Define·a JOS~

CELSO DE MELLO FILHO, ao assinalar constituir tal termo "o nomen
juris que se dá à remuneração paga, pelos cofres públicos, aos agentes
em situação de inatividade" (8). Do mesmo sentir PONTES DE MIRAI'·
DA, ao observar que, "quando o funcionário público se aposenta, o que
lhe toca, em soma, são os proventos da aposentadoria" (9).

Justamente por isso é que, quando da elaboração da Carta Constitu­
cional, no projeto das Comissões Temáticas, houve tentativa isolada, que
não vingou, de se incluir no texto a palavra proventos. E o que se vê da
redação daquele projeto, conforme nos foi possível extrair do livro Projetos
de Constituição (Quadro Comparativo) elaborado pela Assessoria Legisla­
tiva do Senado e do Prodasen (lo). verbis:

..E. vedada a acumulação remunerada de cargos, funções
públicas, empregos e proventos, exceto:

I - a de dois cargos" ...

A expressão, contudo, ficou expungida da Carta, acolhida que foi a
Emenda Supressiva lP-19194-7 da lavra do nobre Senador Nelson Carneiro,

(8) Op. cit., 2~ ed. ampliada, 1986, p. 314.
(9) Comentários à Comtituição de 1967 e Emenda n 9 1, de 1969, Ed. Forense.
1987. Tomo TIl, p. 522, escólio ao art. 102.
(lO} Projetos de Constituição (Quadro Comparativo), l~ Vice-Presidência do
senado Federal - Senador JOSl!: IGNÁCIO FERREIRA.
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apresentada em plenário, e que mereceu do relator o seguinte parecer
favorável:

"Concluímos pela aprovação da emenda por considerarmos.
como o autor, medida do mais elevado espírito de justiça."

Merece lido, a propósito, o seguinte trecho da justificação oferecida
lapidarmente pelo insigne autor da emenda:

" .. _ O que é preciso é reabrir o serviço público a todo e
qualquer cidadão nele inativado, desde que prestante e útil ao ser­
viço. Sem isso a aposentadoria se constitui em castigo, quando
à sua instituição preside a idéia de prêmio. A prevalecer a situa·
ção reinante. cidadãos prestantes c saudáveis estariam sendo con­
denados à inércia. com magros proventos, e, portanto, condenados
a se sentirem velhos... E sentir-se velho é que é ser velho,
pois a senectude não existe para o homem enquanto busca, como
disse ROSTAND. A busea é que tem o condão de alçar o idoso
acima da adversidade fatal do fato biológico."

Evidencia-se, assim, à sadedade, cslarem hoje totalmente livres os
inativos, sejam civis ou militares. Pelo regime da atual Lei Fundamental,
faculta-se-lhes o reingresso no serviço público, até mesmo em quadros
permanentes, mediante concurso de provas e títulos. Não se cogita mais,
em hipótese alguma. da acumulação de proventos. Esta a vontade soberana
do constituinte, ao acolher aquela emenda supressiva.

Não se ignora que o apelo 80 pensamento do legislador, como método
de interpretação, tem de ser utilizado com reservas, porque a lei tem
autonomia própria, que se separa de seu criador. ~ ele, porém, legítimo
no presente caso, onde subsistem em seu prol vários outros [atores dt:
hermenêutica, como, dentre outros, o elemento teleológico, com o qual
busca o intérprete exegese que pennita, na expressão de MANUEL A.
DOMINGUES DE ANDRADE. "que a norma seja entendida no sentido
que melhor responde à consecução do resultado que quer obter". perseru­
tando-se "as necessidades práticas da vida e a realidade social" (11).

Tem "o direito de ser interpretado inteligentemente: não de modo 8

que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniências, vã ter
a conclusões inconsistentes ou impossíveis" - são os ensinamentos. tam·
bém. de CARLOS MAXIMILIANO e~.

(11) Ensaio sobre 11 ToorúJ, de lnterpr-etGçdo du Leis, coleção "stvdivim" ni;> 7,
b. I, p. 141.
(12) Hrmnenéutiea e Aplic~ do Direito, Ed. Forense, 1979, n' 1'79, p. 1'rll.
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Ora. a prevalecer a tese da proibição, configurado estaria o mais
desabalado dos absurdos. Imagine-se um sem-número de especialistas e
técnicos de primeira plana. no exercício de cargos fundamentais no Gover­
no, a se verem, de uma hora para outra, dispensados das atividades que
até aqui vinham exercendo sob o pálio das já citadas exceções da Consti­
tuição pretérita. E tudo por força de uma esdrúxula interpretação dando
pela continuidade de uma suposta restrição, de resto imprópria e mani­
festamente injusta.

Sobre constituir injustificável retrocesso, até mesmo em termos sociais,
a exegese estaria a estabelecer completa ruptura com o sistema anterior.
que, excepcionalmente embora, objetivava a viabilizar o recrutamento de
inativos qualificados para, na área de suas especializações, continuarem
a prestar seu inestimável concurso junto à administração sem o ônus de
eventual perda dos respectivos proventos.

Leia-se, a respeito, o seguinte lance do eminente Dr. LUIZ RAFAEL
MAYER. atual Presidente do Supremo Tribunal Federal, no Parecer
n.O L-72, emitido em 28-7-75, quando ilustrava o cargo de Consultor-Geral
da República:

..A linha predominante que reflete o pensamento do consti·
tuinte é a de propiciar, com maior flexibilidade, venha o serviço
público a contar com a colaboração de especialistas, técnicos e
cientistas, indispensáveis ao desempenho de ingentes e requinta­
das tarefas a que o Estado contemporâneo se propõe. de maneira
indeclinável, como propulsor e participante do desenvolvimento
econômico e social, imperativo do momento histórico. Assim, as
novas proposições constitucionais (as dos citados arts. 97. § 3.°,
e 94, § 6.°, da Constituição de 1967, transplantadas para os
arts. 99, § 4.°, e 93, § 9.°, da Constituição de 1969) atendem
a novas realidades da vida e a concepções da ação estatal e
administrativa com que sequer sonhava o liberalismo do século
passado, que informou a primeira Constituição republicana" (l8).

Improcedente, pois, e nascida da irreflexão de algum acaso é a idéia
absurda de se tolher o inativo prestante e útil, ainda mais sob o color de
uma desacumulação danosa, afinal, ao País. Seria implantar o caos na
administração. A Nação não poderia mais contar com a proficua atuação
de vários Senadores e Deputados, que sofreriam o ônus da perda de seus

(l3) Parecer L-On, publicado no D.a. de 5-12-75, pá,g. 16.255.
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proventos; e ficaria privada da prestimosa colaboração de muitos outros
especialistas, inclusive militares experimentados, até mesmo em áreas de
segurança. Convenhamos, nem se pode pensar em tamanho descalabro, a
que se oporia o próprio espírito do instituto da acumulação, cuja finalidade
básica e precípua, como bem assinala HELY LOPES MEIRELLES, é
"impedir que um mesmo cidadão passe a ocupar vários lugares ou a exercer
várias funções, sem que as possa desempenhar proficuamente embora per­
cebendo integralmente os respectivos vencimentos" (14). Justamente sob
esse aspecto não apresentam os inativos impedimento ou incompatibilidade
alguma. Estão disponíveis, pois que desligados da atividade anterior pela
qual se inativaram.

Semelhante proibição, sem dúvida, não é só inane juridicamente. Agre­
diria, em nome de princípios abstratos não suficientemente esclarecidos, a
própria realidade do País, e nada há mais trágico para O espírito, ensinava o
filósofo WHITEHEAD, do que "uma hipótese não sancionada pelos fatos".

Como já observava CAIO TACITO (15), ninguém pode contestar a
"justeza da pergunta de RUI: "Suponhamos a coexistência de um curso
de bacteriologia e um instituto consagrado às investigações deste ramo de
estudos. Seria acaso mais proveitoso à sociedade, nesses dois serviços, dis­
tribuí-los entre um prático sem teoria e um teorista sem prática, do que
reuni-los num Pasteur, num Koch, num Osvaldo Cruz, num Carlos
Chagas?"."

Temos de exorcizar o vezo enraizado de ver em tudo e por tudo
acumulações ilícitas. Nem tem cabimento a ojeriza infundada com que
alguns, soi disant defensores da moralidade pública, se manifestam quando
tratam do assunto. Nada tem de anormal referida álhia, que é até útil ao
serviço público. O que interessa é que o inativo se dedique e dê tudo de si
para o cabal desempenho das tarefas, para o que, aliás, está mais bem
aparelhado, tal a experiência obtida.

Sublinhe-se, outrossim, estarmos diante de uma questão jurídica. E a
interpretação de um texto constitucional. reclama os mesmos processos de
hermenêutica aplicáveis às demaiS normas jurídicas, atendendo-se, sobre­
tudo, ao escopo visado pelo conStituinte, bem assim à máxima odiosa res­
tringenda, segundo a qual, como ilo presente caso, o intérprete tem que

(14) Direito Administrativo BTas1leWo, 11' ed., 1985. p. 372.
(15) "A Acumulação de Cargos DB Const1tulç1o do BrasU", in RDP n~ 7, janeiro
de 1969, Ano lI, p. 16.

R. Inf. legi_l. lro_dia a. 26 n. 102 •••1.... 1989 163



afastar qualquer interpretação extensiva. HELY LOPES MEIRELLES bem
evidencia que "8 proibição de acumular, sendo uma restrição de direito,
não pode ser interpretada ampliativamente" (18).

Não é, portanto, lícito ao intérprete opor restrições arbitrárias, mas
revelar, quanto ao caso, segundo os verdadeiros princípios de hermenêu­
tica, todo o conteúdo lógico que deriva da letra e espírito da Constituição
- pressupostos, na matéria nem sempre observados, não sabemos por que
fases, tempo e lugar.

IV - Considerações finais

Nada mais se faz mister dizer para evidenciar a total liberação dos
aposentados.

Sob qualquer prisma por que se considere a questão, não há mais
dúvidas. A Constituição atual não proíbe a acumulação de proventos.

De resto, é para notar-se que se configuraria ilusória qualquer ten·
tativa de introduzir, por via meramente legislativa, nova restrição aos apo­
sentados.

Veja-se que até mesmo as exceções à vedação de acumular constantes
do transcrito art. 37, XVI, letras "a" a "c", são insuscetíveis de amplia­
ção. No Projeto Final da Comissão de Sistematização e7), ou no "Projeto
de Constituição A", conforme expressão do emérito Constituinte AFONSO
ARINOS ao justificar sua Emenda Substitutiva D.O 2P-oI087-3, apresen­
tada em Plenário, abria-se "uma única exceção, no art. 19, das Disposições
Transitórias, para o exercício de dois cargos privativos de médico"; e reme·
tiam-se "as demais situações para lei complementar" (sic). Acontece que.
com a aprovação de referida emenda, passou o texto a estabelecer taxati­
vamente as exceções, não mais deferindo à lei o poder de regulá-las. Cons­
tituiu-se numerus clausus. O rol constitucional é inampliável, como inam­
pliável é a proibição em si, máxime para alcançar os proventos, à vista,
por igual, da precitada Emenda Supressiva 1P-19197-7, do eminente Se­
nador NELSON CARNEIRO.

Não há omissão, como poderia parecer à primeira vista. A atual Car­
ta repele qualquer nova condição, seja ela restritiva ou liberalizante, a
não ser que se viesse a alterar, por Emenda Constitucional, a redação do
mencionado preceito.

(6) BELY LOPES MEIRELLES, op. cit., p. 373.
(17) V. Projetos de Constituição, cit., p. 91.
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Estatuto da Magistratura

Ministro SYDNEY SANCm:s

Supremo Tribunal Federal

1. A Constituição Federal de 1967, com a redação dada pela Emenda
Constitucional n.O 1, de 1969, estabelecia no art. 112 - O Poder Judiciário
é exercido pelos seguintes órgãos:

I - Supremo Tribunal Federal;

11 - Tribunais Federais de Recursos e Juízes Federais;

IH - Tribunais e Juizes Militares;

IV - Tribunais e Juizes Eleitorais; Tribunais e Juízes do Trabalho;
Tribunais e Juízes estaduais.

A Emenda Constitucional n.O 7. de 13 de abril de 1977. dentre outras
coisas, alterou essa ordem, en~dD. em segundo lugar, o Conselho

Exposição feita. no Tribunal de JUstiça do Estado do Espfrlto Santo. em.
"Painel" sobre "ConsUtuição Federal' - Poder Judiciário - Estatuto da. Magis­
tratura.", realizado no dia. 17 de ~vereko de 1989.
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Nacional da Magistratura, como um dos órgãos de exercício do Poder
Judiciário e mantendo os demais.

Acrescentou-lhe (ao art. 112) O parágrafo único, in verbis:

"Lei complementar, denominada Lei Orgâníca da Magistra­
tura Nacional, estabelecerá normas relativas à organização, ao
funcionamento, à disciplina, às vantagens, aos direitos e aos deve­
res da magistratura, respeitadas as garantias e proibições previstas
nesta Constituição ou dela decorrentes".

2. A 14 de março de 1979, a Lei Complementar n.O 35, denominada
Lei Orgânica da Magistratura Nacional, distribuiu suas disposições em 10
títulos, dedicados, respectivamente, pela ordem, ao Poder Judiciário, às
garantias da magistratura e às prerrogativas do magistrado, à disciplina
judiciária, aos vencimentos, vantagens e direitos dos magistrados, à magis­
tratura de carreira, ao Tribunal Federal de Recursos, à Justiça do Tla~

balho, à Justiça dos Estados, à substituição nos tribunais, às disposições
finais e transitórias.

3. Tais títulos desdobraram-se em capítulos, que cuidaram dos órgãos do
Poder Judiciário, tribunais e magistrados; das garantias da magistratura;
dos deveres do magistrado, das penalidades, da responsabilidade civil, do
Conselho Nacional da Magistratura; dos vencimentos e vantagens pecuniá­
rias, das férias, das licenças, das concessões e da aposentadoria; do ingres­
so, promoção, remoção e acesso, na magistratura de carreira; do Tribunal
Federal de Recursos; da Justiça do Trabalho; da Justiça dos Estados,
especificamente de sua organização judiciária, dos Tribunais de Justiça,
dos Tribunais de Alçada e da Justiça de paz; da substituição nos tribunais;
e das disposições finais e transitórias.

4 . O simples enunciado dos títulos e capítulos pennite constatar que a
Lei Orgânica da Magistratura Nacional não tratou apenas de direitos e
deveres dos magistrados, pois cuidou, também, da organização e funcio­
namento dos 6rgãos do Poder Judiciário. Vale dizer, preocupou-se não
apenas com os membros do Poder Judiciário, mas também com a própria
organização e funcionamento da instituição, como determinara o parágrafo
único do art. 112 da Constituição Federal de 1967/1969, introduzido pela
E.C. n." 7/71.

5. A Constituição Federal de 1988, no art. 92, indicou os órgãos do Poder
Judiciário, excluindo a referência ao Conselho Nacionat da Magisttatula,
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instituindo o Superior Tribunal de Justiça, os Tribunais Regionais Federais
e mantendo os demais órgãos previstos na Constituição Federal anterior.

E, logo em seguida, no art. 93, estabeleceu: lei complementar, de
iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da Magis­
tratura, observados os princípios que enunciou em onze incisos, cuja leitu­
ra evidencia que ali também não se tratou apenas de direitos e deveres
dos magistrados, como exigiria um Estatuto da Magistratura, no sentido
mais estrito do termo Estatuto, mas, também, de questões ligadas à própria
organização do Poder Judiciário e funcionamento de seus órgãos, não só
quanto ao ingresso e movimentação na carreira (promoção, remoção, acesso
aos tribunais), mas também quanto à forma de certos julgamentos (sessões
públicas, decisões fundamentadas, presença, ou não, de partes e ou advo­
gados) (inciso IX), decisões administrativas dos tribunais motivadas (inci·
so X), as disciplinares tomadas por voto da maioria absoluta; possibilidade
de órgão especial em tribunais com número superior a vinte e cinco mem­
bros, inclusive com indicação de suas atribuições (administrativas e juris­
dicionais da competência do tribunal pleno) (inciso XI).

6. A meu ver - falo sempre em DOme pessoal, é claro -, a expressão
Estatuto da Magistratura, empregada no caput do art. 93 da Constituição
Federal de 1988, diante dos princípios que manda observar, nos incisos I
a XI, não difere, substancialmente, daquela empregada na Constituição
anterior: "Lei Orgânica da Magistratura Nacional".

Assim, o futuro "ESTATUTO DA MAGISTRATURA NACIONAL"
deve tratar de matérias de que pôde cuidar a LOMAN, ou seja, estabelecer
normas relativas à organização e ao funcionamento do Poder Judiciário
nacional, à disciplina, às vantagens e aos deveres da magistratura, respei­
tadas as garantias e proibições previstas na Constituição ou dela decor­
rentes, observados, também, os princípios que nela se expressam ou se
contêm (mesmo implícitos).

~ claro, pois, que o ESTATUTO não pode invadir competências legis­
lativas exclusivas da União, no âmbito da Justiça Federal, em sentido amplo,
nem dos Estados, no âmbito da Justiça local

Esse entendimento, permitirá que o ESTATUTO, além de regular
direitos e deveres dos magistrados, cuide também da organização do Poder
Judiciário nacional, no campo du 1J01'11UlS gerais, ensejando-lbe uma certa
uniformidade, em sua expressão global, o que não prejudicará O atendi·
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mento das peculiaridades setoriais, regionais, ou locais, que devem ser
respeitadas, enquanto não se mostrem incompatíveis com a Constituição
Federal e com o Estatuto nacional.

Não estou dizendo que o Estatuto deve manter ou reprodu.zir a Lei.
Orgânica da Magistratura Nacional, mas apenas que pode dispor sobre as
matérias ali tratadas, observada a nova Constituição Federal.

Devo acrescentar: não me parece aceitável que o Constituinte de 1988.
ao se referir. no art. 93, logo em seguida ao elenco dos 6rgãos do Pod~r

Judiciário (art. 92), ao Estatuto da Magistratura, quisesse aludir apenas
ao regulamento dos direitos e deveres dos membros de uma corporação
(a magistratura) e não ao que seria principal - a organização e o fundo­
namento do Poder Judiciário nacional, a que eles servem.

De resto, ao mencionar Estatuto da Magistratura, em linguagem
abreviada e substitutiva da expressão "Lei Orgânica da Magistratura
Nacional", embora não o tenha conceituado, nem indicado sua área de
atuação, nem por isso a Constituição de 1988 excluiu. de modo exp1íci~

to ou implícito, aquela que foi objeto de indicação expressa no parágrafo
único do art. 122 da Constituição Federal de 1967/1969. com a Emenda
n.O 7/77.

Penso também que não se deve desprezar a oportunidade política de
uma organização verdadeiramente democrática do Poder Judiciário nacio­
nal, o que aconteceria, se viéssemos a minimizar a expressão Estatuto da
Magistratura para nele s6 se abrangerem direitos e deveres dos magistrados.

Entendo, a esse respeito. que a Constituição fixou as bases, a estrutura
do Poder Judiciário nacional, e quer que o mais seja tratado nessa Lei

Complementar nacional (Estatuto) e na legislação federal ou estadual (inclu.
sive constitucional), tudo em perfeita harmonia.

7. Feitas essas considerações de ordem estritamente pessoal, passo ao
exame de algumas questões.

Como já ficou dito, a Emenda Constitucional n.O 7, de 1977, encaixou
entre os órgãos de exercício do Poder Judiciário, em segundo lugar, o
Conselho Nacional da Magistratura.

Na verdade, não exercia ele atividade jurisdicional. nem mesmo admi­
nistrativa (em sentido amplo), dentro do Poder Judiciário. Cuidava apenas
de um dos aspectos administrativos, ou seja, da disciplina de seus membros.
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Eliminado que foi, porém, pela nova Constituição, do elenco dos
órgãos de exercício do Poder Judiciário, isso significa. necessariamente, que
não deva mais existir como órgão disciplinar?

Se o Estatuto da Magistratura deve regular, ao menos, direitos e deveres
dos magistrados de toda a Nação brasileira, deve cuidar também das san­
ções imponíveis, pelo descumprimento de tais deveres. E, sendo assim,
não deve tratar também da criação de um órgão, de âmbito nacional, que
possa impor tais sanções?

Isso invadiria a área de competência da legislaçãO ordinária, em termos
de disciplina judiciária federal e estadual? Mesmo que o Estatuto nacional,
criando um órgão disciplinar nesse âmbito maior, preservasse a área de
atuação dos órgãos disciplinares federais ou estaduais?

Essas são questões que requerem meditação maior e aprofundado
debate.

De qualquer maneira, se se concluir que um órgão disciplinar da ma­
gistratura, de âmbito nacional, pode ser criado no futuro Estatuto penso que
ele só haverá de ser composto por magistrados.

Se para os militares não há disciplina externa, se para os parlamen­
tares, durante o exercício do mandato, não há controle externo disciplinar,
se este também não existe nas áreas do Poder Executivo, na Igreja, nos par­
tidos políticos, nos sindicatos, nas entidades associativas, inclusive dos
advogados, promotores de justiça e delegados, se as instituições a que ser­
vem igualmente não sofrem essa fiscalização externa, não vejo razão para
só a magistratura se sujeitar a ela. Tanto mais porque lhe pode afetar a
independência no exercício da jurisdição, o que, obviamente, não é bom
para o povo.

De qualquer maneira, se se concluísse que os magistrados deveriam so­
frer controle disciplinar externo, então que ele fosse possível em todas as
áreas da administração pública, inclusive do Executivo e do Legislativo,
mesmo durante o exercíciq dos mandatos.

Mas a Constituição, como sabemos, não cuidou disso. E até afastou
proposta de controle externo da magistratura.

S. Embora tenha dito, de início, que o Estatuto da Magistratura Na·
cional, como verdadeira Lei Orgânica do Poder Judiciário Nacional, possa
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fixar nonnas gerais a serem observadas. no âmbito da Justiça Federal (em
sentido amplo) e da Estadual. penso. todavia. e por isso mesmo, que não
deve descer a minúcias, como fez a Lei Orgânica da Magistratura Nacional.
regulando até a competência de Tribunais e de seus 6rgãos intemos (Tribu­
nal Federal de Recursos, Tribunais de Justiça e Tribunais de Alçada).

Essa matéria, a meu \'er. afora o que foi estabelecido na Constituição.
deve ficar relegada à legislação ordinária federa: ou estadual. QUanto a
esta última inclusive de natureza constitucional {Constituições estaduais)
(art. 125, § 1.0).

9. Outra questão sumamente importante é a relativa às decisões ad­
ministrativas dos Tribunais, mesmo em matéria de vencimentos. nnta·
gens pecuniárias, contagem de tempo de serviço, com relação a seus mem­
bros e juízes que lhes são vinculados. :t enorme a disparidade de tratamento
que os Tribunais, com interpretações mais rigorosas ou menos rigorosas.
dão para essas questões, o que enseja a quebra de uma uniformidade dese­
jável, um descontentamento generalizado enrre os magistrados. e sérias re­
percussões na opinião pública. desgastando a imagem do Poder Judiciário
e de seus membros, o que também não é bom para o povo, que precisa
confiar em suas instituições.

Como enfrentar, porém, essa matéria, em face da autonomia adminis­
trativa dos Tribunais?

f.: curioso notar que. diante de certas questões administrativas, ligadas
principalmente a essas matérias, alguns Tribunais Estaduais e Federais pre·
ferem aguardar uma posição do Supremo Tribunal Federal, e seguem sua
orientação, outros, porém, optam por seus próprios caminhos.

Seria aceitável, na opinião dos magistrados. incluídos os integrantes
de Tribunais r a idéia de um órgão administrativo nacional para tratar des­
ses temas? lsso seria bom ou mau para o Poder Judiciário brasileiro? Isso
é possível, em face do atual ordenamento nacional? Se se concluir que sim,
é o Estatuto da Magistratura nacional o instrumento adequado para tratar
da matéria?

Estão ai. também. graves questóes a serem dirimidas.

10. Aos eminentes colegas, que eventuabnente se sintam intranqüi­
los com as cegitações que estou fazendo, relemhro que são meras cogi-
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tações de momento e estritamente pessoais, e que o futuro Estatuto da Ma­
gistratura depende apenas de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, con­
forme a maioria fonnada entre seus onze ministros. Mas, obviamente. pode
ser alterado, em qualqueJ; ponto, pelo Congresso Nacional, ao qual. pelos
meios adequados, os Tribunais e as entidades associativas dos magistrados
farão chegar suas propostas suas aspirações, suas reivindicações.

De resto, o pr6prio Supremo Tribunal Federal, através de sua E. Pre­
sidência, procurou obter sugestões de todos os Tribunais e também da As-­
sociação dos Magistrados Brasileiros.

E esta, depois de ouvir as entidades congêneres estaduais, regionais
ou setoriais, elaborou anteprojeto que já foi entregue ao presidente do Su­
premo Tribunal Federal e ao presidente da Comissão designada para pre­
parar o texto a ser debatido na Corte, para encaminhamento (do que for
aprovado) ao Congresso Nacional.

11 . O anteprojeto da Associação dos Magistrados Brasileiros tem
onze títulos, dedicados, respectivamente, peja ordem, às disposições intro­
dutórias, às garantias e prerrogativas, aos deveres, vedações e incompati­
bilidades, ao ingresso na magistratura, ao reingresso (mediante reintegra­
ção, readmissão e reversão), ao aproveitamento, ao tempo de serviço, à
promoção, ao acesso e à remoção, à permuta, à aposentadoria e disponibi­
lidade, aos vencimentos e vantagens (pecuniárias e não pecuniárias). à
disciplina da magistratura. e às disposições finais e transitórias.

Brevemente a ComÍssão do Supremo Tribunal Federal estará reunida
para os primeiros estudos. E as sugestões dos Tribunais e das entidades as­
sociativas dos magistrados, incluídas as da Associação dos Magistrados Bra­
sileiros, serão levadas na devida consideração.

li-A. Apenas observo, por ora, que também o anteprojeto elaborado
pela Associação dos Magistrados Brasileiros não tratou apenas de direitos
e deveres dos magistrados. Vale dizer, não deu à expressão "Estatuto" o
sentido mais estrito. Tanto que se ocupou de temas tipicamente relaciona­
dos com a instituição, ou seja. com o Poder Judiciário e não apenas com
seus membros.

Assim, por exemplo, ao incluir entre as prerrogativas do magistrado
(art. 10) "ser elegível para os cargos de direção do Tribunal que integre
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como titular" (inciso VIII) não deixou de interferir na composição diri·
gente do órgão colegiado do Poder fudiciário.

No art. 36 tratou do quinto constitucional. reservado (nos Tribunais
Regionais Federais, nos Tribunais de Justiça, de ~Içada militares dos Esta·
dos, do Distrito Federal e dos Territórios) aos membros do Ministério PÚ­
blico e de advogados. Enfrentou aí, também, tema institucional, ligado a
acesso de não magistrado aos Tribunais. Não assim, de direitos e deveres
de magistrados.

No § 1.0 desse artigo do anteprojeto da Associação dos Magistrados
Brasileiros cuidou da lista sêxtupla enviada pelos órgãos de representação
de classe (dos membros do Ministério Ptíblico·e advogados) ao Tribunal,
da redução a uma lista tríplice, por este, e do envio ao Poder Executivo
para nomeação. E no § 2.° da alternatividade no preenchimento das vagas
respectivas. Tudo matéria estranha a simples direitos e deveres dos ma­
gistrados.

No art. 37 ainda cogitou de vaga de desembargador oriundo do Mi­
nistério Público ou da Advocacia, nos Estados onde houver Tribunal de
Alçada, e mandou observar, no preenchimento, a classe de origem (§§ 1.0
e 2.°), tudo questão estranha a simples direitos e deveres dos magistrados.

o anteprojeto da Associação dos Magistrados Brasileiros, no art. 78
das Disposições Finais e Transitórias estabelece: nos tribunais com número
superior a 25 (vinte e cinco) julgadores, as funções administrativas referi­
das nesta lei, e de competência do Tribunal Pleno, poderão ser exercidas
pelo respectivo órgão especial.

No art. 79 diz que, nos tribunais do trabalho, as matérias adminis­
trativas e disciplinares serão deliberadas exclusivamente pelos seus memA

bros vitalícios.

No art. 2.°, o anteprojeto não inclui entre os magistrados os Juízes
de Paz. Mas no art. 80 regula matérias relacionadas com os Juízes de Paz.

Como se vê, também a Associação dos Magistrados Brasileiros. ao me­
nOs em alguns ponto, não encarou a palavra "Estatuto", como simples
regulamento de direitos e deveres dos magistrados, mas, com um signifi­
cado mais amplo. de lei de organização do judiciário nacional.
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A Constituição de 1988 e o
Tribunal de Contas da União

Ministro LUCIANO BRA.....-nÀo ALvES DE SOUZA

Do Tribunal de Contas da. União

SUMÁ.RIO

1. Introdução. 2. O TCU e a Constituinte. 3. As novas
com11eUnctcu do Tribunal. 4. Um controle mais abran­
gente de pusoal. S. Um mandamento inovador. 6. A
descentralizaç40 de recursos. 7. O Tribunal e o Poder
Legúlatfoo: açc10 conjugada. 8. A nova composição do
Tribunal. 9. &/orçando os sistemas de controle interno.
10. O cfdaddo: agente controlador. 11. O Ministério
Público junto ao TCU. 12. Uma nova Lei Orgl2nica para
o TeU. 13. Um desafio com data marcada. 14. Con­
clusão.

1. Introdução

O sistema de fiscalização vigente até a Constituição de 1967. aliás
previsto. em suas linhas gerais, no Código de Contabilidade da União
que vigorou durante quatro regimes constitucionais - 05 de 1891, 1934-,
1937 e 1946 - tinha sob sua alçada tão-só os registros prévio e posterior
das despesas e da tomada de contas de exatores quanto à receita c despesa,
e tesoureircs e pagadores. nestes últimos casos atentos especialmente ao
pagamento das despesas fixas do pessoal permanente.

t oportuno ressaltar que, na Constituição de 1946, o Tribunal de
Contas da União não tinha competência para realizar auditorias in loco;
os ordenadores da despesa da Administração Direta não estavam sujeitos
à tomada de contas. salvo nos casos de desfalque, desvio e outras irregu­
laridades de igual porte; os atos da despesa estavam obrigados, como já
assinalado, ao registro prévio ou posterior ou à tomada de contas; e os
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contratos administrativos, que interessavam à receita e à despesa, eram
previamente registrados.

Anote-se que a ação' do Tribunal, dirigida à fiscalização da adminis·
tração financeira, preocupava-se essencialmente com a legalidade dos alas
de gestão.

Tivemos a seguir o sistema constitucional de 1967, que previa a rea·
lização de inspeções, subsidiando o julgamento das tomadas de contas dos
responsáveis por bens e dinheiros públicos.

Desde então, ao longo de mais de vinte anos, os Ministros do Tribunal
de Contas da União enalteceram, em congressos, palestras, conferências,
entrevistas e nos votos proferidos nas Sessões Plenárias, a importância da
Instituição. A experiência adquirida no exercício da alta função de que
estavam investidos levou-os também a sentir que, para o pleno desempenho
de suas atribuições, impunha-se dotar o 6rgão de competências sem as quais
a ação que lhes cabia desenvolver tendia forçosamente a se frustrar.

De fora, professores, administrativistas, publicistas e outros represen­
tantes da sociedade brasileira faziam eco a esse justo anseio, exigindo dos
poderes públicos a ampliação das prerrogativas constitucionais e legais
do TCU.

Baseavam-se todos numa constatação evidente: os dispositivos de con·
trole de que dispunha o Tribunal davam-lhe apenas a faculdade de aplicar,
nos casos que exigiam sua ação saneadora, sanções de efeito simb6lico,
quando muito de sentido puramente moral.

O quadro que se desenhava diante de todos era, pois, deveras preo­
cupante: o crescimento tentacular da máquina administrativa assumia
proporções gigantescas e tomava a presença do Estado cada vez mais
acentuada na vida dos cidadãos; em contrapartida, os controles públicos
mostravam-se débeis e carentes de mecanismos ágeis e eficazes.

Sobrevém, em fevereiro de 1987, a convocação da Assembléia Nacio­
nal Constituinte. Esse fato propiciou ao Sistema Tribunais de Contas, graças
à compreensão e ao espírito inovador dos Senhores Parlamentares Cons­
tituintes, ter suas competências e atribuições reinscritas na nova Carta de
forma significativamente ampliada e fortalecida.

A esse respeito, penso que o Tribunal, Instituição quase secular. pre­
sente em todas as Constituições republicanas, com suas responsabilidades
assim revigoradas, estará cada vez mais capacitado a corresponder às justas
expectativas de toda a comunidade. que nele vê o guardião do Erário.

2. O TCU e a Constituinte

As novas normas constitucionais relativas à Corte correspondem aos
almejas de seus integrantes e daqueles que, recente ou mais remotamente,
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a dignificaram. todos indistintamente voltados para o fiel cumprimentu de
suas árduas e nobres tarefas. sempre com vistas ao bem público.

Longo foi o caminho vencido para se atingir esse desiderato. Podemos
assinalar como marco básico e inaugural o 13.° Encontro dos Tribunais de
Contas do Brasil. realizado em Salvador. em 1985. Ali se constituiu Comis­
são. integrada por representantes dos Tribunais de Contas dos Estados. dos
Municípios e da União. Seu objetitvo era oferecer sugestões ao debate
constitucional, que então se iniciava, no tocante às competências das
Cortes de Contas; e demarcar mais claramente o campo de atuação do
sistema de controles públicos. Tencionava-se evitar com isso posições insti­
tucionais mal definidas ou propostas irreais.

Na Constituinte verificamos que uma das grandes dificuldades para
se chegar ao texto ora vigente residiu no fato de que a Seção "Da Fiscali­
zação Contábil, Financeira e Orçamentária" constou ao mesmo tempo da
pauta de duas Comissões Temáticas - Do Sistema Tributário. Orçamento
e Finanças. e Da Organização dos Poderes e Sistema de Governo com as
respectivas Subcomissões: de Orçamento e Fiscalização Financeira e do
Poder Legislativo.

Esse fato - a tramitação simultânea da mesma matéria em duas Co­
missões - gerou dificuldades de redação e delongas que as Assembléias
Constituintes Estaduais poderão perfeitamente contornar. aproveitando a
experiência da Constituinte NacionaI.

Os integrantes daqueles dois mencionados órgãos técnicos demons­
traram, indistintamente, interesse e espírito público a fim de produzirem o
texto mais adequado. Resultaram, todavia, disposições conflitantes. com
sérios reflexos para a correta compatibilização na Comissão de Sistemati­
zação. Mercê. porém, de entendimentos processados em clima de seriedade
e responsabilidade. chegou-se a um denominador comum, atendendo as
prescrições constitucionais aos anseios da sociedade e às proposições da
Corte de Contas.

As atividades da Assembléia Nacional Constituinte desenvolveram-se.
assim. de modo a consagrar o conceito do Sistema Tribunais de Contas
junto ao Poder Legislativo e perante a Nação.

3 . As novas compet2ncías do Tribunal

Observa-se. de logo, que o Tribunal julgará. sem ressalvas. as contas
de todo o universo de órgãos da Administração Direta e das entidades da
Administração Indireta. Controlará, em suma. de forma irrestrita. todos os
gastos oriundos de recursos públicos, todas as contas da União em seus
aspectos contábil, financeiro, orçamentário. operacional e patrimonial.

A inclusão, pela primeira vez, do controle operacional - medida alta­
mente louvável - permitirá a avaliação do desempenho da gestão pública.
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não somente da legalidade, legitimidade e probidade de seus atos, como
também da economicidade dos valores aplicados, comparando dispêndios
efetivados e resultados colhidos.

Deferiu-se ao Tribunal, agora em dispositivo constitucionalmente ex­
presso, o julgamento das demonstrações contábeis das empresas de cujo
capital a União participe, mesmo em caráter minoritário ou igualitário. Ao
contrário do regime anterior que, em nível de legislação ordinária (Leis n.OS

6.223/75 e 6.525/78), restringia a fiscalização aos casos em que a União
fosse detentora da maioria das ações com direito a voto.

Lei ordinária ou ato próprio do Tribunal disporá quanto à forma de
controle dessa participação estatal não majoritária no patrimônio das socie­
dades.

A prerrogativa de julgamento de contas está, pois, claramente definida
no inciso 11 do art. 71. Deve prestá-las quem quer que "utilize, arrecade,
guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e vaiares públicos", confor­
me preceitua o parágrafo único do art. 70.

o Tribunal é, em síntese, órgão público de controle externo, investido
de poder jurisdicional, pr6prio e privativo, em todo o território nacional,
sobre matérias do seu rol de atribuições, detidamente explicitadas.

Reinscreve-se, ainda, na Lei Magna, a iniciativa do TeU de realizar
inspeções, auditorias e levantamentos expeditos, sobre as várias modalida­
des de controle, nas unidades administrativas dos Poderes da União e demais
entidades e organizações públicas.

Trata-se de ação a ser o mais possível multiplicada, porquanto com ela
exercita-se o controle concomitante ou preventivo dos gastos públicos, o que,
de forma eficaz, evita, na origem, irregularidades ou desperdícios sempre
condenáveis. Os Tribunais, por esse meio, desenvolvem intensa ação peda­
g6gica, orientando e recomendando, ou exercitando o poder inibidor de
práticas indevidas.

Em outra elogiável medida, estendeu-se igualmente a fiscalização do
Teu às contas nacionais das empresas supranacionais, até então desobriga­
das de controle nesse nível. Assim, expressiva parcela de investimentos
públicos em empreendimentos estratégicos, a exemplo da Itaipu-Binacional,
da COLBRÁS (Petróleos-Colombo-Brasileiros SiA), ambas com 50% de
capital nacional, e bancos internacionais, estará sob vigilante e atento
acompanhamento do Tribunal.

Mantém-se, na nova Carta, tal qual existente na anterior, uma das
atribuições mais relevantes da Corte: oferecer parecer prévio às contas
anuais do Presidente da República, a serem julgadas pelo Congresso Nacio­
nal, e elaborar, como de praxe, relatório sobre a gestão econômica, orça­
mentária, financeira e patrimonial da União.
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Nessas contas sucessivas, o Colegiado do Tribunal analisa o Orçamen~

to da União e sua execução, alinhando aspectos do desempenho das políti~

cas do Poder Executivo. Isso possibilita ao Congresso Nacional exercer o
mais alto estágio do Sistema de Controle - a avaliação política - ao exa~

minar e propor medidas com vistas aos ajustes das estratégias e prioridades
governamentais; ao investigar a fidelidade ou os desvios da execução de
planos e projetos aprovados; ao argüir aspectos capitais de utilidade e razoa·
bilidade dos gastos efetuados; ou, diversamente, ao questionar despesas
eivadas de prodigalidade, intencional ou não, divorciadas do interesse
nacional.

4. Um controle mais abrangente de pessoal

Quanto ao controle de pessoal, novas e extensas competências foram
aditadas, notadarnente o registro das concessões de aposentadorias e pensões
na Administração Indireta (autarquias) e dos atos de admissão de pessoal
em ambas as Administrações (Direta e Indireta), inclusive fundações.

De notar que a incumbência preceituada acrescerá - aos 20 mil
processos do gênero, até agora registrados anualmente pelo Tribunal (17
Ministérios), outros tantos referentes a 136 autarquias. Some-se a isso, após
a adoção do regime único já previsto, o exame semelhante atinente a 112
fundações.

No que diz respeito ao registro das admissões, a qualquer título, não
é demais lembrar que atualmente são um milhão e meio de funcionários e
servidores públicos, os quais constituirão o cadastro básico a ser implantado
no TCU. Será o passo inicial para o controle efetivo do ingresso de agentes
públicos.

Evidenciado está que o legislador constituinte de 1988 se preocupou
sobremodo com os controles da espécie. Cobra relevo a inserção de itens
redutores de gastos e a obrigatoriedade de concurso público para ingresso.
tanto no setor estatal direto quanto no indireto.

Efetivamente, conforme já constatou o Tribunal, o controle dessa área
é um desafio, necessitando urgente ordenamento, procurando-se evitar, sem
prejuízo da eficácia da fiscalização, a hipertrofia do aparelho de controle.

Neste sentido, consciente da expectativa favorável que tal normativo
gerou na opinião pública, a Corte vem desenvolvendo estudos e programas
de ação que contemplam, além da imprescindível desburocratização no
exame do assunto, a introdução de sistema eletrônico de processamento de
dados.

Faz oportuno ressaltar, ademais. que os atos de admissão de pessoal,
após a Constituição recém-promulgada. estão intrinsecamente ligados ao
que preceituam o seu art. 169 eo· art. 38: do Ato das Disposições Transit6­
rias. Esses dispositivos impõem sevcra8 re&triçijes e intransponíveis limites

L"'. 1..111. lra.me a. 26 n. 102 abr./J-t. 1989 177



à execução de dispêndios dessa natureza, alcançando não s6 a União, mas
também os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.

Indispensável, pois, dada a complexidade da matéria, que os nossos
Tribunais promovam um intercâmbio de sugestões e idéias, de todo valiow.

5. Um mandamento inovador

Além dessas competências acrescidas, outro mandamento também
inovador confere ao Tribunal a fiscalização de renúncia de receitas e, em
conseqüência, a vigilância sobre a utilização de incentivos fiscais.

Matéria que já vem merecendo especial atenção do Corpo Deliberativo
é o aprimoramento dos mecanismos destinados a propiciar uma melhor e
mais abalizada avaliação dos sistemas de incentivos fiscais, consubstancia­
dos nos Fundos de Investimentos Regionais e Setoriais - FINOR, FINAM
e FISET.

Os resultados das auditorias programáticas realizadas constituíram
verdadeiro diagnóstico. Revelaram distorções, abusos e irregularidades.
resultantes, em boa parte, da precariedade e morosidade dos instrumentos
de ação fiscal.

Entretanto, o seu maior mérito foi despertar amplos setores da socie­
dade brasileira para a discussão da validade das aplicações incentivadas.
ou subsidiadas, em áreas e setores privilegiados, em detrimento de outras
regiões, carentes de serviços básicos de saúde, habitação, saneamento, edu­
cação e, hoje mais que nunca, de segurança urbana, todas funções típicas
e prioritárias de governo, devidas à comunidade.

Reconhecida e destacada na nova Carta Magna a fiscalização de
renúncia de receitas, indispensável se faz agora aperfeiÇOar normas legais
e rotinas administrativas tendentes a garantir o êxito de projetos beneficia­
dos por estímulos e subsídios dessa forma recolhidos. os quais. em 1988,
atingiram o expressivo valor de 150 bilhões de cruzados (padrão monetá­
rio vigente à época).

6. A descentralização de recursos

Colocam-se, a partir de 5 de outubro, sob rigoroso e permanente
acompanhamento do Tribunal os recursos transferidos pela União, mediante
convênio ou outro instrumento congênere, a Estado, ao Distrito Federal, a
Município. ou a órgão e entidade a eles vinculados.

Esses recursos assim negociados - Cz$ 130 bilhões no ano transato
- visam a atender ao salutar princípio da descentralização, sob forma dele­
gada. na execução da atividade pública federal, notadamente dos projetos
e programas de interesse social e comunitário recíproco, de caráter nitida~

mente local. Cumpre-se, portanto, o preceituado no DL n.O 200{67.
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Todavia, tem apurado o Tribunal que, apesar dos instrumentos seve­
ros de controle interno, em seus vários estágios, de que dispõe a Adminis­
tração Central, o controle tem-se revelado frágil e deficiente, notadamente
na análise de planos de aplicação, na vigilância do fluxo de dotações a apli­
car e na avaliação dos resultados dessa forma obtidos.

Daí, passar, recentemente, o TCU a exigir, dos agentes federais repas­
sadores dessas verbas, atestado expresso da boa e regular aplicação dos
recursos pactuados. E no caso de írregularidades, omíssão na comprovação
de contas, desvio de finalidade do ajustado, ou, ainda de persistente inadim~

plência ou negligência dos entes beneficiados em cumprir cláusulas essen·
ciais conveniadas, tem. o TCU decidido seja assinado prazo para a com.
provação das contas ou a devolução dos recursos. Tem igualmente deter­
minado a suspensão de novos convênios; e, exauridas essas providêncim;,
ordenado a instauração imedíata de Tomada de Contas Especial, com a
identificação de responsáveis e a quantificação de débitos.

Aliás, a propósito da utilização desses vultosos recursos repassados ou
negociados, sou favorável à dupla fiscalização: o controle sobre quem os
repassa, conjugado ao controle sobre quem os recebe e aplica.

Por esse meio, há de se garantir a eficiência da atividade federal des­
centralizada e, já agora, a eficácia do dispositivo constitucional ora inau­
gurado.

7 . O Tribunal e o Poder Legislativo: Ação conjugada

Determina-se, de outra parte, 8 aplicação de sanções aos responsáveis
por ilegalidade de despesas ou irregularidade de contas, prevendo-se multas
proporcionais ao dano causado ao Erário, ao invés das cominações irrisórias
até aqui vigentes. Trata-se de conquista de há muito cobrada pelos Tribu­
nais de Contas e pelo contribuinte na defesa dos dinheiros da Nação.

Pela sua relevância e por tratar-se de imperativo constitucional, a
matéria será objeto de definição precisa na futura Lei Orgânica do Tribu­
nal de Contas da União, a ser promulgada. Nos estudos em curso, já con­
substanciados em anteprojeto. em fase de debates, no âmbito do Colegiado
do TCU, antecipam-se indicações de penalidades, variáveis em função da
natureza e gravidade da infração ou danos dela decorrentes. Assim, pro­
pãe-se, entre outras, multa proporcional ao prejuízo causado, tema que,
pela sua complexidade, há de merecer de. todos nós cuidadosa reflexão no
sentido de bem sítuá..Ja; inabilitação temporária ou definitiva para o desem·
penha de cargo comissionado ou mesmo pata o exercício de função pública,
quando o gestor cometer grave infringência à legislação e normas vigentes;
e seqüestro de bens dos responsáveis por dívidas não liquidadas.

~ bom acentuar que as decis&s· da Corte de que resultem imputação
de débito ou multa terão constitucionalmente eficácia de título executivo.
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Disposições altamente moralizadoras foram incluídas no texto consti·
tucional. consolidadas nos incisos IX. X e XI e parágrafos do art. 71. Des­
taquem-se as referentes a despesas originárias de contratos - um dos prin­
cipais instrumentos da atividade administrativa - quando impugnadas pelo
Tribunal e comunicadas ao Congresso. lerá este o prazo de 90 dias para
manifestar-se, implicando o silêncio no prestigiamento da decisão do TeU,
contrariamente ao antes preceituado, em que o decurso de prazo convali­
dava o dispêndio tido como irregular.

Como sabemos, na Constituição de 1967 o Tribunal, verificando a ile­
galidade de despesa decorrente de contrato administrativo, solicitava ao
Congresso determinasse a sua sustação. Este dispunha de 30 dias para
deliberar, sob pena de tomar-se insubsistente a impugnação.

O período era demasiado exíguo para o exame pelas Comissões Técni­
cas das duas Casas do Congresso Nacional, e conseqüente votação. Dai
redundar tomar-se legal despesa tida como ilegal, pela simples fluência do
tempo.

Hoje, inverte-se a regra. Se o Congresso não se manifestar em 90 dias
o Tribunal resolverá a respeito.

Outro ponto a enfatizar é o concernente "ao exame analítico e peri·
cial" de endividamento externo brasileiro, a ser promovido por Comissão do
Legislativo, com auxílio do Tribunal de Contas da União, em obediência
a expressa disposição constitucional transitória.

Oportuna, sem dúvida, essa iniciativa, no momento em que o Pais, em
todos os escalões governamentais, discute, aqui e no exterior, o problema
de sua dívida junto a instituições financeiras internacionais. Indispensável
por isso preparar-se o TCU para essa importante colaboração.

Aliás, o entrosamento com o Congresso Ngcional está definido com
precisão na Carta Magna, em diversos de seus dispositivos. No art. 72, §§
1.0 e 2.0, por exemplo, é estabelecido estreito relacionamento com um dos
órgãos de maior relevhncia <10 Congresso: a Comissão Mista Permanente de
Senadores e Deputados. A ela se deferiram prerrogativas da mais alta signi­
ficação na análise de funções e metas governamentais.

De igual modo, estão previstas nos incisos IV, VII, XI 'e § 4.° do art.
71, atividades que bem comprovam as afinidades de ação do Tribunal de
Contas e do Congresso Nacional, co-partícipes que são na vigilância do
Tesouro Nacional.

Consolida-se, dessa forma, o pleno inter-relacionamento de duas insti­
tuições, que perseguem os mesmos ideais.

8. A nova composição do Tribunal

Ao definir a Constituição. no art. 73, a composição do Tribunal, sua
competência jurisdicional, os novos critérios e requisitos para o preenchi-
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mento dos cargos de Ministro, estende·lhe os impedimentos, garantias e
prerrogativa~ dos integrantes do Superior Tribunal de Justiça.

Permanece o TeU com sua tradicional composição de nove Ministros,
mantida em boa hora a vitaliciedade, pois representa, não privilégio pessoal,
mas condição indispensável aO bom desempenho das altas responsabilidades
de que são investidos os membros das Cortes de Contas.

Árdua foi a tramitação deste tópico, em razão, conforme já assinalado,
de ter sido tratado concomitantemente em comissões distintas, o que gerou
descoincidência de pontos de vista, afinal superada.

Por sua vez, como dito, ampla é a competência jurisdicional do TCU,
abrangendo todo o territ6rio nacional, a par das previstas no artigo 96, que
conferem a necessária autonomia para o Tribunal gerir e organizar matéria
de sua alçada interna.

Bem definidos estão os requisitos para a nomeação dos Ministros.

Quanto aos critérios de escolha, porém, levantaram-se, desde logo,
algumas dúvidas.

Assim, indaga-se: como proceder na escolha do terço reservado ao
Presidente da República, com aprovação do Senado Federal? Seriam
primeiramente indicados pelo Tribunal o Auditor, seguido do membro do
Ministério Público, ou o escolhido pelo Presidente da República? E os dois
terÇOs destinados ao Congresso Nacional? Seriam eles selecionados após
esgotado o primeiro terço? Ou seria estabelecida a alternância na seleção
dos nomes?

Pergunta-se mais: o efetivo exercício por mais de 5 anos exigido na
Constituição alcança aqueles que já integravam o Tribunal anteriormente
a 5 de outubro de 1988?

São essas algumas das questões a dirimir, interpretar ou regulannentar.

9 . Reforçando os sistemas de controle interno

São ainda confirmadas ou acrescidas, e definidas em nível constitu­
cional, as finalidades dos sistemas de controle interno dos Poderes Exe­
cutivo, Legislativo e Judiciário.

Impõe~se, dessa forma, um perfeito encadeamento dos órgãos de
controle interno, não importando sua natureza, com o controle externo, a
cargo do TCU.

Isso porque situam-se eles dentro, e não lora do reduto das contas; por
exigência constitucional (art. 74, § 1.0), estão eles agora obrigados, "sob
pena de responsabilidade solidária", 8 cientificar ao controle externo quais­
quer irregularidades ou ilegalidades apuradas. Desse modo, darão apoio ao
Tribunal para uma ação pronta JUl, identificação de administradores ina­
dimplentes, ou na correção tempestiva de atos ilegítimos ou lesivos ao
patrimônio estatal e à poupança' popular.
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Assim agindo, corretamente integrados, ambos os controles se comple­
mentam numa única relação operacional.

Criam-se, com essa cadeia sistêmica, condições indispensáveis ao
controle maior, situado em plano próprio e soberano, que, em nome do
povo. compete ao Parlamento exercitar. sobre as receitas e despesas da
Nação.

10. O cidadão: Agente controlador

Nesse elenco. atentemos agora para o § 2.0 do artigo 74, verbis: "Qual­
quer cidadão, partido político. associação ou sindicato é parte legítima
para. na forma da lei. denunciar irregularidades ou ilegalidades perante o
Tribunal de Contas da União".

Esse preceito, agora inserido na Constituição, tem inegável sentido
democrático e configura inestimável conquista do cidadão. a quem se defere
ação presente e participativa no controle dos dinheiros públicos. Simboliza,
em verdade. o espírito que norteou a elaboração da nova Carta da República.

Essa contribuição. de todo válida, deverá constar, devidamente ordena·
da. do próximo Estatuto Orgânico - como disse, em elaboração - incor­
porando. inclusive, experiências acumuladas durante a vigência de Resoluções
editadas pelo Tribunal e disposições do atual Regimento Interno. Instituto
da máxima relevância. deverá ser disciplinado com toda precisão. a fim de
preservar. em sua inteireza. o nobre sentido que o inspirou.

11. O Ministério Público junto ao TeU

Ressalte-se, neste ponto, a institucionalização. também em plano c0ns­
titucional. do Ministério Público junto ao Tribunal de Contas da União.
Resultou ela de sucessivos e prolongados contatos com parlamentares.
relatores e líderes partidários. no sentido de bem posicionar e discernir
peculiaridades e singularidades do Ministério Público que atua junto ao
Tribunal, como integrante da Corte de Contas e não uma ramificação do
Úrgão Federal que funciona junto ao Poder Judiciário. ~ O que ratifica o
artigo 130 da Lei Magna, confirmando uma longa, quase centenária, prática
do direito brasileiro.

A propósito, na Sessão Plenária requerida com a finalidade de regis­
trar a promulgação da constituição de 1988, assim se pronunciou o Procura­
dor-Geral junto ao TeU. Professor Francisco de Salles Mourão Branco:

"Consagra-se, destarte, a tradição firmada desde 1892 (cf.
Decreto n.O 1.166), quando concebido este Orgão do Ministério
Público como integrante mesmo do Corpo Deliberativo do Tribunal,
e, a seguir, de forma inalterada, como parte integrante da mesma
Corte, sem que jamais se tenha cogitado de subordinação deste
Ministério Público ao TeU .....
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12. Uma nova Lei Org8nica para o TeU

Evidencia-se assim que o Tribunal de Contas da União teve elastecidas.
e de muito, suas responsabilidades.

Em contrapartida a esse acréscimo de deveres, imp6e-se-nos. desde logo.
elaborarmos uma Lei Orgêtnica ágil e moderna. inovadora de trâmites e
procedimentos, incorporando técnicas e métodos expeditos de ação, condi­
zentes com nossas realidades.

Nessa nova Lei Orgânica - cujo anteprojeto fomos honrados pela
Presidência do Tribunal de relatar, inclusive as emendas e sugestões que.
em número considerável, estão sendo apresentadas - hão de estar priorita­
riamente definidas e conceituadas a natureza e a finalidade da Instituição
de Contas, e caracterizada sua posição na organização do Estado. A seguir.
enunciadas as competências jurisdicionais e de fiscalização dos atos dos
arrecadadores de receitas e ordenadores de despesas.

Por outro lado, ao tratar da organização do Tribunal. deverá incluir
dispositivos asseguradores de meios materiais e de recursos - humanos e
financeiros; aqueles contemplando a ampliação dos quadros de pessoal
técnico-administrativo, adequadamente remunerado e treinado, apto a en­
frentar as múltiplas e complexas tarefas impostas; estes, OS financeiros. com·
patíveis com os custos do controle, portanto proporcionais aos montantes
dos valores e bens sujeitos a fiscalização, e resguardados de aleatórios
cortes no curso da execução orçamentária, inviabilizadores da eficaz e efi­
ciente ação do controle.

Refletindo com exatidão o sentido de relevância e urgêncía exigidas
para esse novo Estatuto, ao retomarmos as atividades plenárias neste exer·
cicio. assim se manüestou o Senhor Ministro Carlos Átila:

u. . . proponho assuminnos o compromisso de dedicar plena.
total e completa prioridade, em nossos trabalhos, à elaboração do
projeto da nova Lei Orglnica do Tribunal, de tal forma que o
Congresso Nacional possa soberanamente votá·lo ainda em 1989
e que sua sanção pelo Senhor Presidente da República seja erigida
em principal evento comemorativo do Tribunal, em homenagem
ao Centenário da República.· r

13 . Um desafio com data marcada

Vê.se, pelo que acabamos de afirmar, que os integrantes dos Tribu­
nais de Contas têm motivos suficientes para se rejubilarem com a atual
Lei Maior.

Chegou-se a este resultado mercê da recíproca compreensão, entre
membros da Corte de Contas e Coastituintes do Brasil, tendo-se como único
propósito o atendimento do interesse p6b1ico, a defesa do Erário.
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o texto de 1988 explicitou e acrescentou, significativamente, a abran·
gência e a qualidade, mais diversificada, das competências dos órgãos de
Controle Externo. Em síntese, os Tribunais de Contas agora podem mais.

Poder mais representa, necessariamente, acréscimo de compromissos,
não .só perante o Legislativo, como em face da opinião póblica.

Os Tribunais de Contas saberão corresponder às expectativas geradas,
jamais se omitindo no cumprimento de obrigações acrescidas em conse·
qüência de atribuições agregadas.

Esse o verdadeiro desafio que o Sistema Tribunais de Contas. hoje
mais do que no passado, harmonicamente entrosado com o Legislativo. tem
diante de sua consciência.

t um desafio com prazo temporal, na medida em que. na sua sabedo­
ria. a Constituição de ·SS. no Ato das Disposições Transit6rias, antecipa
uma revisão do texto vigente ao término de um decurso de cinco anos. De
passagem. recordemos. também. que a Carta Política poderá a qualquer mo­
mento ser alterada. na forma de rito preestabelecido, dessa forma aperfei.
çoando-se com a prática, consolidando-se com seu exercício, num obstinado
esforço de aprimoramento dos avanços conquistados em tão memorável
jornada.

A revisão prevista não omitirá, certamente, a avaliação do desem·
penho dos Tribunais de Contas. Positivo esse desempenho. mais ainda se
fortalecerão as Instituições de Controle Externo.

14. Conclusão

Foi longa, árdua, mas afinal proveitosa, a jornada percorrida pelo
Sistema Tribunais de Contas do Brasil :........ à frente o Tribunal de Contas
da União - em busca do necessário e urgente alargamento de suas com­
petências, visando a um melhor controle dos dinheiros públicos. Essas
competências estão hoje reinscritas na estrutura constitucional do País.

Para regulamentá.las faltam as leis complementares e ordinárias que
serão. por assim dizer. o perfeito e jurídico acabamento dessas normas
tão ansiosamente esperadas e tão oportunamente promulgadas em 5 de
outubro de 1988.

Em conseqüência, impõe-se agora a indispensável mobilização de todo
o Sistema no sentido de tomar realmente efetiva, eficaz e eficiente sua ação
controladora dos gastos relativos aos recursos oriundos do Tesouro Nacio­
nal. Essa fiscalização - nunca será demais repetir - há de ser irrepreensí·
vel nos três níveis de governo: o federal, o estadual e o municipal.

Nesse particular, o momento é pois de auspiciosa expectativa. Por isso,
s6 há um caminho a trilhar: o de irmos ao encontro das justas aspirações
de austeridade, exação e rigor de toda a sociedade brasileira.

1'4 R. Inf. legill. Brolilia o. 26 n. 102 obr./j..... 1989



Tribunais Regionais Federais e Juízes
Federais. Tribunais e Juízes
Estaduais. Juizados Especiais (*)

RICARDO Al\NALDO MALHEIROS FIUZA

Professor de Direito Constitucional da Fa­
culdade de Direito "Milton Campos". Co­
ordenador da Escola Judicial "Des. Edésio
Fernandes" do TJMG, e Membro do Insti­
tuto dos Advogados de Minas Gerais, do
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional
e do Instituto de Direito Comparado Luso-

Brasileiro

SUMARIO

1. Introdução. 2. Breve histórico (ImpériO). 3. Breve
histórico (República - 1891 a 1988). 4. A constituição
de 1988. 5. O, Tribunais Regionais Federais. 6. Os
Juízes Federau. 7. A Justiça Estadual. 8. Os Juizados
Especiais. 9. Conclu8ão.

1. Introdução

Que a minha primeira palavra seja de agradecimento pela honra de ter
sido escolhido como um dos palestrantes deste Simpósio, que leva a marca
de seriedade e proficiência do Instituto dos Advogados de Minas Gerais.

(.) Palestra feita em 5-12-88. no Sfmp6sto de Direito Constitucional, promovido
pelo Instituto dos Advogados de lWnaa GeraIs.
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Em segundo lugar, seja-me permitido supor que a escolha do tema
que me coube neste Simpósio - Tribunais Regionais Federais e Juizes
Federais. Tribunais e Juízes Estaduais. Juizados Especiais - tenha sido
pelo fato, honroso para mim, de que há 28 anos, embora não magistrado,
colaboro com o "Poder Judiciário" do meu Estado, na sua parcela de
função administrativa.

Finalmente, devo declarar que procederei aqui, sem faltar ao respeito
com os ilustres participantes deste Simpósio, com a simplicidade que me
é característica, aliás por inerência e limitação, e com a qual ouso ensinar
a querida T.G.E. aos meus não menos queridos alunos da "Milton Campos",
muitos dos quais tenho a alegria de ver neste auditório. Não vou fazer
conferência! Simplesmente, pretendo realizar, com a ajuda da mesa e dos
ouvintes, um estudo coletivo, a começar por um breve histórico do Poder
Judiciário brasileiro desde o Império; a sua bipartição em federal e esta­
dual na República; uma rápida referência às seis Constituições nacionais
precedentes; aqui e ali um pequeno tempero comparativo, com sabor de
Portugal e dos Estados Unidos, cujas organizações judiciárias nos têm
influenciado através dos tempos; e, principalmente, examinar, em tom infor­
mativo, o tratamento dado à Justiça Comum federal e estadual e aos
Juizados Especiais no Brasil de 88.

2. Breve Histórico (Império)

A unicidade de poder, característica dominante do Estado Unitário,
fez com que a Justiça brasileira, durante toda a nossa história imperial,
fosse nacional, não se podendo, obviamente, falar, durante os reinados dos
dois Pedras, o tempestuoso e o calmo, em dois ambientes judiciários. Assim
é que a Constituição Imperial de 1824, outorgada pelo filho de D. João VI.
em seu Título V, Capítulo n, tratando do Poder Executivo, estabelecia,
no art. 102, que, entre as principais atribuições do Imperador, estava a
de "nomear magistrados". E a mesma Carta, a de maior longevidade na
história constitucional brasileira, no seu Título VI, a cuidar do Poder
Judicial, decretava, no art. 158, que "para julgar as causas em segunda
instância (haveria) nas províncias do Império as Relações que (fossem)
necessárias para comodidade dos povos". E no art. 163 estatuía que "na
Capital do Império, além da Relação que (deveria) existir. assim como nas
mais províncias, (haveria) também um tribunal com a denominação de
Supremo Tribunal de Justiça, composto de juízes letrados, tirados das
relações por suas antigüidades, e (seriam) condecorados com o título de
Conselheiros".

Com base nestes dispositivos constitucionais é que D. Pedro 11 criou,
através do Decreto Imperial n.O 2.342, em 6 de agosto de 1873, o Tribunal
da Relação de Minas Gerais e o dotou, para sua instalação, em 3 de feve­
reiro de 1874, de sete Desembargadores e dos necessários serventuários,

186 R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 102 abr,/jun. 1989



conforme se pode ver de documentos originais expostos na "Memória do
Judiciário Mineiro", recém-inaugurado no Tribunal de Justiça.

Tal Justiça nacional, como se sabe, é a que se adota em Portugal,
Estado Unitário, conforme dispõe o Título Y da Constituição da República
Portuguesa, notadamente nos Capítulos II e IH. Ali (art. 220), expressa
e até didaticamente, se ensina que os juízes dos tribunais judiciais "formam
um corpo só", evidenciando a unicidade do Poder Judiciário português.
E ali também se vê (arts. 212 a 214) que a Justiça portuguesa é distribuída
por uma linha só de tribunais, que começa pelos tribunais de primeira
instância espalhados por ... comarcas no território nacional (continental
e insular), passa pela· segunda instância nas Relações (de Lisboa, Porto,
Coimbra e I!vora), que são órgãos regionais e chega ao órgão superior da
hierarquia judiciária, que é o Supremo Tribunal de Justiça, sediado em
Lisboa. Tudo isso, sem prejuízo do Tribunal Constitucional, competente
precipuamente para apreciar a inconstitucionalidade e a ilegalidade, caracte­
rizando o sistema de controle misto de constitucionalidade, eis que tal
importante órgão é formado por representantes dos três grandes ramos
do Poder do Estado.

3. Breve hist6rico (República: 1890 a 1988)

Com a proclamação da República em 1889 e a adoção da Federação,
inspirada na criação norte-americana de 1787, o Brasil passaria a viver
sob a dualidade dos três 6rgãos do Poder, em dois planos de governo
- o federal e o estadual - característica dominante da forma de Estado
idealizada por HAMILTON, MADISON e JAY.

De fato, mesmo antes da promulgação de nossa primeira Constituição
Republicana já se criara a Justiça Federal no Brasil. A propósito, escreve
VLADIMIR SOUZA CARVALHO: "Numa demonstração de que o Gover­
no Provisório não queria perder tempo é que, mesmo antes de a Assembléia
Constituinte reunir-se, surge o Decreto n.O 848, de 11-10-1890, com o qual
se organizava a Justiça Federal, e, até o fim do mês de janeiro de 1891,
muito antes da promulgação da Constituição, consoante noticia FELISBER­
TO FREIRE, estavam nomeados todos os juízes seccionais dos Estados e
toda a magistratura do País, de acordo com a reforma instituída".

E a nossa primeira Constituição Republicana, encampando a reforma
do decreto, estabeleceu, em seu art. 55, que o Poder Judiciário da União
teria por órgãos um Supremo Tribunal Federal e tantos juízes e Tribunais
Federais, distribuídos pelo País, quantos o Congresso criasse. E o art. 56
determinava que o Supremo Tribunal Federal compor-se-ia de 15 juizes,
nomeados pelo Presidente da República entre cidadãos maiores de 35 anos
de notável saber e reputação, sujeitada a nomeação à aprovação do Senado.
Os Juízes Federais também deveriam. ser nomeados pelo Presidente da
República, partindo a indicação do Supremo Tribunal.

R. Inf. legisl. Brasdia a. 26 11. 112 .....Ji.... 1989 187



A essa Justiça Federal "comum" de primeira instância competia julgar
as causas que se fundassem em dispositivo da Constituição e todas aquelas
propostas contra o Governo da União e deste contra os particulares; tam­
bém os pleitos entre Estados estrangeiros e cidadãos brasileiros e as questões
de direito marítimo e navegação; os crimes políticos, e, curiosamente, à
maneira americana, os litígios entre um Estado-Membro e os habitantes
do outro.

Sintética, se a compararmos com o texto expansivo de hoje, e verda­
deiramente federal, em contraposição à Constituição muito mais nacional
que temos agora, a Carta de 1891 deixava que os Estados-Membros orga­
nizassem, autonomamente, os seus próprios judiciários. Limitava-se o pri­
meiro Texto Fundamental Republicano, mesmo com as emendas de 1926,
a proibir, no art. 62, que as Justiças dos Estados interviessem em questões
submetidas aos Tribunais Federais e viee-versa. E, já caracterizando o
Supremo como um Tribunal mais nacional que exclusivamente federal,
determinava, no art. 60, § 1.0, que a ele caberia julgar, em última instân·
cia, os recursos das sentenças das justiças estaduais:

a) quando se questionasse sobre a vigência, ou a validade das leis
federais em face da Constituição e a decisão do Tribunal estadual lhes
negasse aplicação;

b) quando se contestasse a validade das leis ou de atos dos governos
estaduais em face da Constituição ou das leis federais e a decisão do
Tribunal estadual considerasse válidos esses atos e essas leis impugnadas;

c) quando dois ou mais Tribunais estaduais interpretassem de modo
diferente a mesma lei federal; e

d) quando se tratasse de questóes de direito criminal ou civil inter­
nacional.

1934

Mantida a forma federativa de Estado, também permaneceu a duali·
dade na Justiça Comum, com os arts. 78 a 81 da Constituição de 1934,
dentro do Título I (da "Organização Federal") a tratarem dos Juízes e
Tribunais Federais e o art. 76, que cuidava da "Corte Suprema", a esta­
belecer que o excelso pretória, com a nova denominação de influência
americana, tinha competência para julgar, em grau de recurso extraordiná­
rio, causas decididas pelas justiças locais em matéria de inconstitucionali·
dade ou questionamento de validade ou vigência de lei federal, entre outras.

O interessante aqui, dentro dos limites de nosso assunto, é verificar-se
que as expressões .. Justiças locais" e "Cortes de Apelação de Estados
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diferentes" são as umcas referências fcitas aos Judiciários estaduais no
Título "Da Organização Federal".

Isto porque a Constituição de 1934 dedicou um título inteiramente
separado, o Título Il, para tratar, no art. 104, das nonnas básicas da
Justiça do Estado, com remissão fi alguns preceitos da Justiça Federal, tais
como garantias e impedimentos dos magistrados, deixando a organização e
a legislação judiciárias dos Estados-Membros para seus próprios legisladores
constituintes ou ordinários.

1937

A Carta do Estado Novo, outorgada por Getúlio Vargas em 10 de
novembro de 1937, extinguiu a Justiça Federal Comum de Primeira Ins­
tância. No seu art. 107 ficava cstabelecido que, excetuadas as causas de
competência do Supremo Tribunal Federal (denominação restaurada), todas
as demais seriam da competência da Justiça dos Estados, do Distrito Fede­
ral e dos Territórios. E o art. 108 esclarecia que as causas propostas pela
União ou contra ela seriam aforadas em um dos Juízcs da Capital do Es­
tado em que fosse domiciliado o réu ou o autor.

Seis dias depois da entrada em vigor da nova Carta, o Decreto-Lei
n.O 6. de 16-11-37, dava o "golpe final", no dizer de VLADIMIR SOUZA
CARVALHO, ao prescrever secamente que ficavam extintos os cargos de
juízes federais nos Estados. no Distrito Federal e na Território do Acre
e os dos respectivos escrivães e demais serventuários.

E o an. 109 preceituava que das sentenças proferidas pelos luÍ7.es
de primeira instância nas causas em que a União fosse interessada como
autora, ré. assistente ou opoente, haveria recurso diretamente para o Supre­
mo Tribunal Federal.

Em decorrência dessa flagrante quebra de uma das características do
federalismo, qual seja a quase total extinção da dualidade judiciária, ex­
tinguiu~se, também, a dualidade processual. passando a competir privati­
vamente à União legislar sobre o direito processual {art. 16, inciso XVI).

1946

A Constituição de 18 de setembro de 1946, restauradora da Demo­
cracia no Brasil, manteve a extinção da Justiça Federal Comum de primeira
instancia, ma'5 criou, na es.trutura do Judiciário Federal, o Tribunal Fede­
ral de Recursos, competente para jul8ar~ em grau de recurso, as causas
decididas em primeira instância pelos juízes estaduais. quando a União fos­
se interessada como autora, ré, aasistenta ou opoente. exceto as de falência
(art. 104, 11, a). A composição do TFR seria de nove Juízes, nomeados
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pelo Presidente da República, depois de aprovada a escolha pelo Senado
Federal, sendo 2/3 entre magistrados e 1/3 entre advogados e membros
do MP, dentre brasileiros maiores de 35 anos, de notável saber jurídico
e reputação ilibada.

O art. 105 já estabelecia que a lei poderia criar, em diferentes regiões
do País, outros Tribunais Federais de Recursos. O que nunca foi feito ...

Quanto aos Judiciários estaduais, a Constituição de 46 dedicou·lhes
um título especial de um só artigo, o 124, com XII incisos. Destaca·se aí
a prescrição da inalterabilidade qüinqüenal das organizações judiciárias
estaduais e a possibilidade de criação dos Tribunais de Alçada.

Assim, criou-se, em 1965, o Tribunal de Alçada de Minas Gerais,
instalado em 31 de maio do mesmo ano.

1965

Ainda sob a égide da Constituição de 1946, mas já dentro do regime
de exceção imposto pelo "Golpe de Estado" de 31 de março de 1964, sur·
ge o Ato Institucional n.O 2, de 27-10-1965, alterando a redação do art. 105
da Constituição, acima mencionado, que passou a ter a seguinte redação:
"Os juízes federais serão nomeados pelo Presidente da República dentre
cidadãos indicados na forma da lei pelo Supremo Tribunal Federal".

Recriava-se a Justiça Federal Comum de Primeira Instância e, ao mes­
mo tempo, proibia-se a criação de "outros" Tribunais Federais de Recur­
sos. A Lei n.O 5.010, de 30-5·1966, viria organizar a Justiça Federal de
Primeira Instância.

1967

A Constituição de 24 de janeiro de 1967, outorgada pelo Congresso
Nacional, sob a pressão do "Governo Revolucionário", dedicou a Seção I
do Capítulo VIII, destinado ao Poder Judiciário, aos órgãos judiciários
federais, dela constando, no art. 107, inciso 11, os Tribunais Federais de
Recursos (no plural) e os Juízes Federais, reservando a Seção VIII à Jus·
tiça dos Estados. Assim, a dualidade judiciária integral, nas duas instAD­
cias comuns, já adiantada pelo Ato Institucional n.O 2 e pela Lei n.O 5.010,
acima referidos, ganhou, mais uma vez, o status constitucional, com 8 p0s­
sibilidade da criação de outros Tribunais Federais de Recursos, além do
sediado em Brasília.

O art. 116 fixava a composição do TFR já existente em 13 Ministros,
nomeados pelo Presidente da República, aprovada a escolha pelo Senado
Federal, sendo oito recrutados entre magistrados (sem distinção federal ou
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estadual) e cinco entre advogados e representantes do MP, todos maiores
de 35 anos, de notável saber jurídico e reputação ilibada.

E o § 1.° do mesmo artigo facultava a lei complementar criar mais
dois Tribunais Federais de Recursos, um em Pernambuco e outro em São
Paulo, fixando-lhes a jurisdição e o número mínimo de componentes
(Ministros).

A permissão constitucional para criação de tribunais "inferiores" de
segunda instância na Justiça Estadual seguiu mantida no art. 136, § 1.0 ,

alínea a.

1969

A Emenda Constitucional n.o 1, de 17 de setembro de 1969, editada
pela Junta Militar de Governo, tão abrangente que costuma ainda ser, en·
ganosamente, chamada de "Constituição" de 1969 instituiu a dualidade ju­
diciária comum (federal e estadual) no mesmo artigo, o 112, onde figu.
ravam, entre os órgãos do Poder Judiciário (já agora nacional), os Tribu­
nais Federais de Recursos e Juízes Federais (inciso lI) e os Tribunais e
Juízes Estaduais (inciso VI).

As magistraturas federal e estadual passaram a ser tratadas em espa·
ço comum, nos artigos 113 e 114.

O artigo 121 e seu § 1.0, do texto original, foram repetidos no art.
116 e seu § 1.0, do texto emendado, no tocante à composição do TFR
de Brasília e à possibilidade de criação de mais dois TFRs, em Pernam­
buco e São Paulo.

Digno de menção é o art. 123 que, com seu parágrafo único, estabe­
lecia o concurso público para o ingresso na carreira da magistratura fede­
ral.

No tocante aos Tribunais e Juízes Estaduais, bem maior passou a ser
o seu tratamento na Constituição da República, em detrimento da autono­
mia estadual.

1977

A Emenda Constitucional n.O 7. de 13 de abril de 1977, um dos "vo­
lumes" do "pacote de abril de 77". editado pelo Presidente ERNESTO
GEISEL, sutilmente passou para o singular a expressão "Tribunais Federais
de Recursos", constante do art. 112. inciso 111, determinando a existência
de um só Tribunal Federal de Recursos e modificou-lhe substancialmente a
composição no art. 121, dizendo que o Tribunal Federal de Recursos com­
por-se·ia de 27 Ministros vitaliclos, nomeados pelo Presidente da Repúbli-

R. Inf. les_l. Bra.ília a. 26 n. 102 .....Ii-. 1989 191



ca, sendo quinze dentre Juízes Federais, indicados, em lista tríplice, pelo
próprio Tribunal; quatro dentre membros do MP federal; quatro dentre
advogados; e quatro dentre magistrados ou membros do MP dos Estados
e do DF, precedida a nomeação de aprovação da escolha pelo Senado Fe­
deral.

Da competência dos Juízes Federais foi retirado o julgamento das
causas de direito marítimo e de navegação. inclusive a aérea.

As causas em que a União fosse parte (autora, ré, opoente ou assis­
tente), através da administração direta, entidade autárquica ou empresa
pública federal, exceto as de falência, continuavam sendo a matéria de
maior peso na competência da Justiça Federal comum.

4. A Constituição de 1988

A Constituição Brasileira de 5 de outubro de 1988. em seu Título IV
(Da Organização dos Poderes), Capítulo III (Do Poder Judiciário), inclui
no mesmo artigo, o 92, a Justiça Federal Comum (inciso 111) e a Justiça
Estadual (inciso VII), além de criar um órgão novo, o Superior Tribunal
de Justiça, que, ao lado do Supremo Tribunal Federal, faz com que dois
sejam os órgãos que podemos chamar de Judiciário nacional, já que as
duas altas cortes podem rever, conforme se sabe, decisões tanto da Justiça
Federal quanto da Estadual.

A respeito do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justiça, já foi feita neste Simpósio a exposição abalizada do Des. SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA.

Assim, este desprentensioso trabalho vai cuidar, como determinado
pela Coordenação, das estruturas constitucionais da Justiça Federal e da
1ustiça Estadual, enquanto justíças comuns ou ordinárias. E, ao final,
far-se-á referência aos chamados "Juizados Especiais".

5. Os Tribunais Regionais Federais

A nova Constituição da República, a mais abrangente de todas de
nossa história, retomando a idéia da regionalização dos tribunais federais,
extinguiu o Tribunal Federal de Recursos e criou, em seu lugar, os Tribu­
nais Regionais Federais.

Entendo ser engano afinnar-se, como vários periódicos têm afirmado,
que o Tribunal Federal de Recursos foi substituído pelo Superior Tribu­
nal de Justiça. Na verdade, o que ocorre é que o art. 27, § 2.°. inciso I,
do Ato das Disposições Transitórias determina que, na composição inicial
do ST1. sejam aproveitados os atuais Ministros do Tribunal Federal de
Recursos. Trata-se aí, portanto, do aproveitamento humano mas não de
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transferência de compet!ncia do TFR para o 5TJ. Com efeito. como já
visto neste Simpósio, a competência do novo tribunal superior - o STJ
- vem muito mais do STF.

Já a tQmpetência. dos criados Tribunais Regionais Federais é pratica­
mente a mesma do cessante Tribunal Federal de Recursos, cooforme se
vê no art. 108 da nova Constituição, segundo o qual cabe aos TRFs:

"1 - processar e julgar originariamente:

a) os juízes federais da área de sua jurisdição, incluídos os
da Justiça Militar e da Justiça do Trabalho, nos crimes comuns
e de responsabilidade. e os membros do MP da União, ressalvada
a competlncia da Justiça Eleitoral;

b) as revisões criminais e as ações rescisórias de julgados
seus ou dos juizes federais da região;

c) os mandados de segurança e os habeas dala contra ato
do próprio Tribunal ou juiz federal;

d) 08 habeas corpus, quando a autoridade coatora for juiz
federal;

e) QS conflitos de competência entre juízes federais vincula­
dos ao Tribunal;

11 - julgar. em grau de recurso, as causas decididas pelos
juízes federais e pelos julzer estaduais no exercício da competência
federal da área de sua jurisdição!'

Comparando-se o texto acima com. o art. 122 da Constituição de 1967,
que trazia a competência do TFR, verifica-se que poucas são as mudanças,
quais sejam: a inclusão, na competência originária dos TRFs, alínea a, cio
julgamento dos componentes da Jultiça Militar e a ressalva expressa à
exclusão dos componentes da Justiça Eleitoral~ na alínea b, o acréscimo
necessário da expressão "ou dos juízes federais da região"; na alínea c. o
aparecimento do habeas dala, nova garantia ccnstitucional criada no art. 5.°.
inciso LXXII; nas alíneas c e d foram excluídos os mandados de segu·
rança e habeas corpus contra Ministros de Estado, agora na competência
do STI; na competência recursal, didaticamente se explicou que as causas
decididas pelos juízes estaduais, DO' eMI'Cício çle competência federal. tam·
bém sobem para o TRF respectivo. conforme a área de jurisdição.

Segundo o art. 107, os Trlbunaisc.bgionais Federais serão compostos
de. no minimo, sete juizes (note-sc que ·g..titu» de Ministro foi substituído),
recrutados, quando possível, na l'elll*liwl'ltgião e nomeados pelo Presi­
dente da República dentre brasileil'Ol eca·1DIÚ de 30 e menos de 65 anos,
sendo um quinto dentre advogadol 1081' dIli de dez anos de efetiva ativi·
dade profi6Sionll.l e membros 00 MP teMtwl' com mais de dez anos de
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carreira e os demais, mediante promoção de juízes federais com mais de
cinco anos de exercício, por antigüidade e merecimento, alternadamente.

O parágrafo único estabelece que a lei disciplinará a remoção ou a
permuta de juízes dos Tribunais Regionais Federais e determinará sua
jurisdição e sede.

Já o § 6.° do art. 27 das Disposições Transitórias dispõe que ficam
criados cinco Tribunais Regionais Federais, a serem instalados no prazo
de seis meses a contar da promulgação da Constituição (portanto, até 5 de
abril de 1989), com a jurisdição que lhes fixar o Tribunal Federal de Recur­
sos, tendo em conta o número de processos e sua localização geográfica.

E o § 7.° diz que até que se instalem os Tribunais Regionais Federais,
o Tribunal Federal de Recursos exercerá a competência a eles atribuída
em todo o território nacional, cabendo àquela corte em extinção promover
a instalação dos novos tribunais e indicar os candidatos a todos os cargos
da composição inicial, mediante lista tríplice, podendo desta constar juízes
federais de qualquer região.

De acordo com a Resolução n.O I, de 6 de outubro de 1988, o Tri·
bunal Federal de Recursos fixou assim as sedes, as respectivas jurisdições
e o número de componentes dos futuros Tribunais Regionais Federa1s:

a) TRF - 1.& Região: - Sede: Brasília; jurisdição: Distritú
Federal e Estados do Acre, Amapá, Amazonas, Bahia, Goiás,
Maranhão, Mato Grosso, Minas Gerais, Pará, Piauí, Rondônia,
Roraima e Tocantíns (18 juízes);

b) TRF - 2.& Região: - Sede: Cidade do Rio de Janeiro;
jurisdição: Estados do Rio de Janeiro e Espírito Santo (14 juízes);

c) TRF - 3.& Região: - Sede: Cidade de São Paulo; juris­
dição: Estados de São Paulo e Mato Grosso do Sul (18 juízes);

d) TRF - 4.& Região: - Sede: Cidade de Porto Alegre;
jurisdição: Estados do Rio Grande do Sul, Paraná e Santa Cata·
rina (14 juízes);

e) TRF - 5.& Região: - Sede: Cidade do Recije; jurisdi­
ção: Estados de Pernambuco, Alagoas, Ceará, Paraíba, Rio Gran·
de do Norte e Sergipe (10 juízes).

Entendo que a regionalização da segunda instância da Justiça Federal
Comum não merece críticas, a não ser, talvez, quanto à localização das
sedes e à dívisão do território nacional. Mas o princípio, em si, da regio­
nalização (como já acontece há muito tempo na Justiça Eleitoral e nl!
Justiça Trabalhista), com a apronmação maior entre o litigante e o proprio
Judiciário e o evidente desafogo do atual Tribunal Federal de Recursos,
concentrado em Brasilia, elevado, sem razão, à categoria de tribunal supe-
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riar, quando, na verdade, ele é a segunda instdncia da justiça federal comum,
no mesmo nível dos Tribunais de Justiça dos Estados, é fator positivo.

Cito, como subsídio, a opinião de JOSt. CARLOS PIMENTA, pro­
fessor de Direito Constitucional da PUC-MG e Procurador da República
em Minas Gerais: "Com a criação dos Tribunais Regionais Federais, aque­
les processos que iam em grau de recurso para o TFR irão para 08 Tri·
bunais Regionais Federais. S6 depois de julgados pelos Tribunais Regionais
é que poderá haver recurso para o STJ ou para o STF. A esperança é de
que se agilizem os julgamentos em 2," instância, em grau de apelação
de um modo geral no âmbito da )ustiça Federal. O que se verifica hoje
é que são 27 Ministros do TFR para dar conta do número de processos
do Brasil. todo; então há uma morosidade, um emperramento no TFR
por isso" (Minas Gertmi, 1,°_9-88, p. 6).

Outro não foi o pronunciamento da ilustre Comissão Especial deste
Instituto em janeiro deste Ano: "A celeridade da Justiça deverá benefj·
ciar-se com a descentralização adotada na criação de Tribunais Regionais
Federais:'

A experiência da regionalização da Justiça Federal de 2." instância
nos Estados Unidos já é antiga e vitoriosa. Lá existem 13 circuitos judi­
ciários federais: 12 são regionais e um é nacional. Os 12 circuitos regionais,
sediados, respectivamente, em Washington-De, Boston-MA, New York·NY,
Philadelphia-PA, Richmond-VA, New Orleans-LA. Cincinnati-OH, Chica­
go-IL, St. Louis-MO, San Francisc:o-CA, Denver·CO e Atlanta-GA, com
um total de 180 juízes, têm, cada um, uma Corte de Apelações que julga
os ~ursos das sentenças dos juízes federais das respectivas ~giõea, cha­
mados "juízes distritais", Em Washington·De situa-se, tamMm, um circuito
~pecial que dispõe de uma Corte·de Apelações, criada em 1982, para
julgar principalmente os recursos em eau!Uls sobre patentes, comércio inter­
nacional e ações indenizatórias contra o governo da União.

É interessante lembrar que, DOI termos do art. 111 da Constituição dos
Estados Unidos, a justiça federl1 ~ oompetente para julgar todas as contro­
vérsias em que a União é parte, ou aquelas entre dois Estados-Membros,
entre um Estado-Membro e um cidadão de outro Estado ou entre cidadãos
de um mesmo Estado versando 80bre terras situadas em outro Estado.
E ainda todas as causas baseadas em dispositivos da Constituição Federal
e em leis e tratados federais.

6. Os lutzes Federais

No Brasil, os juízes federaia da Justiça Comum, de Iicordo com CI

art. 109 da Constituição de 1988•• competentes para processar e julgar.
principalmente:

I - as causas em que a Uniio;.entid8de autárquica ou empresa públi­
ca federal forem interessadas na condiç&) de autoras, rés, assistentea ou
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oponentes, exceto as de falência, as de addentes de trabalho e as sujeitas
à Jlisti.ça Eleitoral e à Justiça do Trabalho.

Vê-se. aí. que as exceções à competência da Justiça Federal comum
são as seguintes: a) causas falimentares; b) causas de acidentes do trabalho
(que são da Justiça estadual); e c) causas sujeitas à Justiça do Trabalho (e
isto é novidade, pois, pela Constituição de 1967. a Justiça Federal de
1.. instância era competente para as causas trabalhistas em que a União
fosse parte);

11 - as causas entre Estado estrangeiro ou organismo internacional
e Município ou pessoa domiciliada no Brasil (igual a 67);

III - as causas fundadas em tratado ou contrato da União com
Estado estrangeiro ou organismo internacional (igual a 67);

IV - os crimes políticos e as infrações penais praticados em detri·
menta de bens, serviços ou interesse da União, excluidas as contravenções
e ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral (as
novidades aí estão nas expressões "infrações penais" e a exclusão das
"contravenções", e é curioso assinalar que tais mudanças decorreram da
construção jurisprudencial do STF, conforme chama a atenção JOsl! CEL­
SO DE MELO FILHO, em seu Constituição Federal Anotalia);

v - os crimes previstos em tratado ou convenção internacional,
quando. iniciada a execução no Brasil, o resultado tenha ou devesse ter
ocorrido no estrangeiro. ou reciprocamente (redação melhor que em 67);

VI - os crimes contra a organização do trabalho e, nos casos deter­
minados por lei, contra o sistema financeiro e a ordem econômiccrfinanceira
(o correspondente inciso da Const. de 67 falava em "crimes contra 8
organização do trabalho ou decorrentes de greve");

VI I - os habeas corpw em matéria criminal de sua competência ou
quando o constrangimento provier de autoridade cujos atos não estejam
diretamente sujeitos a outra jurisdição (acho desnecessária a expressão
críJninBl. copiada de 67, já que habeas corpus é. por si. assunto penaJ);

VIII - os mandados de segurança e os habeas data contra ato de
autoridade federal, excetuados os casos de competência dos tribunais
federais (redação melhor que a de 67 e a novidade aí fica por conta da
menção ao habeas data, nova garantia indivíduaI);

IX - os crimes cometidos a bordo de navios ou aeronaves, ressal·
vada a competência da Justiça Militar (igual a 67);

X - os crimes de ingresso ou pel1Danência irregular de estrangeiro.
a execução de carta rogatória, após o exequatur, e de sentença estrangeira,
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ÇÓI a homologação (exequatur e homOlogação que são da <.'IODlpetencia
do STF - art. 101, h), as causas lICferemes à nacionalidade. inctus~
a respectiva opção, e à naturalização (igual a 67);

XI - a disputa sobre direitos indigenm; (inciso novo, em decorrência.
do art. 232 da própria Constituição de 88).

7. A Justiça Estadual

A Constituição brasileira de 1967 dedicava um artigo, o 144, com
sete incisos, seis parágrafos e sei(! alíneas aos "Tribunais e Juizes Esta­
duais", A atual Constituição reserva ao mesmo assunto dois ~s. O 1~

e o 126, o primeiro com quatro parágrafos e o segundo com um único
parágrafo. Lá eram 1-4- dispositivos; aqui são só sete.

Aconte<:e que muitas das "Disposições Gerais" do Poder Judiciário,
contidas nos arts. 92 a 100 da atual Constituição, com vários incisos,
parágrafos e a1(neas, são aplicáveis. tanto à Justiça Federal como à Estadual.
Podemcs dizer que há uma espécie de unidade de magistratura dentro da
dualidade da Justiça.

Cuidaremos aqui dos dispositivos específicos da Seção VIII. reservada
à Justiça Estadual, fazendo as devidas remissões às disposições gerais,
quando pertinentes aos órgãos do Judiciário dos Estados-Membros.

Assim, o art. 125, capai, estabelece que os Estados organizarão sua
Justiça, observados os principias estabelecidos na Constituição,

Isto significa, logo de início, que as Justiças estaduais terão que se
submeter obviamente ao Estatuto da Magistratura, lei complementar de
iniciativa do Supremo Tribunal Federal (art. 93).

O Estatuto, que ~á foi objeto de confetência neste Simp&.io, «Jnterá
normall sobre ingresso na magistratura, promoção, aferição de merecimen­
to, apuração de antigüidade, acesIO 801 tribunais de segundo grau, previ­
sAo de cursos oficiai! de preper8Çlo e aperfeiçoamento de magistrados,
vencimentos, aposentadoria, obrigatoriedade de residência na comarca (que
me parece norma só aplicivel à justiça comum estadual de primeira. ins­
tância, já que a desinencia "COIJ1.81'Ç8" lhe é peculiar), remoção, publicida­
de dos julgamentos, fundamentação de decisões e formação de órgãot;: espe­
ciais em tribunais com mais de 25 julgadores (incisos I a XI do art. 93).

No tocante ao acesso aos tri~ de 2.0 grau, importante para a
Justiça estadual é a norma con1ida .DQ: inciso 111 (do art. 93) que manda
apurar a antigüidade na última entrAncla ou, onde houver. no Tribunal
de Alçada, quando se tratar de pt'8IO~l~ o Tribunal de Justiça, obser­
vado o dispotto no incillo I I e de BCOIdoJea. li clG:!:ie de origem.
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Entre os preceitos do citado inciso 11 é digno de nota o que está na
sua aHnea a, vérbis: Ué obrigatória a promoção do juiz que figure por ,ri.
vezes consecutivas ou cinco alternadas em lista de merecimento. A alínea
a do inciso II do art. 144 da Constituição de 67 fixava a obrigatoriedade
da promoção para o juiz que figurasse cinco vezes consecutivas na lista de
merecimento.

A expressão "classe de origem", mencionada no inciso IH, in fine,
é altamente inovadora, eis que, doravante haverá promoção do membro do
quinto da Alçada para a Justiça, na vaga de sua própria classe.

O art. 94, repetido, em parte. no tocante aos Tl'ibunais Regionais Fe­
derais (art. 107, inciso I) mas, sem d6vida, que a eles aplicável integral­
mente, inova substancialmente. ao determinar que os membros do quinto
serão indicados aos Tribunais, aos quais concorrem, em lista sêxtupla orga­
nizada pelos órgãos de representação das respectivas classes (MP ou OAB).
De posse dessas listas sêxtuplas, o tribunal competente fará lista tríplice,
enviando-a ao Executivo, que terá o prazo de vinte dias (prazo constitu­
cional) para nomear um dos três integrantes da lista.

O art. 95 trata das garantias da vitaliciedade (ap6s dois anos de exer­
cício no 1.° grau), inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos e,
também, no seu parágrafo único, dos impedimentos impostos aos juízes.
Garantias e impedimentos comuns a todos os magistrados, federais ou es­
taduais.

Voltando à Seção VIII, pr6pria do Judiciário estadual, o § 1.° do
art. 125 determina que a competência dos tribunais será definida na Cons­
tituíção do Estado, sendo a lei de organização judiciária de iniciativa do
Tribunal de Justiça. Louvável tal dispositivo que leva às Constituições
estaduais (poder constituinte decorrente) a atribuição de fixar competência
dos tribunais estaduais e não a uma lei federal ou nacional, como a fami­
gerada LOMAN.

Nunca é demais lembrar que o artigo 144, caput, da Constituição de
1967, nem referência fazia às Constituições estaduais.

O art. 70, último das Disposições Transit6rias da Constituição de 88
ressalva: "Fica mantida a atual competência dos tribunais estaduais até
que a mesma seja definida na Constituíção do Estado... ,.

O TJMG, ao aplicar imediatamente a nova Constituição no tocante à
nomeação e promoção de juízes, entendeu que aí se trata de competência
;urísdicio1Ull e não de atribuições admInistratívas de self-govemment.

Elogiável é o § 2.° do art. 125, espelhando o disposto no art. 10-3,
na seção própria do STF; Tal artigo, que já deve ter sido examinado neste
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Simpósio, trata de argüição de inconstitucionalidade em tese. dando-Ihe
muito mais vigor, e foi, indubitavelmente, inspirado no art. 281 da Cons­
tituição portuguesa. Assim reza o art. 103: "Pode propor a aç.io de incons­
titucionalidade:

I - o Presiden~e da República;

11 - a Mesa do Senado Federal;

IH - a Mesa da Câmara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembléia Legislativa;

V - o Governador de Estado;

VI - o Procurador-Geral da República;

VII - o Conselho Federal da OAB;

VIII - Partido político com representação 110 Congresso
Nacional;

IX - Confederação sindical ou entidade de classe de am~

bito nacional".

Pois bem. o mencionado § 2.° do art. 125 estabelece que cabe aos
Estadoo a institu~ de representação de inconstitucionalidade de leis ou
atos nonnativos estaduais ou municipais em face da Constituição Estadual.
vedada a atribuição da legitimação JNlfa agir a um único 6rgão.

Mutatis mutandis. isto quer dizer que a argüição de inconstitucionali·
dade em tese no âmbito estadual poderá e deverá ser. finalmente, regulamen­
tada a contento.

o § 3.° do mesmo artigo 125 possibilita que todos os Estados. cujo
efetivo da respectiva polícia militar leja superior a vinte mil elementos, te­
nham os seus Tribunais de Justiça Militar. o que era vedado pela alínea
d do § 1.0 do art. 144 da Constituição de 1967, com a ressalva do art. 192.
localizado nas Disposições Gerais e Transitórias daquela Carta.

Finalmente. o art. 126 estatui que. para dirimir conflitos fundiários. o
Tribunal de Justiça designará juízes de entrdncia especial, com competência
exclusiva para questões agrárias e, DO ICU parágrafo único, estabelece que.
sempre que necessário à eficiente prestação jurisdicional, o juiz far-se--á pre­
sente no local do litígio.

Trata-se. obviamente. da~ do constituinte com as questões
de terra sempre causadoras de &6ra conflitos. Daí parecer-me correto que
o Tribunal designe um juiz de entJIDcia especial. o que, vale dizer, um
magistrado experimentado e livre .. pressões locais. Importante tambán
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salientar que o procedimento da "inspeção judicial" do CPP ou "exame ju­
dicial" como o chamou LOPES DA COSTA, ganhe posição de norma CODI­

titucioJial no citado parágrafo t1nico.

8 , Juizados Especiais

Os constituintes brasileiros de 88, baseando-se na sedimentada experiên­
cia norte-americana dos ..smaU claims courts" e institucionalizando a infor­
mal criação brasileira dos "juizados de pequenas causas", estabeleceram, no
art. 98 da atual Constituição, que a União e os Estados criarão (o tom é
quase imperativo) juizados especiais, providos por juízes togados, ou toga­
dos e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de
causas cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial
ofensivo, mediante os procedimentos oral e sumaríssimo, permitidos, nas
hipóteses previstas em lei, a transação e o julgamento de recursos por tur­
mas de juízes de primeiro grau.

Embora não tivesse sido aprovado o parágrafo único deste artigo, cons­
tante do "Projeto B" da Constituição e que pennitia à lei "criar, ainda, jui­
zados de pequenas causas, em grau único de jurisdição competentes para
conciliação e julgamento de causas cíveis de pequena relevância, definidas
em lei, e para julgamento de contravenções", o art. 24, inciso X, inserido
no Título In - "Da Organização do Estado" - estabelece que compete
à União, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
criação, funcionamento e processo do juizado de pequenas causas.

Assim, segundo oDes. sALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, em in­
teressante e substancial entrevista publicada no Minas Gerais, de 23 de no­
vembro de 1988, nada impede que, paralelamente com os Juizados Especiais
a serem criados nos termos da Constituição, sejam mantidos, já agora ampu­
rados na lei, os "Juizados de Pequenas Causas", que tanto serviço vêm pres­
tando há um ano e meio em Minas Gerais, concorrendo para minorar os
problemas angustiantes da morosidade da Justiça e da própria carestia.
Penso, nesta altura, não ser necessário mais falar sobre "Juizados Especiais"
e tomo a liberdade de recomendar que, para maiores informações sobre este
tópico, seja lida a mencionada entrevista.

9 . Conclusão

Agradecendo penhoradamente pela atenção que todos me dispensaram,
julgo que cumpri, dentro de minha capacidade, a tarefa que me foi passa­
da pela Coordenação do Simpósio e, desta vez, não posso citar Camões,
quando disse: "Se mais tempo houve mais falara", Mesmo que tempo hou­
vesse, a mim me faltariam mais "engenho e arte",
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Poder constituinte estadual

Ann.soN ABREU DALLARI
Professor Titular dll. F'a.culdade de Direito

da PUC/SP

Conforme dispõe o art. 11 das Disposições Transitórias da Constituição
Federal: "Cada Assembléia Lcgislativa, com poderes constituintes, elabo­
rará a Constituição do Estado, no prazo de um ano, contado da promul­
gação da Constituição Federal, obedecidos os princípios desta". Embora
o Texto se refira claramente ao exercício de "podcres constituintes", o fato
de tais poderes serem exercitados pela Assembléia Legislativa tem gerado
algumas controvérsias.

Da mesma forma, a refceanda à necessária observância dos "princí­
pios" contidos na Constituição Federal tcm gerado alguma dúvida quanto
aos limites da liberdade da constituinte estadual.

Importa saber, portanto, quais são as conseqüências práticas da afi1'"
mação da existência de um poder constituinte estadual e da colocação dos
princípios da Constituição Federal como condicionantes da atuação dos
Deputados estaduais constituintes.

Primeiramente, é preciso fazer uma distinção muito clara entre poder
constituinte e poder constituído. A Al8eIDbléia Legislativa de cada Estado,
durante um certo período de tempo, irá exercitar, simultaneamente, ambos
os poderes, mas sem que eles se confundam, sem que as regras que deter­
minam o funcionamento de cada 'um deles possam ser combinadas ou
fundidas em um único texto.

A Assembléia Legislativa. inVCll&idl de poderes constituintes, caberá,
apenas e tão-somcnte, elaborar 8 CóBllituição Estadual. Feito isto, ela auto-
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maticamente perderá seus poderes constituintes recebidos do art. 11 das
Disposições Transitórias da Constituição Federal. Depois de pronto o Texto
Máximo Estadual. a Assembléia Legislativa não mais terá poderes consti·
tuintes, restando-lhe apenas a possibilidade de alterar a Constituição Esta­
dual com base e na forma que sobre isso vier a ser disposto no próprio
Texto por ela elaborado.

o mais importante, porém. é ressaltar que, enquanto no exercício dos
poderes constituintes e exclusivamente para o fim específico de elaborar
a Constituição Estadual. a Assembléia Legislativa e os Deputados Consti­
tuintes não sofrerão as limitações que a Constituição Federal estabelece
para o Poder Legislativo. Isto porque, em tal caso. não estarão no exercí­
cio do Poder Legislativo, não estarão em situação de igualdade com os
demais poderes, mas, sim. estarão no exercício de um poder fundante,
atuando diretamente como representantes do povo de cada Estado, no
exercício de um poder de representação outorgado diretamente pela Consti·
tuição Federal, em nome do povo.

Isto significa que, no exercício dos poderes constituintes, a Assembléia
Legislativa deverá cuidar da organização do Poder Público na esfera esta­
dual, dispondo livremente sobre a composição e funcionamento tanto do
Executivo, quanto do Legislativo e. ainda. do Judiciário. desde que observe
e respeite os princípios estabelecidos pela Constituição Federal.

Em síntese, a Constituinte Estadual é um poder constituído diretamente
pela Constituição Federal que, no plano estadual, está fora e acima dos
poderes constituídos estaduais, exatamente porque será o poder constituinte
de todos eles.

Por outro lado, enquanto essa mesma Assembléia Legislativa estiver
exercendo seus poderes constituídos de fiscalização da administração públi­
ca e de produção de leis ordinárias. ela deverá observar as disposições
relativas à autonomia e independência de cada um dos poderes constituí­
dos, não podendo imiscuir-se em assuntos privativos do Executivo e do
Judiciário.

Se é muito fácil distinguir as atividades inerentes ao poder constituinte
das ações pertinentes ao poder constituído, o mesmo não ocorre no tocante
à distinção entre os princípios constitucionais e as simples normas isoladas.
O problema começa pelo fato, perfeitamente observável, de que, contra­
riando a orientação unânime da doutrina mundial, no Brasil costuma-se
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dar mais valor ao texto expresso de uma simples norma, até de terceiro
ou quarto escalão, do que aos princípios constitucionais.

Seja permitido lembrar o que foi dito por um experiente, culto e
respeitado Desembargador do Tribunal de Justiça de São Paulo, comen­
tando o verdadeiro preconceito existente contra os princípios. Disse ele
que, na prática forense. quando o advogado fundamenta seu pedido em
um principio "é porque não tem direito".

Não 6 o caso de se: reproduzir, aqui, a formidável liçio sobre o valor
da noção de principio, exposta por GERALDO ATALIBA em seu precioso
livro sobre Reptlblfca e Constituição (Ed. RT, 1988, pp. 5 e segs.), bas­
tando transcrever um pequeno trecho relativo aos princípios básicos e fun·
damentais da Constituição Federal. que condicionam toda a legislação,
abrangendo as próprias emendas à Constituição, as Constituições Estaduaill,
IJS leis complementares e a legislação ordinária: "toda lei emanada de quais­
quer 6rgãos constituídos do País há de submeter-se às balizacs e limites
contidos na Constituiçio, e, sobretudo, tender a realizar (assegurando-Ihes
a sua eficácia, na maior' plenitude possível) os princípios constitucionais,
dos quais a Federação, a República e a tripartição do poder comparecem
em posição singularmente relevante (porque fundamentais e básicas de todo
o sistema)".

B preciso, por conseguinte, ~er que não se pode tomar cada
dispositivo isolado da Constituiçio Federal como um modelo obrigatório
a ser servilmente copiado pela Constituição Estadual, dado que isso se
chocaria frontalmente com o principio federativo, que (vale repetir) é
básico e essencial de todo o siIaema.

Fique perfeitamente claro que, se a Constituição Estadual não pudesse
organizar o Poder Público diferentemente daquilo que é feito pela Constitui­
ção Federal, atendendo às pecuDaridades de cada Estado, obedecendo ape­
nas aos princípios da Constituiçlo Federal. ela nem mesmo teria razão de
existir.

Depois de mais de vinte mOI de centralismo absoluto, de concentração
total do poder nas mãos do Executm> Federal, depois de consolidado um
hábito de subserviência a todas·... VOfttades do governo central, é até cho­
cante falar--se em independ&»cia dia poderes e, principalmente, em auto­
nomia dos Estados para decidir, cam liberdade, sobre os assuntos de 5CU

interesse. Mas esta é a nova reelid.., que emerge do novo Texto Consti­
tucional.
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MICHEL TEMER, em seus Elementos de Direito Constitucional CEd.
RT, 5.- ed., 1989, p. 89) é muito enfático ao afinnar a liberdade do poder
constituinte estadual, que deve obediência não à literalidade das normas
da Constituição Federal, mas apenas a seus princípios, cuja obrigatoriedade
de observação tem por objetivo assegurar a unidade nacional Diz ele que
o constituinte federal mostrou-se muito atento ao princípio federativo, deri­
vando daí a previsão de Constituições Estaduais: "Por ser Federação é que
as Constituições estaduais são textos normativos hierarquicamente superio­
res a todos os demais, que a eles se submetem".

Em resumo, não se podem aplicar à produção da Constituição Estadual
as mesmas limitações existentes para a produção da legislação ordinária
estadual.

De resto, a observância da literalidade das normas da Constituiçio
Federal levaria até mesmo a uma impossibilidade de funcionamento da
constituinte estadual. Com efeito, se fossem tomados como de competência
privativa do Chefe do Executivo aqueles assuntos que 8 Constituição
Federal (art. 61, § 1.0) elenca como de iniciativa privativa do Presidente
da República, muito pouca coisa restaria a ser tratada pela Constituição
Estadual.

Com relação à organização do Poder Judiciário estadual (assunto que
já tem ensejado muita polêmica) é preciso separar aquilo que pode ser
estabelecido livremente pelo constituinte estadual, daquilo que lhe é defeso
alterar por apresentar.se como princípio da Constituição Federal.

Evidentemente, é obrigatória a existência de um Poder Judiciário
Estadual por força do princípio da tripartição do poder. O órgão de cúpula
da Justiça estadual haverá de ser, obrigatoriamente, o Tribunal de Justiça,
porque assim está disposto no Texto Federal. Não obstante caiba à Consti­
tuição Estadual definir a competência de seus tribunais (art. 125, § 1.0),
ela já está proibida de, por qualquer forma, esva7.Íar, diminuir ou emr&­
quecer o Tribunal de Justiça, pois isso violaria a Constituição Federal.

Entretanto. com relação a outros tribunais, necessariamente inferiores,
está livre a Constituição Estadual para criar ou extinguir o que lhe aprou­
ver. Evidentemente está-se supondo a sensibilidade e o bom-senso das c0ns­

tituintes estaduais, que certamente ouvirão todas as partes necessárias à
administração da Justiça e, especialmente, o povo, destinatário último da
prestação jurisdicional.
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Nease sentido. manifestou-se o eminente professor e Juiz Federal em
São Paulo. AM.ERJCO LACOMBE em trsbalho publicado sob o título "Os
Tribunais Estaduais". numa coletânea de estudos sobre A Comtituição
Brasileira (Ed. Forense Universitária. p. 254), enfocando. especificamente.
os Tribunais de Alçada: "A Constituição Federal não prevê. deixando aí
absoluta liberdade para a Constituição Estadual, a criaçáo dos Tribunais
de Alçada e nem mesmo se esses Tribunais de Alçada funcionarão na
realidade como alçada ou serão tribunais especializados. Aí fica a critério
de cada Estado".

Enfim, cabe a cada Estado C(lDservar ou alterar a estrutura judiciária
existente no tocante a tribunais inferiores. Em caso de alteração. seja qual
for a denominação adoUlda, seja qual ior o critério escolhido (alçada. espe­
cialização. regionalização). algumas pautas, alguns princípios devem ser
observados, como é o caso do chamado quinto constitucional., previsto no
art. 94 da CF para os "Tribunais do~ Estados" genericamente. Ou seja,
existe liberdade. mas não absoluta.

Já se argumentou, entretanto, que a Constituição Estadual não poderia
,tispor sobre o Poder Judiciário estadual ou que, ao fazê-Jo, não poderia alte­
rar fi organização existente, dado que, conforme disposto no art. 96, II da
Constituição Federal, compete privativamente ao Tribunal de Justiça propor
diretamente ao Poder Legislativo qualquer alteração da ordem existente e,
especiulmente, a criação ou extinção de tribunais inferiores.

Ora, claro está que a orga.naaçâo existente não ~ esta que, hoje, atual­
mente existe, mas, sim. a que vier a xr estabelecida pela Constituição Esta­
dual, mesmo porque não se pode confundi r Poder Legislativo com Poder
Constituinte.

A Assembléia Legislativa. eoquanto estiver funcionando no exercicio
dO!! poderes constituintes de que foi invatida, está fora e acima dos poderes
constituídos, não havendo 1IC8tido ~ íalal'-fle de ini.dalin pri.vativa, de
quem quer que seja, no tocante a ltOt'IDlli constitucionais. A constituinte é
bastante em si; niio depende da pfOWCação de ninguém para organizar o
Poder no âmbito estadual.

Essa mesma Assembléia Lcgis1.tiva. uma vez concluída a elaboração
da Constituição Estadual. não mail"" qualquer possibilidade de afteral' a
organjv-ação e funcionamento do ,podlt;:,odiciário. senão mediante proposta
do Tribunal de Justiça, dado que, neUa «-tão, ela não mais estar' in~

·u
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da de poderes constituintes, mas será um simples órgão do Poder Legislativo,
e, nessa condição, deverá observar as regras inerentes à harmonia e inde­
pendência dos poderes constituídos.

Com as devidas adaptações, tudo que foi dito aqui serve também para
o poder constituinte municipal. Cada Câmara Municipal, durante um certo
período de tempo, por força do art. 11, parágrafo único, das Disposiçõe8
Transit6rias da Constituição Federal, estará investida de poderes extraordi~

nários para organizar o Poder Público no âmbito municipal, observados os
limites estabelecidos no mesmo dispositivo acima referido, mas com plena
liberdade, no sentido de que, enquanto estiver funcionando como poder cons.
tituinte, não depende nem estará limitada por suposta iniciativa privativa do
Executivo.

Em síntese, não se pode confundir poder constituinte com poder cons·
tituído, nem se podem aplicar ao poder constituinte as limitações aplicadas
aos poderes constituídos, dado que aquele está fora e acima de todos estes.
O poder constituinte não pode deixar de organizar os poderes constituídos,
estabelecendo normas que assegurem a harmonia e independência recíproca
entre eles, por força do princípio da separação do poder. A liberdade de
organização dos poderes é bastante ampla, por força do princípio federativo,
e, em caso de dúvida quanto a algum aspecto específico, a solução deve
ser encontrada à luz e em consonância com o mesmo princípio federativo,
que serve de suporte tanto para as Constituições Estaduais quanto para a
Lei Orgânica de cada Município.

Seja permitido, para finalizar, uma referência à sábia lição de RAUL
MACHADO HORTA ("Natureza do Poder Constituinte do Estado-Mem·
bro", RDP, 85/61):

"As normas centrais, que partem da Constituição Federal,
não podem absorver o terreno da autCKlrganização do Estado­
Membro e devem coexistir com as normas constitucionais autÔno­
mas de autCKlrganização. A conversão da Constituição Federal em
Constituição total- a Gesammtverfassung - na terminologia de
HANS K.ELSEN - subverteria a natureza do Estado Federal".

A sabedoria e a oportunidade dessas palavras ganham ainda maior
relevo ao se considerar a orientação política dos constituintes, claramente
transferida para o texto da Constituição, no sentido de descentralizar o
Poder, restaurar a federação e fortalecer as unidades cujo conjunto harmô­
nico integra e forma a União Federal.
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1. Introdução. A crise do direito, a necessária revisão das fontes e a con­
veniência de uma reflexão sobre a função atual da autonomia privada

Reiteradas afirmações e uma generalizada convicção de que o direito
está em crise e), causando nos juristas um estado de perplexidade e incer­
teza que os torna vulneráveis ao sentimento comum de angústia contempo­
rânea (2), e a certeza de que, ao refletir sobre essa crise, mister se torna dedi­
car significativo espaço ao tema das fontes do direito, pois que reciproca­
mente implicadas a própria concepção do direito e a teoria das fontes (8).
tomam conveniente. se não necessária ao jusprivatista, uma reflexão sobre
a autonomia privada, enfrentando o problema de saber se, e em que medida,

(1) A crise do direito é um processo que se evidencia. de vérios DlodOl. Una
afirmam que o direito está em decHnIo (OEORGES RlPERT, "Le déeltn du
droU" in &tucles sur la Législation Contemporaine, ParIs, L.GD.J. 1949). outros
pregam o seu desaparecimento (K. STOYANOVITCH, "La théorte marxl8te du
depérissement de l'Etat et du droit". Archives de P~ilo8ophie du Dro't, n 9 8.
Paris, Sirey. 1963, E. B. PASUKANIS, La Théorie Générale du Droit et le Mar­
zisme, Paris, EDI, 1970 e a corrente marxista em geral), tudo isso como produto
da insegurança gerada pelo desenvolvimento do direito no após-guerra e a cor­
respectiva inflação legislativa, a atestar que, mais do que nunca, o racionalismo
juridico obedece às leis de um racIonalIsmo econOmico e aos imperativos poUticos
vigentes. Outros reconhecem que o direito reduziu o seu campo de atuação e a
sua própria importância, perdendo a dogmática o seu Ideal de panjurtsmo (JEAN
CARBONNIER, "L'hypothése du non~droit, Archivea de P~ilosophfe C!U Droit,
n~ 8, paris, Sirey, 1963), em face do crescimento das demais cIências soclals.
OUtros ainda contestam o próprio sistema jurídico e () tunc1ontunento do POOer
Judiciário, pondo em evidência as contracUç6es entre o discurso do d1re1to e a
sua prática, sed1mentando~se a opinião de que o direito e a justiça não cottes­
pondem às condições da vida atual. Podem identificar-se nesse posicionamento
critico, de modo geral, três Questões: a contestação da ideologia juridica subja­
cente ao direito atual, isto é, a tendência a justificar a eXistência e a eftcá.cla
do ordenamento juridico com bllSe em valores morais que apenas ocUltam 08
valores poUtico-econOmlcos e os sistemas de pensamento que verdadeiramente lhe
servem de suporte ldwlógico (FRANÇDIS RIGAUX, Introduction à la Scíence
du Droft, BruxeJIes, 1975, MICHEL MIAILLE, Une Introduction Critique au Droit,
paris, Maspero, 1976, ANDR~-JEAN .ARNAUD, Les Juristes lace à la SoctéM, du
XIXe Sitlcle do nos Jours, Paris, P.U.F. 19"15; o próprio funcionamento da Nstl.ça
contenciosa, que se limita à tentativa de pôr fim a conflitos de interesses sem
maior interesse em transformar a situação jurídica que o determina; e a própria
imporlAncla das leis, como normas geraIs, superadas pelas normas individuais
e concretas da atividade adminIstrativa e convencional (Cfr. PAUL ORIANNE,
lntroduction au Susteme Juridíque, Bruxelles. Bruylant, 1982, pp. 7 a 17). E
ainda, BRUNO OPPETlT, L'HY1JOthése du Déclin du Droit e CHRlSTtAN ATlAS,
"Une crise de légítimité SecoMe" In Dro1ts, Revue Française de Théorie Juridlque,
4, Parts, P.U.F., 1986. Cfr. ainda CASTANHEIRA NEVES. O Direito como a1t"·
nativa humana. Notas de reflexiJ,o sobre o problema atual do direito, conferência
proferida no IV Congresso de Direito Comparado Luso-Bra.siletro, Rio de Janeiro,
setembro de 1987.
(2) JEAN CARBONNIER, Fle:tible Droit, Paris. L.GD..:I., 51!o éd. 1988, pp. 153
e sega.
(3) CASTANHEIRA NEVES, Fontes C!O c!ireito in PaUs-Enciclopédia Verbo da
Sociedade e do Estado, voI. 2, LIsboa/S. Paulo, 1984, p. 1514. Cfr. R. LIMONGI
FRANÇA, Formas e Aplic6ção do Direito Positivo, S. Paulo, Revista dos 'I'dbu­
nais, 1969.
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etlse princípio pode realizar-se como Fonte de direito, em face do conflito
atual da doutrina individualista com as tendências sociais que mantêm em
aberto a velha oposição entre a idéia individual e a idéia social no direito
privado. Além disso, a apregoada crise do direito abrange também a proble·
mática da autonomia privada, se bem que dI;: forma diversa, e até surpreen­
dente, pois, se de um lado limita crescentemente o seu exercício e alcance.
pela presença atuante do Estado nos setores de natureza econômica, por
outro lado reafirma a sua importância e função com o "recrudescimento
da mística contratual" (~), e o uso crescente do negócio jurídico, o instruo
mento por excelência de sua realização.

Justifica-se ainda a escolha do tema pelo reduzido interesse que tem
suscitado nas obras jurídicas de Portugal e do Brasil {~) diversamente do
que se tem verificado em outros sistemas onde a produção bibliográfica é
realmente expressiva {li). Razões de natureza histórico-cu1tural, a encobrir
valores políticos e até religiosos, devem poder justifícar tal posicionamento
doutrinário. que não 'iie coaduna, pclém, cem e prcce.l;se de lntensa renC"ia·
ção legislativa que vem marcando o direito português e o direito brasileiro
das últimas décadas,
(~) ORLANDO GOMES, Novos TemAS àe Dirmtn Civil. Rio de Janeiro, Forense,
lA83,p.88.
Ui) ANA PRATA, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coi:nbra,
Livraria Almedina. 1962, p. 5; v. ainda, MARIO BIGO'ITE CHORA0, Temas
Fundamentais elo Direjto. Coimbra. Livrar;a Almedina, L986, pp. ~1 e segs. No
direito brasileiro, ORLANDO GOMES, Autonomta privada In Enciclopédia Saratva
do Diretto, vaI. 9, S. paulo, 1977. p. 258; FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL
NETO, Da TrretroativídOOe da Condição SU3~nsiva, Rio de Janeiro, Forense,
ll184, pp. '3 e segll., e ainda, "A autonomia privada como poder jurldlco". :n
~tll403 Jflridicos em homenagem ao ProJenor CAlO MARIO DA SILVA PEREIRA,
RJo de Janeiro, Forenae, 19M.
(8) Cfr. entre outrOll, para. o dtreito alemAo, KARL LARENZ, AU"emeiner Teil
des cfeutschrn B1lrgerZfchem Rechts, 4. Anflage, Müncher.., Ul77, VERLAG C.H.
BECK, par. 2, n, e); 'W1m.NI!:R P'LUME, Allgemeiner TetZ d.es deutschen Bilr­
gerliclun Rechtt. Da RechtIgUcha!t, 2. Antlage, Berlin-Hefdelberg, Ney York,
l1rT5. p. 1; FRANZ BYDLIN8KI, Privatautonomie und ob1ekUv~ Grun4lcgen àer
f)eTfJfeteht8n4en Rechúguchii/teII, Wein. 1967; FRITZ VON HIPPEL, DaJ Problem
der Tt!ChtlguchiJ.Jtlklhen Privatautonomie. Berlln, 1936; ALFREDO MANIGK, Die
Priva.t4utonmn~ in Ãufbau d.er Recht8quellen. Berlln, 1935; BANB MERZ, Prit'a·
tautonomte heute. Gruntt.9at~ Imd Wirklich Keit, 1970; para. o direito italíano.
LUlG! PERRI, L'Autonomitl Pr/vata, Milano, Giutfrê, 1959 ~ EMILIO BETI'I,
"Autonomia Privata", N(}f)Qli'mo Dlgesta ltali4no, Tormo, trI'ET, 19'74; SAL­
VATORE ROMANO, Autonomia privata, R/v. Trim. Dir. Pubbl., 1956. VI; LUlOI
CARIOTA-F'ERRARA, Il NegozÍO GlurlcUC'o nel Diritto Privato Italiano. NlI.poll,
Morano Editore, 19oü1; SALVATORE PUGLlATI'I, "AutonomIa privata", EnciC!a­
JlecUa deZ Dtritto TV, Mllano Giutfré, 1959; FRANCESCO SANTORO~PABSA&ELLI,

L'Autonomia dtri Privati nel Diritto d!U'Economia, Sag"i di Diritto Civj~, Napoü,
CUII. Edlt. lroGENIO JOVENE, 1961, r, GIU8EPPE STOLFI. Teoria deZ Negozio
Giurfdico, Padova, 1947; RENATO SCOGNAMIGLIO, CcmtrlrJuto aUa Ttoria deI
NegozúJ Gfurl4ico, N&poH, Casa Edit. EUGENIO JOVENE, 1969; plU'8o o dJreito
francês, por todos, JAQUE8 GHESTIN, Tra/t8 du Droit CMZ - le Contrrt.t, Paris,
LGDr. ]900; pua o d1relto espanhol. JOBit ANTONIO DORAL Y MIGUEL ANGEL
DEL ARCO, El N!gocio Juridfco. Madrld, Trivium. 1982; PEDERICO DE CASTRO
Y BRAVO, El Negocfo Jurldioo, 1ladr1d, INQY, 1911.
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Por sua formação hist6rico-filosófica, a explicital-5e adiante, a autonO­
mia privada "problematiR as relllÇÕeS entre a vontade e a norma~', levanckl
a concepções doutrinárias diversas, confonne se polarize sobre a primeira;
de natureza subjetiva, em que lIe se dá proeminBncia aos interesse~ do agea­
te, ou ,obre li segunda, em que se vi!l81ll De interesses gerais da comuDJdade.
realçados pelo caráter objetivo da declaração normativa. E liga-se ainda. c
portanto, ll.O conceito de poder ou de autoridade, que também ec viowla.ao
de liberdade. Fundamenta·se, assim, • afirmativa de que o tema ciIÇ()1bido,
na problemática de sua eldstência e eficácia atual, apreseDta-se ,COlDWlll,a

vários campos de direito, passando da filosofia à teoria geral, e dme; 1 q,
mática jurídica, suscitando questões e problemas vários que se .per&pectivam
conforme o posicionamento ideológico e metodológico do j~ista-int6~te.

Embora reconhecendo que o problema da autonomia privada tran~
de o campo do direito civil, considerando-se este comO abrangente de todas
as relações privatísticas C}, e diretamente se Hgue à temática das fontes do
direito, devemos limitar-nos aqui à matéria civilista que, tendo por bllie e
fundamento a pessoa humana (H), é, indiscutivelmente, o habitat natural do
tema e, em termOs mediRtos, à consideração de seu instrumento de Ye8lifto
ção, o negócio jurídico. o campo onde se levanta, precisamente; o problema
fundamental de sua eficácia e de seus limites, ou ainda, a autonomia ptivadti
como princípio e o negócio jurídico como processo ou modo constitutivo de
sua positivação ~).

O entendimento de tais questões deve partir, inicialmente, de um perCU
histórico, como expressão de uma eltperi8ncia que se protrai ao 1ccJgo 00­
séculos de existência dos chamados povos cultos, o que nos forn.oce os .e1&
mentos necessários à percepção da gênese, desenvolvimento, cristalização e,
finalmente, declínio do conceito, isto pelo advento da wcledsde teeno-indus­
trial onde se afirma monopolisticemente o poder de intervenção do ~stadO,;

para depois chegar a outro perfil de natureza lógica, em que se considere·.
hipótese de um ordenamento jurídico que privilegie ou se b8ieíe na vOntade
particular. A isto se conecta a chamada autonomia negociai. que preasupOO
definir o negócio juridico como ato e como instrumento de autonomia priva­
da, como Buto-regulamento dos próprios interesses do agente, em suma,
como fonte nonnativa (lO). .

,
Na consideração de todos esses aspectos, todavia, levanCado o fio dô

continuidade histórica da experiência jurídica focalizada, que 'fiu nucer O

(7) SANTORO-PASSARELLI, DOutrine GenéTalf /lei DiTitto C~vik, Napoll, 1!:'0­
GENIO JOVENE, 9f ed., 11m, p. 19.
(S) HERNANDEZ GIL, EI Concepto deZ Deracho Civíl, apud FEOEaICO PUla
PE1iIA, Com~io de Der~ Civil B~llol. I, Madrid, Edidone!l Plralt\l(!e SlA,
19'16, p. 21.
(9) CASTANHEIRA NBVlilS. 01', dt.• p. 1.661. Com po8ição divei'aa, .AN~IQ
.:rUNQUEIRA DE AZEV'BDO. Negócio JuricUco. EziBténcia. VaJíefd" e Ef~.

B. Paulo, saratft, 19',..
(UH LARENZ, op. cit., p. U; l'LUlB, op. oU.. pp. 1 e l1li.
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conceito de autonomia como expressão do poder jurígeno dos particulares,
cristalizado nas estruturas coerentes, unitárias e hierarquizadas da dogmá­
tica positivista, deve utilizar-se uma perspectiva funcional própria, na qual
o direito seja produto da experiência jurídica geral (e não de uma classe)
livre, inovadora, realística e, acima de tudo, pluralística, na eleição e na
concretização normativa de seus valores. Ora, num sistema aberto têm
cada vez mais importância as fontes extralegislativas (11), contrariando-se
assim um dos mais caros dogmas do positivismo, a lei como única ou prin.
cipal fonte do direito. E abrem-se as portas para os pluralismos sociais, polí­
ticos e jurídicos, expressos em correlatos subsistemas, todos inter e comple­
xamente relacionados entre si (12). ~ nesse aspecto de vinculações que situa­
mos a autonomia privada, como princípio normativo-jurídico fundamento
!,ia .civilística contemporânea, em função do debate que se trava entre a
tendência individualista e a tendência social ea), do que se infere a hipótese
de que o que está em crise não é propriamente a autonomia em si, mas uma
determinada concepção ou perspectiva sua.

2 . Pressupostos conceituais. O papel da vontade na nomogênese juridica.

Vontade, liberdade, autonomia da vontade e autonomia privada

A atividade espiritual do homem desenvolve-se de dois modos diversos,
o conhecer e o querer. Pela primeira, apreendem-se os objetos, faz-se a sua
captação mental (14); pelo segundo, exercita-se uma faculdade em direção
a um fim ou valor.

Sob o ponto de vista psicológico, a vontade é, assim, uma faculdade
espiritual do homem que manifesta uma tendência, um impulso para algo,
a realização de um valor intelectualmente conhecido.

Mas não s6 psicologicamente se pode apreciar a vontade. A ética, a
filosofia, o direito, são outras campos de conhecimento em que a vontade
se torna objeto de consideração.

Eticamente, a vontade traduz-se em uma atitude ou disposição moral
para querer algo. Metafísica ou filosoficamente, é uma "entidade a que se
atribui absoluta subsistência e se converte, por isso, em substrato de todos
os fenômenos" (1~).

(11) NORBERTO BOBBIO, Dalla Struttura alla Funzione. Nuovi Studi di Teoria
dei Diritto. Milano, Ed. Comunitá, 1977, p. S1.
(12) ORIANNE, op. cit., pp. 145 e segs.
<l3) GIOELE SOLAR!, FilOSOfia dei Diritto Privato, I, Individualismo e Díritto
Privato, Torino, Giappicheli, 19S9, pp. 24 e sega.
<l4)JAIME M. MANS PUIGARNAU, Lógica para iuristas, Barcelona, Bosch,
Casa Editorial S/A, 1978, p. 167. WALTER BRUGGER. Dicionário de FUo80jia,
trad. portuguesa de Antonio Pinto de Carvalho, S. Paulo, Herder, 1962, pp. 557
e 558.
<1S) FERRATER MORA, DiccionaTio de Filosofia, Buenos Aires, Ed. Sudameri­
cana, S' ed., 1965, n, p. 919.
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A vontade aparece, assim, como um motor, impulsionando e dirigindo
o movimento em todo o reino das faculdades (l8). Em razão do fun proposto,
a vontade move·se a si mesma.

Para o direito, a vontade reveste-se de especial importância pela cir­
cunstância de constituir-se em um dos principais elementos do ato jurídico.
Manifestando-se de acordo com os preceitos legais, a vontade produz deter­
minados efeitos, criando, modificando ou extinguindo relações jurídicas,
caracterizando, assim, a vontade jurídica.

Vontade psicológica e vontade jurídica não são. porém, coincidentes.
Enquanto que a psicologia conhece a vontade como "tipo especial de ten·
dência psíquica, associada à representação consciente de um fim e de meios
eficientes para realizá·lo", estudando-a no campo do ser. o direito aprecia-a
no ~po do deVe! \e!, \\0 ~ampo da d~\."a. }\1.ndk:lo.,~~
como fator de eficácia jurídica nos limites e na forma estabelecida pelo sis­
tema normativo. Para o direito, portanto, a vontade tem grande import8ncia
na gênese dos direitos subjetivos, sendo critério diferenciador dos fatos e
atos jurídicos, e critério doutrinário de justificação desses mesmos direitos.

A possibilidade, faculdade, que o indivíduo tem de atuar de acordo com
sua vontade chama.-se liberdade que, no direito, tem grande importincia
pelos limites que se põem à sua atuação (sendo um conceito plurívoco. do
extrema complexidade, a liberdade pode ap:eciar-se sob diversos AagulOl,
como liberdade natural, como liberdade social ou política, como liberdade
pessoal e como liberdade jurídica, que é a que nos interessa) (lT).

A liberdade jurídica é, portanto. a possibilidade de a pessoa atuar com
transcendência jurídica (18). Se encarada sob o ponto de vista do sujeito.
realiza-se no poder de criar, modificar ou extinguir relações jurídicas; se
encarada objetivamente, é o poder de regular juridicamente tais relações,
dand(>-Ihes conteúdo e eficácia determinada, reconhecida e protegida pelo
direito.

A esfera de liberdade de que o agente dispõe no âmbito do direito
privado chama-se autonomia, direito de reger-se por suas próprias leis.
Autonomia da vontade é, portanto, o principio de direito privado pelo qual
o agente tem a possibilidade de praticar um ato jurídico, determJnando.1he
o conteúdo, a forma e os efeitos. Seu campo de aplicação é, por excel!ncia.

(16) BERNARO WINOBCHEID, DINtto d.ue PantJdte, trad. Italiana de CARLO
PAnDA e PAOLO EMILIO DENBA, Tormo, trI'ET. 1902. pp. ITS e 1IelrI.
(17) Â liberdade é conceito plurlvoeo, de extrema complexidade. Pode apreciar-se
sob diversos &ngu1OB, como Uberdade naNral. como UbentlMle 80CIal ou poUttea.
~~~~ 0I:ltM~ lur\d1e1l. ctr. FERRATA. KOaA,. 0,. eU.,
U, P. 19; JOAQUIK DE SOUZA 'l1!llX!ilRA. "L1berdade", in PolIt-bdc~

V..bo da 80cietJt.J44 fi tio B,tado, LI8boa, Editorial Verbo. vol. 3, 1i86, pp. 101111 e
sep.
(1.8) JLANUEL GARCIA AMIOO, Iartit1ldolau " Derecho Civa. I, Parte GfIM­
rcU. Madrid, EcUtorlalea de Derecho Reun1daB SIA, 1.9'It, p. 3D'l.
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o direito obrigacional, aquele em que o agente pode dispor como lhe aprou·
ver, salvo disposição cogente em contrário. E quando nos referimos especi.
ficamente ao poder que o particular tem de estabelecer as regras jurídicas
de seu próprio comportamento, dizemos, em vez de autonomia da vontade,
autonomia privada. Autonomia da vontade, como manifestação de liberdade
individual no campo do direito. psicológica ell), autonomia privada, poder
de criar, nos límites da lei, normas jurídicas eO). Se quisermos tornar mais
específico o tema, podemos dizer que, subjetivamente, autonomia privada é
o poder de alguém de dar a si próprio um ordenamento jurídico e, objetiva­
mente, o caráter próprio desse ordenamento, constituído pelo agente, em
oposição ao caráter dos ordenamentos constituídos por outros (U).

A autonomia privada constitui-se, portanto, no âmbito do direito priva.
do, em uma esfera de atuação jurídica do sujeito, mais propriamente um
espaço de atuação que lhe é concedido pelo direito imperativo, o ordena­
mento estatal, que permite, assim. aos particulares, a auto-regulamentação
de sua atividade jurídica. Os particulares tomam-se, desse modo e nessas
condições, legisladores sobre sua matéria jurídica. criando nonnas jurídicas
vinculadas, de eficácia reconhecida pelo Estado. Tratando-se de relações
jurídicas de direito privado, os particulares são os que melhor conhecem
seus interesses e valores e, por isso mesmo, seus melhores defensores (22).

Diretamente conectada à concepção da autonomia da vontade como
poder jurídico está a teoria nonnatíva do negócio jurídico, pela qual este,
como instrumento de realização da autonomia privada, é declaração de
vontade criadora de normas jurídicas.

3. Autonomia privada. Conceito e natureza. em uma perspectiva estrutural
e dogmática

Por tudo o que foi dito, a autonomia privada surge como o poder que
os particulares têm de regular, pelo exercício de sua própria vontade, as rela·
ções de que participam. estabelecendo-Ihes a respectiva disciplina jurídica.

SinÔnimo de autonomia da vontade para grande parte da doutrina con­
temporânea. com ela, porém, não se confunde, existindo entre ambas sensí·
vel diferença que se realça com o enfoque do fenômeno em apreço na pers­
pectiva da nomogênese jurídica. Poder-se-ia logo dizer que a expressão auto­
nomia da vontade tem uma conotação mais subjetiva, psicológica, enquanto
que a autonomia privada marca o poder da vontade de um modo objetivo,
concreto e real, como já referido.

(19) GIUSEPPE S'OOLFI, Teoria deZ NegozkJ Gturidíeo, trad. esp. de JAIl\1E
SANTOS BRIZ, Madrid, 1959, p. XII.

(20) LUtOI PERRI, L'Autonomia Privata, M11ano, Glu1!re, 1959, p. li.

(21) SANTI ROMANO, Frtimmenti di un DlZfon4rlo Giurl4ico, Milano, O1uffrê
Editore, 1983, Pp. 24- e segs.
(22) GARCIA AMIGO, cp. cit., p. 209.
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Sob o ponto de 'Vista iNtitucional e estrutural, lraóicio~nte dómi­
nante na teoria geral do direito, pois que se tbn preocupado ma~ QS teóri­
cos em saber coma o direito é feito do que, na verdade, ~ra ~ue ele
serve l~); a autonomia privada co,nstitui;se em um. d~lS p~nciP10B "fu~
damentais em tomo do que se orglnlZa o S18tenla ~e dt~tto pn"a~ ~~tem
périneo (2+) num reconhecimento, pelo sistema JurídiCO, ~ ~l{lstêhcla, de
Um âmbito particular, uma esfera priv3d~ de atu~çio com eflcáCIa.no~lltlva.
Trata-se, efetivamente. de uma nrdadetta proJeçio, na ordem Juridaca. do
personalismo ético, concepção axiolÓgic.a da pessoa como centro e" destine­
tário da ordem jurídica privada (~), sem o que a pessoa humana, ~bora
formalmente reve8tida de titularidade jurldica. nada mais seria do que mero
instrumento a serviço da sociedade (2f.).

Sob o ponto de vista técnico, a autonomia privada funciona
como ~erdadeiro poder jurídico particular. traduzido na possibilidade <k o
sujeito agir com a intenção de criar, modlficar ou "extinguir situaÇÕts"jul1di­
cas próprias ou de outrem. Ta) poder não é, por6m~ originário. Deriva do
OnhUWDeDto juridico "estatal. que o reconheee. e elCerce·se nos" limiteS que
esse fixa, limites crescentes peto aumento das funç6es estatais em. virtude
da passagem do Estado de direito para o Estado intervenCionista e 8ssis­
tenci81.

Quanto à sua natureza, a autún01l1ia privada é verdadeiro poder jurídi­
co que se traduz na possibilidade de o sujeito atuar para o fim de modificar
situações jurídicas subjetivas, próprias ou de outrem eJ ).

O poder jurídico e~) realiza-se através da criação de normas jurfdicas,
quer pelos particulares, no exercício da autonomia privada, quer pelo Estado,
no exercício da sua competência que a lei maior lhe confere e regula. No
primeiro caso, o poder é normativo. e reaJiza-se através de negócios jurídi­
cos, podendo aer tamb6m não-normativo, atuando por meio de atoi jurldi­
COt em ItI1lO estrito, ou ações materiais, que não constituem manifestações
de autonomia. De quaIque.r modo, o poder juridioo é sempre manifeslação de
capacidade jurídica, presSUpoBto das relações e dos dircitqs. subjetivos ('íI).

~ão sendo furtçio do jurista o estudo do poder; se-u" nucimento e
t:lercicio, interessa-lhe, porém, a relação que existe entre o poder e o direito,

(A) BOBBIO. @. Cit., }).63.'

()6) PttUMI:,op. dt., }I. 1.
(26) LARENZ, op. cft., J). 29.
(~) Jom: ANTONIO DORAL e MIQUEL ANGEL DEL ARCO, El Nego~io

JYrilUco.lll8drtd, TrlVlum. p. lL
(2'B VITl'ORIO FROSINI, "Potere {Teoria Geil.llr.lel", 1n ":Nm,ustnuJ iJtge;ro
Italiano, Torlno, UTET, XIII. 1931, p. -MO. .

(2f!i O poder jurldlco é o pod~ de es1;al)elecer normltll providas de Janç&o. ar.
do AUTOR, 0". clt., pp, 39 e &eis.

(2Q} SANTI ROMANO. op. clt., ;l. 202.

---------------- - ---- ------------
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duas faces da mesma moeda. pois o poder mllice da nonua jurídica e produz
normas. e a norma nasce do poder e produz outros poderes (30).

Tal conelação justifica O interesse do jurista pelas questõcs que a gênese
e v exercído do poder Ievant<lrn. considerando-se que o cxt:rcído da au­
tonomia privada é uma questão de exercíciu de poder, dentro dos limites e
na esferu de compctendu que o ordenamento juridico estabelece. Ora, o
problema da autonomia privada. na sua existência e eficácia, é apenas um
problema de limites (31).

As normas jurídicas não nascem do nada. Elas sempre resultam de um
processo de constituição c positivacão do direito, em que se destacam os <ltos
praticados pelos sujeitos no ~xercício do poder jurídico que o sistema lhe
confere. O direito só existe e é eficaz. portanto. em virtude de um poder que
o cria e legitima, sendo que no âmbiro das rel<lções pessoais e patrimoniais,
o!: particulares detêm o chamado poder n~gocial, que exercem como os
negócios jurídicos. Esse poder que aos particulares se reconhece de estabele­
cerem. por ato de vontade pr6pria. a disciplina jurídica das relaçõcs c..l~ que
participam. é o que se denomina, como acima referIdo, de autonomia
privada. Difere da autonomia pública no sentido de ser esta um poder <ltri­
1?ufdo ao Estado. ou li seus órgãos, de criar direitos nos limites de sua compe­
tência, com o Fim de proteção dos interesses fundamentais da sociednde.
8~u dbjetiytl é de natureza públka e seu poder é originário e discricionário.
Jã na autonomia privada, o~ interesses são partjculare~ e seu ex.crcício é
manlk.stação de libc-rdadt.'. derivado e :,ecünhecido pela onlcm estatal. ::leu
kt~trumcnto ~ o negócio jurídico .

• , Fwroametltos da autorlOmia privuda. A liberdad~ e o personalismo
ético

Ht1ndamemo ou pressuposto dOi autonomia priv<Jda é. em termos imedia­
·tos. a·liberdade 'como valor jurídico. e, medintamente. a 'Concepçãu de que
o indiNíduo é li base do edifício social e jurfdíco e de que a sua vontade,
H\lremente manifestada, é instrumento de realização de justiça. Corolário
·d~ssa concepção é negócio jurídico como fonte principal de obrigaçÕCs.

Ora o direito civil é o ordenamento jurídico dos intert:sses e das rela­
ções juríJicas privadéls, rUTldaJo no princípio da igualdade Jos homens
perante a lei, elaborado hist6rica c continuamente em tomo do reconhedmcn­
tO de uma esfera de soberania individual que tem suas evidentes manifcsra­
çóes no prindpio da liberdade, com referência à pessoa, na propriedade, com
referencia aos bens. e no contrato, com referência à atividade econômica

-:30 I BOBBIO, Sludi per una Tl!oria Genera!e dei Dtrttto. ThrtiJ.o,. Gl&pplcl:.cll1,
11171}, p. 86, Cf. do AUTOR, pp. 4M41.

(31) F'ERRr. op. cit., p. :l.
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das pessoas (&2). Pode assim C8racterizar~ como sendo aquele. setor do
ordenamento juridico em que se exercita ou realiza a autonomia rec:onhedda
aos sujeitos de direito, e que se constitui em prindpio fundamental embora
limitado pejas modernas exigências de sociabilidade c do bem 1:Omum.

O principio da autonomia privada baseia·se. portanto, ou tem como
pressuposto 8 liberdade individual (aJ) que. filosoficamente, se en'ende como
a poa.jbilidade de opção. como liberdade de fazer ou de livre arbítrio, ou
ainda. sociologicamente, como ausencia de condicionamentos materieli& e
sociais. Sob o ponto de vista jurídico. 8 liberdade é o poder de fazer ou DIo
fazer, ao arbítrio do sujeito, todo o .to não ordenado nem proibWo por
lei (") e, de modo positivo, é o poder q~ BS peSllOU .em do opIM' entre o
exercício e o não exercício de seus dircitoe subjetiVOl <-J. A liberdade c0n­
siste, portanto. sob o ponto de vista jutidico, em uma faculdade ck optar
entre o e~rcicio ou não dos direit06 subjetivos ou das faculdades de que
o agente dispõe. Da. liberdade juridica, ou liberdade como direito, dbtin·
~ a liberdade da vontade, liberdade como poder ("). Como direito. a
liberdade é faculdade de opção entre atos nem ordenados nem proibidol,
como poder é a faculdade de atuação dentro da esfera jurídica.

A liberdade. como valor jurídico, permite ao indMduo a atulÇlo com
efieácia jurídica. ou melhor, a atuação livre com tra.nscedencia jurídica (")
que fioe concreta em duas manifeat8ÇÕe' fundamentais. uma. IUbjetiva. que
é o estabelecimento. modilicaçio ou extinção de relações jurfdic.a, e outra.
objetiva, que é a nonnativização ou regulação jurídica de_ ~.
CoJÜrguram·se, desse modo, duas facetas da liberdade jurídica. uma, • m.­
dade de criar. modificar ou extinguir relaç6es jurídicas, outrl. a de mal»
lecer as normas jurídicas disciplinadoras deaa atividade, que 6 I autonomia
privada, definível. enfim. como poder jurídico de criar, 1\01 Hmitea legal.
mente elltabelecidos. normas de direito.

A tutooomia privada significa. uslm. que o ordenamento estatal deúa
um espaço Uvre ao exercício do poder jurídico dos partieularel.~ ..
que 6 a esfera de atuaçio cem efic4cla jurídica. ReeotlhecHe. portanto.
que. tratandO«:! de~ furldicas de direito privado. do OI ptrdcuJ.
reli que melhor cc:mheeem seus intoreesell e a melhor forma de~
Juridicamente.

~!2) R08AlUO NICQLO, "DtrIito ef'llle". in ftcIclopllClk: Ifd Dfrltto, Vol. XII.
p. DOt. OJCBAm!: ORAMifi fi e 1100 CAMS'f'AIJ, "Dtrttto chile". m N'0llfatM0
DiQefto ltaUlIno. apendlce n, pp. 11110 e lIeC'L
(U) STOLPI, op. e loco clt.
{li) BDUllRDO GARCIA !lAYNEZ, FUOIo.tfa de2 l>erecho. lIPtoo, Ildltorta1
Po:rnIa 81A, lt'J4. p. 388.
<U) rdaD, p. 3ll1.
(IS) Idem,1). m.
{ri') GARCIA AMIao, op. cU., p. 2O'l.
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o princípio da autonomia privada está hoje submetido 8 um processo
de revisio critica, em que se manifesta a redução do campo de sua aplica­
ção, embora permaneça OODlO e!Sência do negócio jurídico, particularmen­
te de sua principa1 csqoria o contrato, dentro de um navo sistema econô­
rmoo•• economia concertada pela intervenção crescente do Estado. Tal
crise ~, por6m, mail quantitativa do que qualitativa.

5. A f~ /dstd,ica do conceito. FaJortl morai8, poItticos e «anb­
micos quI prftidiram il sua formação

O principio da autonomia privada é histórico e relati'Yo. no sentido
de que r.atores de viria natureza, nomeadamente de ordem mom1. po!ítica
e econlJmíca, contribuíram para a sua configuração histórica. até se con­
nâtanciarem DO priBdpio ft.JDdamentaJ da ordem jundica privada. A com­
preclbIIo da sua natureza e ftmçlo exige, assim. o conheeimento pr6vio
da con.diç6es biôSrlcu o culturais em que surgiu e se desenvolveu.

. PodHc CODIiderar, de maneira geralmente aeeiÚl. que leU anteeedenre
imediato' o individullismo, doutrina segundo a qual se concede à pessoa
humana um primado. uma supervalorização relativamente à sociedade. O
iadMduo como fonte e C8UU fmal de todo o direito.

Diferentes aspectos ou vertentel podem-se visualizar nessa doutriM.
todos eles direta e conjuntamente lIpdos ao processo de formaçlo hist6­
rtea do conceito de autonomia pmd. sob o ponto de vista estrutural, e
tamMm quanto à funçio que ele pode desempenhar no contexto político­
jurfdico pertinente. Fiboficamea1e, o individualismo explica 08 fenôme­
liIOI hil16rica1 e lOCÍaiI como decon6ncla da atividade trconsciente e inte­
teIUda doi indivíduol". Neae ..tido, contrapõe..se ao materialismo hiI­
t6rico que v! a "explkaçio doe feD&nen08 lOCiais DU correntes de massa
de origtm puramente iDteraI8da fj DIIlterial" ("). Polidcamente, o indivi­
dualismo op&He ao estatiSlDO e l~ do Estado. Por outro lado.
opõc.lO tamb6m ao coof('.nUImo e·~ tradicionalismo. Para ele, a socied.
de nIo 6 um fim em.i :oame..11IIII o m.trumento de um fun superior acs
iDdRfdUOl que • compCSem. M~ lIOCiaiS devem ter por fim a· feli­

cidade e a perfeição dos individuol.,(It). Significa, então, o individualismo,
uma "tendência a colocar 81 iaati~ políticas jurídicas e sociais de um
pe& 10 eerviço dos intere::a.~ dos individuas que compõem
a populaç.io, de preferência ~~ coletivos" ("0), Sob o pOnto de
viJta econAmico, Idvop quo o Jac1I*Iuo deve gozar do IDáximc. de liber­
dade para atuar no campo~ Opóe-Ie, 89Sim, ao dirigismo estatal.
e nesse particular. confundo-se com. o liberalismo. Defende o livre jogo das

(.> 'KARCEL WALI..J:NlI:, I,·I......lI&Ifte et Ze Dro't, deu.J:1!me édit1on, Paris,
lIdlü:m DcID&t, 1Mt, p. 1"-
(JI) Idem, p. U.

<<<I) IdaD, p. 18.
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atividades econômicas individuais; com o mínimo de intervenção de> Esta­
do no domínio econômico, limitando-8e esse a garantir a liberdade de tra..
balho e do comércio e o beneficio da propriedade dos bcn!> (41) .. Juridica­
mente, o individualismo apresenta-se como um sistema segundo o qual "as
normas jurÍdicaf> são ubra Jos individuos c não da sockdadc, ou mais exa­
tamente, um ~istema jurídico que resulta da atividade individuar'.

Para LJUGUIT, é uma doutrina de direito natural. que pretende fun­
dar a legitimidade do <lirdto objetivo na na~c:ssid<tde d~ garantir os direi­
tos nalurai~ inatos dos indivíduos (.2").

Em face da dh'ersidadc de cor.ce1'ÇÕCs dos autores. o individualismo
jurídico pode considerar-se em função da teoria Ja~ fontes do dln:itu. da
finalidade do direito. e em funçãv do l'cccnhecimento dos din:itos inato8 do
homem impüstos à sociedade e por ela conhecidos e respeitados. Pode assim
conceber-se o individualismo jurídico, primeiro, como "um sistema em que
se admite. que o individuo é <l línica fonte de rodas aS regras do direito, o
causa final de toda atividade jurídica das instituições, notadamente do
Estado". E, em segundo lugar, um sistema em q'ue o indivíduo seria a fonle
das rep.ras de direito. ou de uma parl~ entre elas. Ou. ainda, 1

'
m ~i~tenia em

que a legi~lação sofre a influéncia do individualismo políti:o e c.(lnsagtll "as
instituições mais favoráveis ao indivíduo,· !'.cndo esta última a mais· co­
mum (U).

Antecedentes encontram-se. ainda, 110 próprio direito romnl1n. n~) d;l't~.\­

to canônico, na escola d~ direito natural, na filO6Ofia política do rontrato
:;odal e no liberalismo econômico.

O direito romano consagrou. <1 [ex privata CO~O primeira forma tte
I.;:<:prl.;ssão Jú ius civile. A lex era uma declllração sole~ CÇJm. vlIlor de nor­
ma jurídica, b2~cada em um acordo entre declarame e desrinatárlo ("),
Tinha por bnse um negócio pnrticular. que se realizava quando alguém dil!!­
punha de uma coisa sua ({ex rei s/Jae dictai. A lex prívata era furma dt el!!­
pressão do direito privado, conforme disposta na Lei das XII Tábullr.
"Uli lingua nuncaoassit. lta iWi". ncpoi~ da lex rrivata é f!lIC ~tlr~~ (l f('.\·

publica, quando aprovada pelo povo·, :nO!! cohifcios, uma proposta do magis­
trado. Consagrava, assim, o direito romano'o poder júrigeno da vontade
ir:tdividuaJ. Logo em se~uida, o Cristianismo coloca o homem no centro das
Tf'flexões de ordem religiosa. fi]osóficiI e social, e dogmati:l8, no direito
canônico, a declaração de vontade como fonte de obrigaç5cs jurídicas. O
contratante é obrigado. por sua própria consciência, a respeita!' a palavra
dada, o que implica na rcccssidade de o consentimento dos contratantes n~
estar viciado, donde a importância dos vidos do consentimento (.1), ~ im-

(41) Idem, j). 211.
~421 Idp.m, p. 26.

~t3) Jdcm, p. 27.
(-1.4' SEBASTIAO CRUZ, Direito Romano, Coimbra, 1980, p.202.
1.J5' ANTC~·HO FERRER CORREIA, Erro e Tnterprefaçáo na T~orftl (!() 'Negd"elb
J~ ridwo, 3" Tiragl'm, Coimbra. Li'ITaria Almt:dina. 1005.

~ ... ------
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portante. também, que não se configure o enriquecimento injusto, donde as
idéias da lesão e de usura consagrados pelos canonistas. l! preciso, enfim,
que não se tenha dado a palavra por nada ou por uma causa ilícita ou
.imoral, donde a origem da teoria da causa, tão importante no regime dos
contratos (46). Reconhecendo como pecado a violação da palavra dada, o
direito canônico consagra o acordo de vontades como fonte de obrigações
morais e religiosas.

Com os glosadores, principalmente BARTOLO DE SAXOFERRA·
TO (47), firma-se o princípio da autonomia da vontade do direito interna­
cional privado, reconhecido aos particulares o poder de escolher a lei apli­
cável aos seus contratos. A vontade partícular passa a estabelecer o critério
de solução dos conflitos de leis em matéria contratual e, assim, a ser fonte
de direito. e também no direito civil que se passou a reconhecer a vontade
particular como poder de estabelecer as regras de sua atuação jurídica, o
que se consagra no art. 1.134 do Código Francês, segundo O qual "as con­
venções legalmente estabelecidas fazem lei entre as partes". O que era
para os internacionalistas uma noção puramente técnica passou a ser para
os civilistas um conceito teórico (48), traduzindo a convicção de que "a von·
tade pode, como a lei, criar direito".

Com a escolado direito natural, a idéia da origem divina do direito
substitui-se pela das liberdades naturais, que se consideram fundamento e
fim do direito. "Declara-se que existem leis da natureza descobertas pela
razão que devem dominar as legislações. Essas leis fundamentam e favore­
cem a sociedade dos homens. Ora não há regra mais favorável à sociedade
dos homens que aquela que consiste em dizer que se é obrigado pelo con­
trato e porque se quis isso. O contrato é a manifestação da vontade huma­
na, e a liberdade contratual uma das liberdades naturais" (49).

Também a teoria do contrato social, de JEAN-JACOUES ROUSSEAU,
contribui, no plano filosófico, para a teoria da autonomia da vontade. "O
homem é naturalmente livre; a vida em sociedade exige, todavia, um certo
abandono desta liberdade, mas este abandono não se concebe senão quando
livremente consentido, nos limites e nas condições que esse contrato
social determinou (~O). "Segundo essa teoria, a autoridade pública tem por

(46) ALEX WEIL et FRANçor8 TERRJ!:, Droit Civil, les Obbligations, Paris
Dalloz. 1975, p. 5l.
(47) BARTOLO DE SAXOFERRATO (1314-1357), o mais célebre dos pós-glosa­
dores ou conciliadores, um dos construtores do direito internacional privado. com
os principias locus regit actum, lex rei sitac. Cfr. HAROLDO VALLADAO, "Auto­
nomia da vontade no direito internacional privado", Revista de Direito Compa­
rado Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, Forense, I, 1982, p. 34.
(48) VERONIQUE RANOUIL, L'Autonomie de la Volonté. Naissancc ct Evolution
d'un Concept, Paris, P.U.F., 1980, p. 68.
(49) WETL et TERR:€, op. ('it., p. 51.

(50) BORW STARK, Ob1igations, Paris, Librnirics T<:chniques. 1972, p. 341.
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base a concordância dos sujeitos de direito. unindo-se uns aos outroll para
formar sociedade e abandonando pelo contrato social uma parte dos dJref.
tos subjetivos que a natureza lhe tinha dado. A vida em sociedade nIo lOria
possível se cada um quisesse exercer ao máximo sua liberdade individual.
sendo preciso renunciar a alguns direitos pelo contrato social". A conven.
ção. o acordo, é a base de toda autoridade entre os homem. sendo que a
própria autoridade pública extrai seu poder de uma convenção.

Com a filosofia de KANT. que teve definitiva influência. a autooomia
da vontade adquire conotação dogmática. passando a imperativo eateg6rico
de ordem moral, afirmando-se na MetoJlsica do Direito (1796) que ". von­
tade individual é a única fonte de toda obrigação jurídica" (11). Na Ale­
manha, suas idéias serviram de substrato 1 famosa Wü/en.sth80m. e Da
França, a tradução de seu livro consagra defmitivamente a autonomia da
vontade.

A própria expressão é tirada da obra Critica da Razão Pr4tlca.

Argumentos decisivos da autonomia da vontade como princípio e for­
ma de poder jurídico encontram-se ainda no campo econômico, impondo-sc
em toda a sua plenitude com a doutrina do liberalismo "pelo qual o livre
jogo das vontades particulares assegura o máximo de produção e os preços
mais baixos, como efeito da livre concorr!ncia" (O). O instnunento 6 o c0n­
trato que deve ser preservado como produto da liberdade integral de 1UU
partes, afastados os obstáculos à livre circulação dos bens. :e o princípio do
laissez-/aire. laissez-passer, laissez-contracter.

:e, porém, na elaboração do Código Civil francês que tal princípio tem
a sua máxima positivaçio. realizando-se no art. 1.134, como aelma m.
rido, e efetivando os princípios dele decorrentes, da liberdade contratual.
do consensualismo, da força obrigatória do contratual e do efeito relativo
do contrato.

Na Alemanha e na Itália, o notável desenvolvimento da doutrina
levou o princípio da autonomia da vontade a uma nova dimenllo com
significado até diverso para alguns juristas (") que passaram a c:onIidc­
rá-Io, objetivamente, como verdadeiro poder jurídico dos particulares. de­
nominando-se, por isso, autonomia privada, poder de estabelecer normas
jurídicas individuais para regulamentar sua própria atividade jurfdica. ma­
nifestada a vontade por meio de figura específica, o negócio jurídico.

(1)1) EMMANUEL KANT, Grundlung zur metaphJl8Ík der Sitten. trad. de Paulo
Qulntela, SI.o Paulo. Abrll Cultural, 1980, p. 144. Sobre a. origem da.~,
ctr. VERONIQUE RANOUIL, 011. dt., pp. U. '16 e 84.

<52) STARK, op. cit., p. 341.

(53) PIETRO BARCELLONA, Dirltto Privato e PrOCe8S0 Economfco. 8eçonda
ediz1one, Napol1, Jovene Editore, 1980, p. 43. Para tndlcaçAo blbllográ.flca de direito
alemlo e ltallano. cfr. do AUTOR, op. cft.• pp. te, nota 24.. e 'lO, nota. ••
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6. A função histórica da autonomia da vontade. Fundamento ideológico

A concepção teórica da autonomia privada é produto do individualismo
que reúne e consolida tendências anteriores já verüicadas no direito romano.
no direito canônico, no contrato social e no liberalismo econômico, e que
se manifesta. historicamente, no jusnaturalismo.

Seu fundamento búico é a liberdade como poder jurídico, e sua função
ee deduz da! condições econômicas e sociais em que se firmou como poder
jundico. Importante, pois, para explicitar-se tal função. nâo é propriamente
a ide<llogia individualista do jusnaturalismo. mas o processo econômico em
que nasceu e se desenvolveu o princípio da liberdade. ou melhor, do poder
lndividual como fonte nonnativa.

Com o desenvolvimento do comércio e da indústria, a divisão do traba­
lho e a especíalizeção. aumenta o intercâmbio de bens e serviços e o princí­
pio da autonomia da vontade toma-se extremamente útil para o desenvolvi­
mento desse processo. acreditando o pensamento econômico liberal. na sua
expreSlão mais pura. que a lei econômica da oferta e da procura responde
BOS interesses. da sociedade.

Breve revisão histórica mostra-nos que o dogma da vontade nasce
também do direito de propriedade. Na Idade Média, a fonte principal da
riqueza e produção era a terra, e o direito principal. a propriedade. A evolu­
ção política e econômica tomou, porém. distinta a propriedade da terra da
dos demais bens de produçio. bale do comércio e da indústria, e de que
eram titulares os construtores da ecooomia capitalista, os burgueses. inte­
ressados no desenvolvimento do intetc:Ambio comerciaL Esse processo levou
à juriadicização du relações de troca, isto é, a um sistema jurídico que per­
mitiSle a livre circulação dos beBI e dos sujeitos. na dinâmica do pr6prio
sistema. A generalização das trocai configura uma nova força, um novo
poder. que se destaca do direito de propriedade, e que é, precisamente. o
poder da vontade que se realiza na liberdade de troca e na liberdade de
atuação no mercado, correspondente ao que hoje denominamos de liberdade
de iniciativa econômica.

A autonomia da vontade traduz o poder de disposição diretamente
ligado ao direito de propriedade, dentro do sistema de mercado da circulação
dos bens por meio da troca, e de que o instrumento jurídico próprio é o
neg6cio jurídico. Essa autonomia significa. conseqüentemente, que o sujeito
é livre de contratar, escolher com quem contratar e estabelecer o conteúdo
do contrato. A autonomia privada teria...Im. como fundamento prático, a
propriedade privada, e como funçlo, i liYro circulação de bens (114).

A vontade apresenta-se. deae modo, como O elemento fundamental da
dinâmica do mundo jurídico (llll), donde a importância da sua falta ou dos
vicias da vontade, na teoria do negócio jurídico.

<1506> BARCJI:LLONA, OJI. cU., p. :11I1.
(M) Idem, op. cit., p.~.
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A autonomia privada reveía-se, portanto, como produto e como instru­
mento de um processo políti;;o e econômico baseado na liberdade e na igual­
dade formal, com positivação jurídica nos direítos subjetivos de propriedade
e de liberdade de inic:ativa econômica. Seu fundamento ideológico é,por..
tanto, o liberalismo, como doutrina que, entre outras formulações, faz da
liberdade c princípio orientador da nomogênese iundica no âmbito do
direito pl'ivadc, pelo menos no seu campo maior que é O do dirflito das
obriga·;õcs. Cem a intervenção posterior do Estado, e a respectiva legialaçõo
especial. limita-se a autonomia da vontade e visa-se estabelecer outro tipo
de igualdade, a material. O princípio da autonomia perde seu absoluti&mo.
mas, j::ersistc ainda como princípio básico da ordem jurídica prl,vada (11'). O
interesse geral e a justiça põem-se acima da liberdade individual, mas o
direito objetivo respeita o direito subjetivo, pois a superioridade daquele
direito não é incompatível com o reconhecimento da autonomia dos par·
ticulares. A questão é, apenas, de limites (U). Permanece, como regra, a
liberdade de contratar e de estabelecer o conteúdo do contrato. A exceçio
é a intervenção do Estado criando a obrigação de contratar e inserindo,
automaticamente, cláusulas c preços fixados (~~), "justificando-se tom o
caráter excepcional das circunstâncias que alteram o modelo conoorrenclal".

7 . Cunseqüências iurldicas da inserção do prindpio da aútonomia privada
110 sistema jurídico

Conseqüências imediatas da aceitação da autonomia privada do, em
matéria constitucional, a garantia da liberdade de iniciativa econômica, e,
:10 campo contratual, que é o seu campo por excelancia, os princípios da
%erdade contratual, da força obrigatória dos contratos, do efeito relativo
dos contratos. do oonsensualismo e da natureza supletiva ou dispositiva da
:TIaioria das r.orrnas estatais do direito das obrigações, e ainda a teoria dos
vícios do Gonsentimento. No campo sucessório, a liberdade de testar e de
estabelecer o conteúdo do testamento. E para os que aceitam a vontade
como poder jurldico (autonomia prinda), a concepção normativa do negó­
cio jurídico, a consideração do negócio como fonte de normas jurídicas.

A liberdade de iniciativa econÔmica é a expressão da autonomia priva"
da nu campo constitucional. São conceitos correlatos mas não coincidentes•.
na medida em que II primeira focaliza o aspecto econ/)rnico e a segunda. o
jurídico. do mesmo fenômeno. havendo entre eles uma relaçio instru­
mental (~I!).

A liberdade contratual manifesta~se nos seguintes aspectos: liberdade
de contratar, de escolher as partes com quem contratar, de estabelecer o
conte·.í.do, a forma e os efeitos do contraio. O consensualismo significa que

(56) OHESTIN. op. cit., p. 119.
(571 PEREI. op. e loc. cito
(MIl BARCELLONA. 0J). Clt•• p. 226.
{591 PRANCESCO GALGANO, RaPJ)OTti Economlci i1t Commentarlo lIeDa COlI­
tituzione a cura di Qiu.seppe Branca, Bologno., Zan~chell1 Editore. 191:1, p. 5.
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b~$ta o. (:onsentimentro, o w~()fdo de vc.mt'ldes, para que o cuntrato se cstabe­
byu e as obrigações nmiçam, não sendo preciso forma êspecial. Os vícios do
cl,m&cntimcnta revestem-se de grande imp0rlância pejo fato de que, "se O
consentimento não é livre", El manifestação de vontade ç defeituosa c.
portamo, anulável. Por outro lade, não i1l1eressam os motivos da declaração
uc vontade. Sendo o contrate manifestação de liberdade. não importam os
motivos que levG,ram 11 tal manifestaçâo, A \'ontad;; vale por eb mesmo,
sendo Jidto u respec~ivo ubjeto. O princíjlio da ;\:rça obrigatória dos contra­
tos ::;.~.ifjca que, sendc a vomade particular 3ut6:lonUl. da csta;,elece a
lei entn: a~ partes contratann:s, vin-=ulamlo·s~ ao cumprimento das obriga­
t;õ(,~ estabclcódas por C'~:;a vontade. J;.í o d dto rc1ativo dos ;.;ontratos signi­
fica. por SUEI '1e7.. que li dicócifl do (:ontralü, as obrigações e as regras
e~tabele~idas para o seu c:umprimc:'Ito produzem efeitos apenas entre os
participamos, as partes do contraio, niio ufe,ando terce'ro~.

A tlulenomir. privada manifc:sta-sc c realíza-se no ~umpo das relaçõcs
}uríJicas pntrimoniais, que é o setor por excclfr:cifl da esfera de soberania
ind~viduul•. çompn:cndcl1do :':5 relações jurídicas obrigadonais c ,LS reais.
Seu .instrumento é Q m:góc:c jurídico, fonte por excelência da.s obrigaçõcs,
:.ncluinéo os .~ll11tratcb, .as dcdt.:açõcs unilaterais de yor.tade Ct no campo
das sucessões, () testllIDemo, manifestação volitiva com que a pessoa dispõe
de ::;cus bens para depois d:l su", morte.

Para os que vêem r.a vontade individual um poder jurígcno, a,,;eitando
o princípio da autono:niiJ priv3da. o negócio jurídico, seu ínstrUlm:nto. Lcm
eficácia nOlTna:i\la, vale dizer, i.l :mlllifestação de vontade é tome autônomu
Jm. regras jurídk~5 Cjue, <l0 IZldo das cslabclecida~ ~m lei, disciplinam,
regulam, as obrigaçúes nB~cidas de;:S5t.: :-.egociu. As regl'J5 que n~scem da
dedarc.ç~o GC vont.\dc são jurídicJ~, .:Ia lado Ja~ que nascem do poder eSta­

tal. ou dos wlitumeô. ou d01S princípios gerais do dírdto, "Qualitativamente
não há difen':[lça emre as distintas Ít:nt(:s norma:ivas guc integram o comp[e­
xq regulador da relação jurídica concrda, l:Iir.da que se ::stiJbekça uma
hierllfquia cl~tre a norma procedente de cada fonte'> (':"). E no processo éc
rClvisão dJ !eoria. d...s fontet. de direito. o llegócio jurídico, como expressão
da auto~()mil:l privada. é tido como" ato cor.stitutivu ue normativ[dade jurí­
dku", 5ubordinado il lei mas não dela normlltivamclltc d::rivaJo (r,.1.

8. As críticas 11 uUfutlOntúl da vontade. Argumentos de nutureza filosóJica,
moral e econômim

As mudanças econ6micus ~ sodais deccrremcs da revolução industrial
e tecnol6gicu t com a pa~sagem de uma ~conQmia ugrícola c rural para uma
industrial e ttrba:1l.'l, causaram profundas alterações no sistem de direito
privado, com o ·surgimento da empresa e de novas figuras contratuais, con­
lrtftos-tipo e de adesão, c conseqüentes restrições à liberdade contratual,

(001 ·GARCIA AMIGO. 011. cit .• p. 2;15.
uUt CASTANltmM NEVES. op; cit., p. 1566.



tudo isso acompanhado de críticas à autonomia da vontade. a demooItrar o
seu declínio.

Tais críticas são, tamb6m. como os fatores que a fizeram C1'CICCr, de
ordem filosófica. moral e econôlcica.

Sob o ponto de vista filosófico, constata-se facilmente que ao indivi·
dualismo se contrapõem as tendências sociais da idade contemporAnea.
O homem é um ser social. vive necessariamente em gropo, do que lhe advem
inevitáveis relações e condicionamentos que reduzem a 8ua capacidade de
agir individualmente, no seu exclusivo interesse.

Sob o ponto de vista moral, tem ficado demonstrado que OI princfpioa
da liberdade e da igualdade, fundamentaia no direito civil, Dão 10 realizam
harmonicamente. A igualdade perante a lei é meramente formal; no campo
material. as desigualdades são profundas. gritantes. O exercício da libero
dade contratual, por exemplo, pode lcvor os segmentos sociais maiJ carentes
de recursos e. por isso mesmo. desprovidos do poder de confronto ou de
negociação. a acentuados desníveis econômicos, do que é exemplo a milhi.
das classes menos favorecidas. E por isso que o Estado interv~ DO direito
dOi contratos, a fim de equilibrar o poder das partes contratantea, estabe­
lecendo normas imperativas em matéria de ordem ptíblica ou de bons COfo
tumes. O legislador limita, assim, a autonomia. da 'Vontade llan. o fim de
proteger os pólos mais fracos da relação jurldica patrimonial, pri~ipal.

mente em matéria de contratos (locação, empréstimos, seguros etc.).

Sob o ponto de vista econômico, reconheee-se que o individualilmo
deu lugar ao socialismo, em sentido amplo. Advoga-se B intervençlo crea­
cente do Estado na organização e disciplina dos setores búicos da eco­
nomia, alegando-se a inconveniencia. a impossibilidade at6 de se deinr
às forças do mercado a condução da economia nacional, principalmente
nos pa(ses em vias de desenvolvimento, onde são mais flagrantes u diIpa­
ridados econômicas e sociais. Sendo assim, os valores fundamentalt d.
ordem jurídica, a segurança, a justiça, o bem comum, a liberdade, • igual­
dade e a paz social exigem uma presença cada vez maior do Estado atulmte
no sentido de equilibrar as forças econômicas e sociail em conflito. NIo Ie
admite mais a economia liberal. na sua forma mais pura, típica do s6culo
XI, que dá lugar a uma economia concertada, com uma intervcnçio cres­
cente do Estado. Essa intervenção rea1iza..se primeiro na proteção dai ca~
gorias sociais menos favorecidas. como OI trabalhadol'C8 usa1ariados. e
depois, na organização da produção e distribuição dos bens e serviçoa.
com um conjunto de medidu cuja disclpHna jurídica toma o nome de
ordem pública econômica.

Finalmente, um argumento de natureza ideológica. O princípio da
autonomia da vontade encontra sua razia de ser na exprealo maia pura do
liberalismo econômico, na 6poca em que o Estado tinha uma fUDÇio maia
política do que econômica ou social. Era o Eatado de Direito, OIpOizedo
juridicamente para garantir o respeito lUlI dircitOl individuais em lUa pio-
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nitude. Com a revolução industrial e tecnológica, e os problemas sociai..
dela decorrentes, com guerras mundiais de permeio. surgiu o Estado 1OOie1.
interveocionista, destinado à organizaçã:> e disciplina da vida econbmica.
protegendo os setores sociais mais desfavorecidos, e diligenciando no sen­
tido de criar iguais oportunidades de a::esso aos bens e vantagens da socie­
dade contemporânea. No ::ampo do direito privado, ~ a socialização do
direito civil (82).

9. i\ evolução do direito civil, A intervenção do Estado e os limites da
autonomiD privada

Sendo o direito civil produto histórico de uma larga experiência jurí­
dica. tanto no seu upecto normativo quanto no de sua própria elabora·
ção cientifica. a sua dogmática atual reflete as profundas mudanças que a
revolução industrial e tflCnológica tem causado na 5OCiedade. tomando
mais complexas as suas relações e mais específica e assistemática a sua
disciplina jurídica. E no quadro atual dessas mooificaçõeB, a nota caracte­
rísuca que sobressai, a marcar indelevelmente a civilística contemporânea,
é a presença crescente do Estado na disciplina da matéria de direito prl...a·
do, absorvend<:}-lhe cs princípios cardeais em tomo dos quais se edifica­
ram, ao longo à06 século6. a ciência e o sistema do direito comum, dand<r
lhe os foros de superioridade que levariam jurista.$ a B.finnar estarmos em
face da publicização do direito civil (I!).

O indiv3dualismo dos OitOCentos, ~ultan.te das concepções jusnatu·
ralistas e iluministas que tão bem se positivaram no Código de Napoleão
e no B.G.B., nos quais a pessoa hmnana, com sua liberdade e autonomia,
era o centro por excel!ncia do universo jurídico, e o direito civil <ia garan­
tia dos fms individuais relativos à família e aos bens" (&I), foi·se redu­
zindo gradativamente a partir do começo do século e, acentuadamente.
com a Segunda Guerra Mundial.~ duma progressiva intervenção do
Estado, que limita a autonomia da "tODtade. quando n.ão a elimina total­
mente, às relações da microeconomia. A intervenção estalal na matéria
econômic»jurídica demonstra, atIlim, a definitiva superação do individue.
li&no do século XIX, e a coosoqücnte dccadêr.cia do liberalismo econômico
e politico pela inBetência do EJtado~ com principios autoritários, na ec0­

nomia privada e na vida jurf~ em geral (6ll). Advoga-se o predomínio
dos interesses gerais sobre OI particulares e sobrepõe-se o espírito da socia­
Udade e da justiça social ao do pu,ro individualismo dos Códigos Civis,
exigjndo-se destes não mais a tradiqpa,al postura dogmática adequada ao
Estado de Direito, mell o caráteri~ de utilidade próprio do Es­
tado social. Ora a passagem do~ ·libera1 para o Estado intervencio-

'D> ~ CARBONNlBR, Droft CtalIZ..11' M1t1cD, Paris, P.U.F., 1971. p. 69.
(dl!J RENa SAVATIER, Du DTOU CIIIQ 11. Droft Pubiic, Paris, L,(),D.Y. 1960,
pp. II e 1M!Cll.
($I) QR.A8SE'ITI, op. cU., p. 116.2.

(eB> J.i'&ANCESCO MEBSDiBD. 12 CDId'lIHO • QI8U'f~, l, Jd11&nQ, 01uff~. 1",
p. a.
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nista, com a sua crescente ingerência na organização da vida econômica,
conduz ao declínio da concepção liberal da economia e a uma conseqüente
crítica ideológica do dogma da vontade, principalmente da doutrina mar­
xista (88).

As conseqüentes e inevitáveis modificações no sistema de direito civil
podem-se agrupar em três significativas vertentes: 1) as fontes do direito
civil; 2) os seus institutos fundamentais (personalidade, família, proprie­
dade, contrato e responsabilidade civil); e 3) a atuação do Estado e de
grupos intennediários (partidos políticos, sindicatos, associações de consu­
midores etc.) nas atividades tipicamente de direito privado (87).

No que tange às fontes, além das modificações profundas que o Có­
digo Civil sofreu, em grande parte derrogado por abundante legislação
específica que lhe tomou a disciplina dos principais institutos, pondo em
cheque o ideal oitoeentista da unidade legal do direito privado e levando
juristas de nomeada a constatar ter-se passado da era da codificação (88)
para a dos microssistemas jurídicos, há um aspecto de suma relevância,
que é a consf'gração de princípios constitucionais pertinentes ao direito
privado, diret1vas básicas de natureza constitucional sempre vistas como
normas programáticas sem eficácia normativa, como os princípios da liber­
dade, da propriedade, da iniciativa econômica. Além de reconhecidos como
princípios nonnativos, pois que incorporados a textos constitucionais mo­
dernos, como o italiano, o português, o brasileiro, o que os toma integran­
tes do sistema político e lhes confere uma implícita garantia contra eventuais
abusos do legislador ordinário, têm o efeito de reduzir o campo das dife­
renças entre o direito público e o direito privado, hoje conjugados na ação
comum de prover ao bem-estar social. Ora, se por um lado, vemos a redu­
ção ou anulação do individualismo subjacente aos postulados liberais do
direito civil burguês, por outro lado, temos o reconhecimento constitu­
cional desses mesmos postulados, hoje revestidos de uma dimensão pública,
geral e funcional, no sentido de que, integrados na ordem econômica e
social, se utilizem como instrumentos de desenvolvimento e justiça social.

Reconhecida constitucionalmente a liberdade de iniciativa econômica,
indiretamente se garante a autonomia privada, em face da íntima relação
de instrumentalidade existente entre ambas. Conceitos conexos. mas não
coincidentes. a autonomia privada tem caráter instrumental em face da
liberdade de iniciativa econÔmica, pelo que as limitações que a esta se
impõem também atuam quanto àquela. E esses limites são a ordem pública,
na sua espécie de ordem pública e social de direção, sob a fonna de inter­
vencionismo neoliberal ou de dirigismo econômico, e os bons costumes,

(00) C. MASSINO BIANCA, DirUto Civlle, II contratto, Mllano, Giuffrê, 19M,
p.27. .
(6'7) GRASSE'ITI, loco cito
(68) ORLANDO GOMES, "A Caminho dos microssistemas" in NO'DOI Tema" de
DÚ'elto C/vil, pp. ~ e sega. NATALINO IRTI, L'Etá ctella Decodi/ú:a.2:UmI, Milano,
Oluffrê, 1979, p. 27.
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as regras morais, sendo que o intcrvcncionismo ncoliberal não se opõe à
liberdade contratual nem à livre concorrência, apenas visa evitar a que
for desleal. e a proteger o consumidor, enquanto que o dirigismo, opondo-se
à liberdade contratual, submete-a às exigências da planificação econômica,
imperativa ou indicativa (li).

Tudo isso implica na redução do âmbito de atuação da autonomia
privada. Como princípio fundamental da ordem jurídica civil. teve maior
importância nas épocas de mais acentuado individualismo, mas com as
tendências sociais em matéria de contrato, a proliferação das leis especiais,
as crescentes restrições à liberdade contratual. decorrentes, como assina­
lado, da ordem pública, dos bons costumes, e ainda. da boa fé, da eqüi.
dade, da estandardização dos contratos etc., assiste-se à redução de seu
campo, embora pennanecendo como princípio fundamental do direito
privado. aplicável nos setores em que o direito estatal permite, que é,
quase que exclusivamente, o direito das obrigações. O problema da auto­
nomia privada é, portanto e somente. um problema de limites como, por
exemplo, o dever ou a proibição de contratar. a necessidade de aceitar
regulamentos pré-determinados, a inserção ou substituição de cláusulas con­
tratuais, o princípio da boa fé, os preceitos de ordem pública, os bons
costumes, a justiça contratual, as disposições sobre abuso de direito etc.,
tudo isso a representar as exigências crescentes de solidariedade e de so­
cialidade.

10. A funcionalização dos institutos de direito privado. A autonomia
privada numa perspectiva funcional. Conclusão

Não s6 a constitucionalização dos princípios e dos institutos básicos
do direito privado têm real significado para o nosso tema, na panorâmica do
direito civil moderno. Outro aspecto a salientar. não mais no campo específi­
'co das fontes de direito civil, mas no da sua matéria concreta, é o da fun­
cionalização de seus principais institutos. a propriedade e o contrato, ambos
como expressão de liberdade. o segundo, especificamente, da autonomia
privada.

Que significa a funcionalização de tais institutos?

Deve-se, em primeiro lugar, dizer que, pora a concepção estrotural,
dogmática, do direito, a claneia jurídica não deve ocupar-se com as funções
desse, mas somente com os seus elementos estruturais, deixando-se a análise
funcional para a sociologia e a mOSQ{i1~ ('0). O recurso às clencias sociais
para melhor compreensão e poeitivaÇio do fenômeno jurídico revela, porém,
Íntima relação entre a teoria estrutura do direito e o ponto de vista técnico­
jurídico, de um lado, e a teoria funcicmal do direito e o ponto de vista socio­
lógico, de outro. Ora, tal conexão é uma das características dos estudos jurí-

<G) GHB8TIN. op. cU.. pp. 83/85; a&.ARD PARJ'ARD. Droit EconomiQ1le,
Par1Il, P.U.P.• 1932, p. 70.
(70) BOBBIO, OJ). cito. p. 90.
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dicos contemporâneos, considerando-se essencial para o jurista sabClr Dia
'apenas como o direito é feito, mas tamb~m para o que 1CfVe, ..,.. diJ«.
a sua causa final. Assim aparece o conceito de função em direito. deei;nan·
do o papel que um princípio, norma ou instituto delempenha DO .interior
de um sistema ou estrutura, de partes interdependentes (1l).

A referência à função 50Cial ou econômico-soew de um principio. um
instituto. uma cate80ria jurídica. nomeadamente a autonomia privada e o
seu instrumento de positivação, o negócio jurídico. significa o apprôt:cw do
direito com as demais ciências sociais, a sociologia. a economia, a cijpeja
política, a antropologia, numa resposta às solicitações que a sociedade con­
temporânea faz ao jurista, considerado não mais como a "figura tradiciooal
de cultor do direito privado, ancorado aos dogmas das tradicionais caraclmÍ8­
ticas civilísticas". ma9 atento à realidade do seu tempo, a exigir-lhe uma
postura crítica perante a inércia. do sistema tradicional em prol de uma
ordem mais justa na sociedade ('2).

A funcionalização dos institutos jurídicos significa então que o direito
em particular e a sociedade em geral começaram a interessar-se pela efie'­
eia das normas e dos institutos vigentes, não SÓ no tocante ao controle ou
disciplina social mas também no que diz. respeito à organização e direçlo
da sociedade, através do exercício de funções distributivas, promocionllis OU
inovadoras, abandonando-se a costumeira função repressiva, principalmente
na relação do direito com a economia. Daí falar-se na função econfhnico.
social dos institutos jurídicos C&) inicialmente em matéria de propriedade e,
depois, de contrato. Representa, assim. a função econômico-social a preocupa­
ção com l:l eficácia social do instituto e, no CaBO particular da autonomia
privada, significa que o reconhecimento e o exercício desse poder, ao reali­
zar-se na promoção da livre circulação de bens e serviços e na auto-regula­
mentação das relações disso decorrentes, condiciona-se à utilidade sociaf que
tal circu1~iio possa representar, por ser o meio mais adequado à satidação
das necessidades sociais, com vistas ao bem comum e ao seu objetivo de
igualdade material para todos em face das exigências de justiça social. idéia
essa que "se desenvolve paralelamente à evolução do Estado modemo como
ente ou legislador racional"e~).

De tudo isso resulta que a funcionalização de um princípio, norma,
instituto ou direito implica. na sua positivação normaiiva, no estabe1eeimen­
to de limites que o ordenamento jurídico. ou alguns de seus principias vin­
cuiBDtes. estabelecem ao exercício das faculdades subjetivas (em face de
situações concretas) que pOS5a caracterizar abuso de direilO, como te verifica
na própria estatuição do Código Civil português, no 5eu art. 3~4.

(7]) J. DURA0 BARROBO, FunCláO, Polls-Enc1clopedla Verbo, 2, p. 1101.
('12) CABTANHBIRA NXvm, o direito como alternativa humlMCl. coof.a':6DaIa
DO IV ConcreMel de Direito Comparado LU50-Braa1)elro. Rio de h.Deb'o, ]iI'I',
p. 4.0.
(7!) Cfr. KARL REmo."ER. Die Rechuf1utitute de~ PrivatTech:18 11M lhra IOlIMJe
Funttlon, TUbingen, J. C. B. Mohr "Paul 81e:oeck". 1929. p. 46.
(74:) OINO OORLA, I! C01uratio. M1lIl.IlO, OLutrrê, 1Wl5, J, p.•.
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Empreitar ao direito uma função social significa considerar que a soe»
dade se sobrepõe ao interesse individual, o que justifica a ação do Estado
no JCDtido de promover a igualdade material e acabar com 8S injustiças
lOCiais. Função social significa não individual, sendo critério de valorização
de situações jurídicas conexas ao desenvolvimento das atividade! da ordem
econômica. Seu objetivo é o bem comum, o bem-estar econômico coletivo.
A id6ia de função social deve entender-se, portanto, em relação ao quadro
ideol6gico e sistemlitico em que se desenvolve. Ideologicamente, representa a
teorização do bem comum (T~) I abrindo a discussão em torno da possibilidade
de se realizarem OI interesses sociais, sem desconsiderar, ou eliminar até, a
propriedade privada. Sistematicamente, atua no âmbito dos fins básicos da
propriedade, da garantia de liberdade e, conseqüentemente, da afirmeção
da pessoa. E ainda historicamente, o recurso à função social demonstra a
consciência politico-jurídica de se realizarem os interesses públicos de modo
diverso do até então proposto pela dogmática tradicional do direito privado,
liberal e capitalista. Neste particular, podc-sc dizer que "revoga um dos
pontos cardeais da dogmática privatista, o direito subjetivo modelado sobre
a estrutura da propriedade absoluta", o que poderia sugerir uma certa incom­
patibilidade entre a idéia de função social c a própria natureza do direito
sub~tivo. Mas o que se a88enta, ao final das contas, é que a função social se
configura como princípio superior ordenador da disciplina da propriedade e
do contrato, legitimando a intervenção legislativa do Estado e a aplicação de
normas excepcionais, operando ainda como critério de interpretação das leis.
A função social é, por tudo isso, um princípio geral de atuação jurídica, um
verdadeiro standard jurídico. uma diretiva mais ou menos flexível, uma indi­
cação programática que não colide nem ineficaciza os direitos subjetivos,
apenas orienta o respectivo exercício na direção mais consentãnea com o
bem comum e a justiça social. Podem assim coexistir o direito subjetivo e
o standard jurídico, e conceitos até então considerados incompatíveis, como
direito e função, coexistem na realidade legislativa, em nível de princípios.

A teoria da função econôJDi.co...eocill dos institutos jurídicos é, enfim,
produto !íntese das tendência axiol6gi.cas contemporâneas que levam à
chamada economia dirigida. E é precisamente o contrato, instrumento da

(75) GALGANO, 0". clt., p. 95. "Hútorlcamente, o recuno à funçio BOcial aerve
para destacar WD& d1mendo l!Iegundo lo qual o aumento da compreensAo dos
podeirelI dos proprtetA.r1ol por efeito 1111. intuvençlo do Estado é acompanhado da
c::onv1cçAo de que tal acontece pela necetla1dade de reallz&rem-se Interesses públloos
de modo diverao do trac1k1onal. Conc.eitlullmente, revoga um dos eixos da dogmA­
tlca privada, o do direl.to aubjeUvo modelado pree1samente sobre a estrutura. da.
propr1edade abao.Iuta. 14eologícanunt4J, abre a d.laeussAo em torno da poSll1blU­
dada de reaI1zaçIl.o verdadeIra de 1nterealea lOC1iW1 sem ellminar-se integralmente
110 propriedade privada dos bens". BTEPANO RODOTA, RaPf,101"ti Economici, p. 112.
Aoerea da fUnçio da autd10mia priYada e dct DIlf6cfo Jw1t!1co no direito ital1&no,
err. RIlNATO SCOGNAllIGLIO, COllltrifndo ~ TeoritJ del Nego'do GiurldU:o,
Napol1, EUGENIO JOVENE, 1989, pp. 101. UI,. X4. Nesse direito. é clara a iden­
t14ade d.u noç6e.s de funçl.o e de C&1II& do DII6c1o juridico (aegundo a concepção
obJetha): a caU8& é a fUnção econCmlco-locJ&I que caracteriza o tipo do negócIo
'urfdjco como ato de autonomia p11ftda. ar. JDlILIO BlETTI, Teoria ~ale
r!el Negado JuMdlco, Torlno, 1M), PIl. • 1M..
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autonomia privada, o campo de maior aceitação dessa teoria, acolhida pri­
meiramente no Código Civil italiano, art. 1.322, segundo o qual "podem as
partes determinar livremente o conteúdo do contrato nos limites impostos
por lei, e celebrar contratos atípicos ou inominados, desde que destinados
a realizar interesses dignos de tutela, segundo o ordenamento jurídico". Do
mesmo modo e de forma idêntica a consagra o Código Civil português no
seu art. 405.°, ao dispor que as partes podem livremente fixar o conteúdo do
contrato, nos limites da lei, e celebrar contratos diferentes dos previstos no
mesmo Código, completando-se esse dispositivo com o art. 280.° que fixa limi­
tes ao exercício da autonomia privada, estabelecendo a nulidade do negócio
jurídico contrário à ordem pública ou aos bons costumes. Por seu turno, o
projeto de Código Civil brasileiro dispõe, no art. 421 que "a liberdade de
contratar será exercida em razão e nos limites da função social do contrato".

Consagrada assim a função econômico-social do contrato e, implicita~

mente, a autonomia privada, reconhece-se, porém, que o exercício deste poder
jurídico. consubstanciado em um dos princípios fundamentais da ordem jurí·
dica contemporânea de ideologia liberal, deve limitar-se pela ordem pública
e pelos bons costumes, de modo geral. e em particular, pela utilidade que
possa ter na consecução dos interesses gerais da comunidade, com vistas ao
desenvolvimento econômico e ao seu bem-estar, promovendo a justiça, na
sua modalidade distributiva ou na dimensão de justiça social.

Ora é precisamente para esta última dimensão que a autonomia privada
pode e deve direcionar-se. A idéia de justiça que se realiza na dimensão
comutativa, entre particulares, e distributiva, entre os elementos da comuni­
dade, aparece agora com nova perspectiva, a justiça social. Resultante da
conexão entre a consciência moral e a consciência social, exige que a ordem
jurídica se mantenha ligada à ordem moral, superando-se com isso o indi­
vidualismo jurídico em favor dos interesses comunitários, corrigindo-se os
excessos da autonomia da vontade dos primórdios do liberalismo. O direito
é, assim, chamado a exercer uma função corretora e de equilíbrio dos inte­
resses dos vários setores da sociedade, para o que limita, em maior ou menor
grau de intensidade, o poder jurídico do sujeito. mas sem desconsiderá-lo,
já que ele é, em última análise, o substrato político-jurídico do sistema neo­
liberal em vigor nas sociedades democráticas e desenvolvidas do mundo con­
temporâneo que se caracterizam, precisamente, pela conjunção da liberdade
individual com a justiça social e a racionalidade econômica.

Se bem que, do ponto de vista técniclrjurídico, a autonomia privada
se apresente como princípio jurígeno fundamental da ordem jurídica privada.
profundamente limitada nas possibilidades de seu exercício pela ingerência
do Estado na economia, hoje em dia menor pelo sentimento de privatizaçáo
e de desregulamentação que perpassa pelas nações desenvolvidas do mundo
ocidental, por outro lado, sob o ponto de vista político, constitui-se em um
âmbito de atuação político-jurídico individual com eficácia jurídica. como
garantia de sobrevivência e realização dos postulados básicos de liberdade
e de reconhecimento do valor jurídico da pessoa humana.
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Anteprojeto de lei sobre direito de autor

ANTôNIO CHAVES

Presidente do Instituto Interamericano de
Direito de Autor, Conselheiro da Interame­
rican Bar Assoclatfon, antigo Diretor da.
Pacu1dade de Direito da Universidade de
São Paulo

Após algumas tentativas anteriores que não chegaram a termo. uma
comissão de oito membros do Conselho Nacional de Direito Autoral
(CNDA). nomeada por Portaria do Ministério da Cultura n.O 178, de
4-3-1987 - da qual fizeram parte, em sua composição final, Hildebrando
Pontes Neto, Vice-Presidente do Conselho. que a presidiu; Marco Venício
Moror6 de Andrade, Luiz Gonzaga do Nascimento Júnior, Daniel da Silva
Rocha, Fernando Rocha Brant, Pedrylvio Francisco Guimarães Ferreira,
Jorge José Lopes Machado Ramos e Flávio Antônio Carneiro Carvalho -,
elaborou um texto, publicado no Didrio Oficial da União, Seção I. de
25-10-1988, pp. 20.711-20.713. e num folheto em 2.000 exemplares,
distribuídos "para conhecimento e debate público".

Utn projeto de lei, em matéria especializada. pode assumir duas moda~

lidades. Uma, por assim dizer, did6tit::tJ, ambicionando compreensão também
por parte dos leigos, com explicações e definições. Chegam mesmo alguns
países, como Portugal, a verdadeiros C6digo do Direito de Autor, Decreto­
Lei n.O 46.980. de 27-4-1966, recentemente revisto pelo Dec.-Lei n.o 63, de
14-3-1985; como é a Lei de 1987, de Cingapura, com seus 245 artigos,
além de um anexo; como é o Projeto de Lei do Panamá, de 1986, com seus
279 artigos.

Outra. mais técnica. mais ágil,~ moderna, sem preocupações dessa
natureza, dirige-se diretamente aos aplicadores da lei, traçando as diretrizes
que exige para sua aplicação, sem dcí"miçôes, sempre perigosas, a não ser
as indispensáveis.-'"

A atual lei brasileira. com seus 154 artigos. pertence à primeira moda­
lidade; o aludido anteprojeto inscmvo-ee;fta segunda.
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Mais do que sucinto. seco, lapidar. com técnica apurada e redaçio
muito mais esmerada e precisa, enfrenta e aponta soluções para os problemas
fundamentais com poucas palavras. com as quais põe termo a discussões
infindas. como, por exemplo, ao restringir o autor à "pessoa fisies criadora
da obra intelectual", com isso eliminando qualquer ilusão, mesmo em casos
especfficos, de a pessoa jurídica reivindicar autoria. Ou como, quando, no
art. 8.°. elimina dúvidas e sofismas. deixando claro que "as diversas formas
de utilização da obra são independentes entre si e cada uma delas DeCeISi.ta
de prévia autorização do autor".

O que não deixa de consubstanciar uma evoJução, que alcança a própria
estrutura da lei, que, por ser feminina. não pode fugir a um regime de ema~

grecimento que lhe proporcione linhas adequadas aos padrões estéticos de
hoje.

Escapa às finalidades deste rápido escorço uma análise minuciosa de
cada um dos dispositivos propostos.

Limitemo-nos, portanto, à menção de mais algumas de suas caracterís­
ticas essenciais.

Direitos conexos

Como é sabido, após longa luta. e vencendo resistências, os artiItu
intérpretes e executantes conseguiram ver amparadas suas "criações" num
compartimento separado das leis de direito de autor. sob a denominaçIo
em epígrafe. ou mesmo. como é o caso do Brasil, com lei especiall parte.
Mas, pela brecha por essa fonna por eles aberta infiltraram-sc: as gravadoras
de discos, as empresas de radiodifusão, o direito à imagem. o direito do
arena, o software, até mesmo, algumBll nas grandes convenções internaci.o­
nais, e mantém, aguerridos, seus bastiões, sem embargo das críticas as maU
veementes, que não admitem qualquer criação numa gravação ou numa
transmissão através de aparelhos eletromagnéticos.

O anteprojeto dá não um, mas dois passos avançados: incorpora de
uma vez, como direito de autor, o do intérprete e/ou executante com rela­
ção à sua interpretação e/ou execução (art. 2.°, § 2.°) e coloca para fora de
seu âmbito os demais "penetras".

Elimina assim essa deselegante conexidade: ou se é, ou não é, autor,
sem meios-termos.

Resta saber se. na discussão do anteprojeto, resistirão nossos paria·
mentares às pressões dos poderosíssimos setores interessados.

Inadmissibilidade de cessões de direitos autorais

Grande parte das controvérsias em matéria de direito de autor é gerada
pela cessão, muitas vezes irrefletida, que dá margem a arrependimentos
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tIIldios. A Lei n.O 6.533. de 24-5-1978. que regula o exercício das profísaões
de artistas e de técnicos em espetá:utos de diversões não permite. em seu
art. 13. "a cessão ou promessa de cessão de direitos autorais e conexos
decorrentes da presta~ão de serviços profissionais", acrescentando c pará­
grafo único serem devidos os direitos autorais e conexos dos profissionais em
decorrência de cada exibição da obra.

O anteprojeto fulmina de nuiidadc a cessáo de direitos autorais, contra­
riando assim a atusl minuciosa regulamentação dos arts. 52·56.

Salutar, por outro lado. o art. 8.°. intimamente relacionado com o
anterior, ao deixar bem claro que as álversas formas de utilização da obra
!io independentes entre si e cada uma dela~ necessita de prévia autorização
do Butor.

Registro

Mandando que as despesas co registro sejam pagas pejo requerente.
acaba o art. 23 do anteprojeto com a demagógica gratuidade do art. 19 da
lei em vigor. que serve apenas para incentivar a prov~dência cem relação
a ob~ de apoucado valor.

Direitos morais

São enumerados em redação :nais sintética do que o art. 25 da atual,
pelo art. 24 do anteprojeto:

I paternidade;

11 nominação;

ITl ineditismo;

1V integridade:

V destinação;

VI autorização de UIiO;

\i 11 modificação;

VI TI suspensão de utilização.

Direitos patrimoniiUI

Se a obra tnteIectuaJ for produzida em cumprimento a dever fun·
cional cu a ctlntrato de trabalho ou de prestação de serviços. dispõe a
atual lei. art. 36. caput, os direitvs do autor, salvo convenção em contrário.
pertencerão a ambas as pertes.

~ urna justiça que não chep I: ar lIquer salomór:ica. pois empresá­
rio alsum deixará de prevalecer-se de SUII condição de parceiro contratual
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mais forte, impondo o que bem entender, como se o dispositivo Dia -.
tisse.

o art. 27 do anteprojeto parte pelo princípio oposto. e coerente COIIl
o princípio do art. 2.°, de que autor é a pessoa física criadora da obra inte·
lectual, reconhece que "O direito patrimonial do autor é independente da
remuneração pela prestação de serviços profissionais".

Asseguram ainda: o art. 28, a participação do co-autor na explora­
ção econômica da obra coletiva; e o art. 29, ser devido o pagamento dos
direitos autorais em cada utilização da obra.

O art. 80 da Lei n. 5.988, salvo as fatídicas três palavras "convenção
em contrário", comete o absurdo de admitir que o autor de obra plúdca. 80
alienar o objeto em que ela se materializa, transmita ao adquirente o direito
de reproduzi-la ou de expô-la ao público. Parece até que, por distração ou
erro de imprensa, que ninguém até hoje se deu ao trabalho de corrigir.
foi omitida a partícula negativa.

Exorbitando o princípio das estreitas lindes da obra de arte plútica.
restabelece o art. 30 que "A aquisição de original OU cópia da obra Dio
confere ao adquirente os direitos patrimoniais do autor".

O anteprojeto elimina mais um absurdo da lei vigente: o art. 46 que
limita a 15 anos a proteção das obras encomendadas pela União, pelos Es­
tados, Municípios e Distrito Federal.

Limitações

O escritor e o artista, em sua mesa de trabalho, em seu atelier, no pal­
co ou diante de um microfone, contrafazem um pouco Deus, na senhoria
absoluta de suas criações, que podem divagar por todas as dimensões, pas­
seando tranqüilamente pelo passado, pelo futuro, pelo espaço terreno o
interestelar, sem barreiras.

Mais poderoso do que ele, só o legislador, que tão logo pretenda
aquele comunicar ao público suas criações, o aferrolha numa s&ie de
restrições.

Não se contenta, em todas as latitudes, em estreitar, no tempo. o
exercício desse direito: faculta a utilização da obra intelectual, indepen­
dentemente de qualquer remuneração, numa longa série de hipóteses. para
as quais é sempre invocado um duvidoso interesse público. num plano
inclinado que, se não for sabiamente contido, ameaça não apenas estiolar
a justa recompensa que merece a produção intelectual, como ainda dará
ensejo a mil e uma formas de locupletamento indevido.

Tais diferentes restrições costumam agrupar-se ao redor de duas exi­
gências: da vida coletiva; de caráter científico, didático ou religioso.
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A principal delas - a execrada censura - passou a ser~
mente proibida pela Constituição de 5-[0-1988, que, depois de garantir.
no item IX do art. 5.°, a liberdade da expressão da atividade intelectual,
artística, dentifica e de comunicação, repete, no art. 220 c seus dois pri­
meiros parágrafos, não sofrerem qualquer restrição a manifestação do
pensamento, a criação, a expressão e a informação, sob qualquer forma.
processo ou veículo, nenhuma lei podendo conter dispositivo que constitua
embaraço à plena liberdade de inform8ç~o jornalística. "vedada toda e
quolquer censura de natureza política, ideológica e artística".

Não podia a proposta de novo texto fazer de menos do que eliminar
as referências às exigencias de natureza científica, didática ou religiosa, às
informações de imprensa, às obras de arte existentes em logradouros p(ibli­
cos. Mas talvez tenha exagerado em não ressalvar 08 discursos pronuncia­
dos em reuniões públicas às reproduções de um só exemplar para uso pes­
soal, às demonstrações para clientela. às execuções e representações DO

recesso do lar, à utilização para prova judiciária ou administrativa. às
paráfrases ou paródias, às reproduçõcs, execuções e representaç6es desti­
nadas a excepcionais.

Por outro lado, a colaboração das autoridade! públicas para garantia
dos direitos autorais nas execuções públicas é ell.igida no art. 41 do ante·
projeto com mais rigor, "sob pena de responsabilidade", do que no art. 71,
§ 2.°, da lei atual, e com mais 1écnica do que o art. 73, caput.

Manda ainda o § 3.° do aludido anteprojeto interdite a autoridade
policial. a requerimento do 8utor, qualquer utilização de obra nio autori­
zada.

Cessões. Concessões. Contratos

o contrato de utilização é dos mais importantes, determinando o
art. 42 do anteprojeto suas especificações; as complementares se a m0da­
lidade for a reprodução; bem COJDO as de transmissão ou retranlllDissio e
fulminando. de nulidade o art. ~3 a opção ou preferência para "outra
modalidade de utilizaçfio. da obra, diversa da contratada".

Indica o art. 044 as seguimee eonceesões mediante as quais poderá ser
contratada a exploração eoonOmi~ da obra:

I - gestão econOmico-fmanoen. pe!06 prazos previst06 na lei;

II - venda de exempl81'C8 ou i'J8l"'l"º!S;

UI - locação de eapllÇO ou~ para mensagem publicitária.

IV - locação de exemplares para uso privado.

Embora nada mais do que jua1o. lIUID8 época de inflação descontro­
lada. que o pagamento dos direitos ,aaiDrI.ia em função de receita düria
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Mja efetuado DO dia seguinte à realização da mesma (I 2.0
), e quo • Im­

porttncias não pagas no pruo sejam objeto de correção mlJMtáia e ,.,.
(§ 3.0

}. será de difícil aplicação prática pre!te o empresário-gator. na vigêA­
eia de todos os contratos, as conw mensais ao autor exigidas pelo § 1.0

Prazoo

Uma criação literária ou artística, por muito peIIOa~ IempM le6r4e
a época e o meio em que foi produzida. A dinâmica dOI dia de hoje maia
do que nunca exige que tenha uma divulgação, tanto qumto poaíve1, ime­
diata: um original mantido por uma empresa sem editoração e tem dIYoIu­
ção enve1h«e rapidamente c, diw1gado com o atra8O, cbep • CGi4dCJll18o
ter o bom nome do lIeU autor. assim como toda gravação tem seu ..-.....
"mágico" de traoJmissão conveniente ao ptíblicc, em oondiçóel ideIiI.

Substitui o anteprojeto o truísmo do art. 29 da Lei n. lI 5.988 que "ou­
torga" ao autor o que sempre foi dele, "o direito de utilizar, fruir e dispor"
de sua obra pera afirmação do caput do art. 45 de que IrA exclurivldado
para a exploração da obra depende de cláusula expressa e pruo detetmi­
nado". Prazo esse que não excederá. discrimina o § 1.0. de conformidade
com a natureza da obra ou modalidade de utili7.çio: 20 dias pera • obra
jornalísticas; 180 para as publicitáriu: 2 anos para as edições grM'icaa e
para as fonográficas; tr& para as videofonográficas de 10np metnpm; 10
para as cinematrográfko.s de longa metragan c de um ano para outl'IIS~
dalidades.

AE. diversas modalidades de utiJi1.ação obedeariio ao prazo máximo de
um ano para a primeira comunicação ao público, a contar da !Il1inatura
do contrato. com as exceções que o art. 46 especifica.

Obras. de domínio público

A matéria, objeto de disposições esparsas da Lei n.lI 5.988 (arts. 48 e
dos revogados pela Lei n::l 7.123, de 12-9-1983. m. 93 e inclIo 1 do
art. 120), encontra agora teto sob o Capítulo IV. que todavil comete a
impropriedade de começar declarando ser do domínio público a obra
"enquanto anônima". Simplesmente não ~ - muito ao contrário. deve ..
garantida at6 com mais cuicbldo. como revela O § 1.. do D1eIDIO m. 47 ­
contraditório ao reconhecer pertencerem ao autor de obra arbd,.. DI
direitos autorais, inclusive sobre as utilizações já ocorridas nIo alcançado
pela prescriçlo. "se vier a ser conhecido".

A confusão talvez decorra da preocupação de sinteti:ur o ítem 11 do
art. 48 da LDA. que se refete u obras "de autor dc:scoohcddo, tnDImi­
tidas pela tradição ora..•. Mas folclore ~ coisa diferente de obra an&üma.

Também ~ uma incongruência afirmar que "não é contrafaçlo • utnI·
zação IIJ1terior feita de boa fé" (art. 41. § 2.°). Boa f~ e contrafaçlo são
tertllOll antinômicos. Talvez a intenção tenha sido a de ilentu de peaa •
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·pt..... YioLIção ao direito autoral cometida por um agente. que~
a par~ e.p6de de ..slll'liJtI.

Caindo a obra em domínio público - propõe o art. 48 -, resolvem-se
todnB OI conJratol que: • _bem por objeto.

Atrioui o dispositivo seguinte 80 Estado, através do Conselho Nacional
de Direito Autoral - CNDA, a defesa da obra caída em domínio pdbUcc.

Evitando UUIjl iDtrDmíHio maior, o art. 25, § 2.", da Lei n." 5.988,
corresp()J1dente, limita essa atuação à defesa "da integridade e geo.uioidade
da 0"1'1"'.

Por ~l' a Constituição de 5 de outubro de 1988 dedicado dois artigos
• cuJtul'tl, determinando ao Estado que a garanta e que incentive a valori~

iiÇão e adifuúo dai manifestações culturais (art. 215, COJ'Ul), e dermindo
o que CQostitui patrimônio cultural brasileiro, a ser promovido e protegido
pelo Poder Público (art. 216), tal defesa não deveria limitar-se às obras caí­
d... em domínio p6blíoo, principahnente quando o autor, 011 seus suceao­
'lU,ftIo tenIunn, COIQO é t§o freqüente, condições econOmícas para res­
guard4-1a.

Tambélu O art. 50 do anteprojeto, que sujeita a exploração econômica
de tais obras, na dependência de prévia comunicação do (será ao?) CNDA
e ao recolhimento doa direitos autorais por ele arbitrados, vai encontrar a
opçmçiio dos setores que já haviam obtido a revogação do correspondente
fJrt. 93 da LDA.

Conselho Nacional de Direito A-utoral

Não traz o anteprojeto maiores inovações.

Merece restrição a competência que lhe atribui, em primeiro lu~ar. o
art. 51, que IIdeddir dúvkWs e amuovén>i.as iObre direitos autoraÜl". Talvez
fosse m~lhor acrescentar no âmbito administrativo, sabido como é que
apenas o Poder Judiciário d6 ~oluçio definitiva a tais controvérsias.

Digna de encômios é, por 01UB parte. a incumbência que já exerce de
fato, de "promover e divulgar o diicito autoral", tão pouco conhecido entre
~, mwno por ptn'te do. maiOMl intel'e888.do6: autores fi artistas, e, ainda.
pelos fonnados pelas nOIAI.ooa. IUpeftores de Direito, Economia e Co­
municlçiO.

Porque "poderá" o Pedu EuQutiV.D, mediante decrete, dispor sobre a
composição e funcionamento do CNDA? O melhor será regulamentar des­
de IOiO a matéria, no diploma PJ:ÓIWO que resultaria homogêneo, evitando
mesmo as oscila~a decarreDies dq~ mudança de governo.

Â3.'lociaçães de autores

Hão pôde a ttlIDi5aio....... .w 4ttteprojeto Iprowitu • ocesiio
para pmaonitar o critério de ..-:_ ,8IIOcieção para cada modalidade de
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produção literária ou artística, visando principalmente o grande número.
com manifestos inoonvenientes, de a~ociações de artistas in~ e
executantes.

Devido, possivelmenle, aos principios constitucionais da plena liber­
dade de associação para fins Hcitos (art. 5.°, XVll); a independer a cria­
çâo de associações de autorização. vedada a interferência estatal em seu
funcionamcnlO (XVIII); à proibição de sua dissolução compulsória ou sus­
pensão de suas atividades a não ~er por decisão judicial (XIX).

Mantidos pelo anteprojeto o princípio da liberdade de associaçlo dos
autores, sem intuito de lucro (art. 55), e a representatividade judicial ou
elltrajudidal (art. Só), melhora o art. 57 ("o mandato concedido a uma
associação importa na revogação do mandato dado a outra para o mesmo
fim") 8. redação do correspondente § 1.0 do art. 103 da lei vigente que sim­
plesmente veda a pertença a mais de uma associação da mesma natureza.

Parece-nos inconveniente todavia nào impedir O art. 58 do antepro­
jeto, seguindo o critério do parágrafo único do 8rt. 104 da lei, o exercfcio
individual dos direitos pelo autor. Enfraquece o princípio da representati­
vidade, desprestigia a associação, debilita não só o autor individualmente,
como os autores em geral ao nível da contratação com os grandes UlUáriOl.

Três novos princípios são propostos: direito de fiscalização do apro­
veitamento econômico {art. 60.); obrigação do usuário de prestar conta
mediante exibição de escrita e documentos, da ~ita. despesas e direitx:16
autorais pagos, pelas obras que tenha utilizado (parágrafo único); flSC81i­
zação das associaçôcs de titulares de direitos autorais pelo Ministério Públi­
co, na fanna prevista para as fundações.

Sanções à violação do díreito autoral

O Título Vll do anteprojeto é C<Jnstituído de três Capítulos.

Inova o art. 63 ao declarar que a omissão na prestação de contas
prevista no parágrafo único do art. 60 importa em má fé com relaçio la
quantias devidas apuradas posteriormente.

Submete o dispositivo seguinte a ação de responsabilidade civil por
\iiolação de direito autoral ao procedimento sumaríssimo previsto no código
de Processo Civil. E aperfeiçoando o disposto no art. 123, da LDA, que
simplesmente permite que a vítima da reprodução fraudulenta requeira a
apreensão dos exe.lllplares ou suspensão da divulgação, sem prejuízo do di~

reito à indenização -, o parágrafo (mico do art. 64 do anteprojeto, no caso
dos incisos I e II do art. 65, determina ao Juiz. liminarmente, o depósito
judicial da matriz e exemplares ou suporte material da obra.

Depois dessas Disposiçõcs Gerais, o Capítulo 11 passa às sanções
civis e administrativas, calcanhar-de-aquiles da generalidade das legiJla­
ções, premidas entre o desejo de sanções severas e o temor de que desper­
tem DO julgador sentimentos de benevolência que levem à impunidade.
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QuBlifica o art. 65 a utilização de obra l1teráda, artística ou científica,
sem autorização do autor, como contrafação. Contrafação não é a utiliza­
ção da obra, mas, na definição da Lei n.O 5.988/73, art. 4.°, V, "a repr0­
dução não autorizada", isto é, a reprodução fraudulenta, que se procura
incultar como legítima, a usurpação dolosa - não o aproveitamento do
exemplar fraudulento, que pode resultar desprevenido.

Tanto assim que prossegue o art. 65 sujeitando o contrafator às san­
ções que especifica:

'"I. na fixaç.ão e nas edições gráficas, fonográficas ou
audiovisual, à obrigação de destruir a matriz e 06 exemplares
clandestinOll, bem como à indenização das perdas e danos morais
e materiais;

lI. na emissão. transmissão ou retransmissão, por qualquer
meio ou modo, à destruição do suporte material e à indenização
das pel'das e danos morais e materiais."

O art. 65, § 1.0, como indenização de perdas e danos materiais, dá
opção ao autor entre:

a} o valor de venda ao público de 10.000 ex.empla:res da obra, no caso
do inciso I, o que representa penalidade bem mais severa do que ti perda
dos exemplares que se apreenderem c pagamento do restante da edição
fraudulenta; não se conhecendo C número de exemplares, pagará o valor
de dois mil (art. 122 da lei); e,

b) maior valor comercial de inserção publicitária cobrado por emis­
soras do país, por tempo igual 10 de exibição fraudulen1a da obra, nos
casos do inciso II.

Não se trata propriamente de opção, mas de aplicação de sanções düe­
rentes a modalidades diversas do"nollção do direito autora1.

Com redação mais ~écnica do que a do art. l24 da lei, manda o § 2.°
do 8l't. 65 do anteprojeto responder '~solidariamentecom o contrafator quem,
por ação ou omissão, participar, permitir ou acobertar a utilização ilícita,
inclusive na divulgação, venda, eço!lição, ocultação, depósito, importa­
ção OU exportação de matrizes, ou c6piu de obras contrafeitas:'

Louvabi1í:isima a proposiçio do art. 66 do anteprojeto: «A indeniza~

ção por dano moral não terá valor inferior à do dano material"

Fixa pejo menos um mínimo JlISSa controvertida ava1iação do dano
moral, tão freqüentemente negada,. ou tegateada peJos Tribunais, justamen­
te pela falta de um critério de avaliaçio.

Se a redação do art. 61 melhora B do art. 126 da lei no que diz respei~

to 11 indeni.ução pela omiIBio Jde teeQria Da utilização da obra - a do
art. 68, sujeitando "a alteração de obra de arquitetura sem autorização e
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perdas e danos", podcndo o autor repudiá-Ia e proibir o uso de leU nome
vinculado à obra -, piora o conceito do art 27 da lei. que não proíbe a
alteração do projeto. muitas vezes necessária aos interessei do aeu necmtor,
lirnitando-se ao repúdio da paternidade.

Prescrição não ê sanção, devendo pois a epígrafe do "Capítulo 111"
ser substituída pela de "Título VIII", com retificação da numeraçlo do
Título iegUinte.

Mas dez anos para a prescrição da ação civil por violaçlo do direfto
patrimonial do autor lart. 69 do projeto) é demais: até mesmo os cinco IDOS
jtualmente previstos tanto pelo art. 178, § 10, n.o VII do Código Civil,
como pelo art. 131 da LDAparecem excessivos. numa época em que a
tendência é para a abreviação dos pr820S prescricionais.

Disposições finais e transit6rias

O art. 71: "a fabricação, importação, venda, locação ou o uso dos
equipamentos e suportes e outros meios de reprodução das obras intelec­
tuais ficam sujeitos a um pagamento destinado a compensar autores, in*'­
pretes ou executantes e editores pela perda dos direitos resultantes da utili­
zação respectiva", merece maior destaque. talvez mesmo um Capítulo C8J»
clfico. que lhe permita conveniente desenvolvimento, posterior ao relativ~

a~ contratos.

Complementado com uma referência não só aos equipamentos e supor­
tes, que, embora cada vez mais numerosos, têm um número determinado,
como, principalmente, aos exemplares produzidOli, trará, senão uma lOIução,
pelo menos uma contribuição para o desfecho da reprodução "pirata" m.
vés de cassetes, videocassetes e similares, e dos próprios exemplaJu em
"xerox" e sistemas análogos.

Louvável, finalmente, ao çantrário do ambíguo art. 134 da LDA., qDe
ressalva a legislação especial com ela compatível, o art. 73 do proteto, ab­
rogando toda a legislaçio civil que rege os direitos autorais, exceção feita
aos decretos que promulgaram convenções internacionais.

Reparos

Como não podia deixar de ser, sem embargo da dedicação e compe­
tência de seus elaboradores, o projeto admite alguns reiguardoa, aWm doi
já feitos: foi justamente "para propiciar amplo conhecimento e debate por
parte de tod08 os segmentos da sociedade" que o Vice-Presidente do CNDA,
Hildebrando Pontes Neto, neu·lite a maill ampla divu1gaçlo.

Deslocaria o autor destas linhas o art. 11, que declara não gerarem
direito autoral os textos de tratados ou convenções, leis, docretcI, regu1a­
mentos, sentenças e atos oficiais. para o Capítulo UI do Título In, que
VClna as limitações.
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Eliminaria o art. 16, pois ninguém põe em dúvida que os direitos de
autoria s6 podem nascer com a criação da obra: se não há criação, não há
que cogitar, como faz o Código Civil para o ser humano, da proteção do
nascituro.

Co-autores não são apenas as pessoas físicas organizadoras das obras
coletivas, como quer o § 1.0 do art. 2.°, mas todos aqueles que participam
efetivamente da criação de qualquer outra obra.

O art. 12, que garante aos estrangeiros domiciliados no exterior o
gozo da proteção dos acordos. convenções e tratados ratificados pelo Brasil,
mereceria o complemento de uma referência à reciprocidade, para evitar
casos de ampararmos obras de jurisdicionados de países que não concedam
proteção aos brasileiros.

O patrimônio social não é integrado apenas pelas obras de domínio
público, como quer o dispositivo sob n.O 14, que, por an6dino, merece ser
retirado.

o art. 20, § 2.°, em vez de declarar que o registro não exclui o direi­
to ao ineditismo da obra, deveria, se é essa a intenção não muito clara,
admitir, o que é muito louvável, tomadas as devidas cautelas, o registro
de obras não publicadas.

O art. 32 do projeto assegura "droit de suite" mas não indica o
uquantum", o que é inconveniente, ao contrário do art. 39 da lei em
vigor que fixa, como princípio, a participação de 20% sobre o aumento
de preço obtido em cada alienação com as particularidades que indica.

I! veso da legislação brasileira colocar o registro - ao qual dá valor
relativo pois não admite seja constitutivo de direito - antes da regula­
mentação dos direitos morais e pecuniários, da utilização da obra e dos
contratos. Não manda a lógica que venha depois do capítulo relativo aos
prazos?

A interrupção definitiva no decurso da realização de uma obra coletiva
(e também em colaboração) não se inscreve, art. 35, entre as limitações
de direito. Sua colocação ficará melhor na parte relativa aos contratos.

O mesmo ocorre com o art. 36 que não admite possa qualquer co-autor
de obra indivisível autorizar-lhe a publicação sem consentimento dos
demais, salvo na coleção de suas obras completas.

Colocaríamos, finalmente, no Titulo VII, relativo às sanções, devi­
damente emendado, o dispositivo já criticado do § 2.0 do art. 47 que não
considera contrafação a utilização anterior feita de boa fé e o parágrafo
único do art. 50 que considera contrafação o descumprimento das obriga­
ções previstas no caput desse diapositivo.
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Exortação

Foram estas as observações que me acorreram numa primeira leitura
do anteprojeto e que ofereço como crítica construtiva para uma melhoria
de nossa futura lei de direito autoral.

Desincumbo-me, assim, do compromisso que me fez asssumir o Pre­
sidente da Comissão, quando declinei o honroso convite que me fez de
a.companhá-Io nessa árdua tarefa, uma vez que já havia participado de
outras duas anteriores, sem resultados práticos por motivos "políticos".

Pois o projeto é puro, bem idealizado, atual e construtivo. Consegue
equilibrar, com critério, interesses conflitantes.

Resta agora que a comunidade cultural e artística não se quede alheia,
e lhe dê o apoio indispensável para que seu espirito prevaleça à~ pressões
e injunções dos interesses contrariados.

Como era de se esperar, não tardou o estrondo das críticas, e muitas
outras virâo.

Apontam suas baterias para três alvos principais:

O primeiro é a exigência da prestação mensal de contas. Nesse caso,
não há como negar sua procedência parcial. Um s6 prazo, em atividades
tão díspares como as de uma representação pública e uma edição literária,
é impraticável, cumprindo manter, com relação a esta, o critério semestral
estabelecido pela lei.

A segunda objeção consiste na alegada impossibilidade da numeração
dos exemplares. r. um achaque que, felizmente não perturba a mataria
dos editores do Brasil e do resto do mundo, mas que implica na confissão
de que "ignora" tal exigência já feita pelo art. 64 da Lei D.o S. 988, sob
pena de considerar contrafação, sujeita a perdas e danos, qualquer repetição
de número ou excesso da edição contratada.

O último, já não mais em nome do "amparo à cultura", mas de editor
que se arvora em defensor dos próprios autores, que agradecem mas
preferem que a ajuda fique a cargo dos representantes de sua classe ­
repete, contra o domínio público remunerado, o cansativo conhecido estribi­
lho de Carlos Lacerda, que o defendeu oomo escritor e passou a combatê-lo,
com sua pena vibrante. depois que passou a editor.

Finge não saber que é uma prática tranqüila de países de legislação
muito mais tradicional e respeitada do que a nossa, e que, muito longe
de prejudicar qualquer escritor, beneficia a classe por eliminar a desvan­
tagem de ter que competir com as edições de obras para as quais não é
exigido o pagamento de direitos aUtorais.

Sem que o público seja aquinhoado com extraordinárias vantagens no
que diz respeito aO preço de cada exemplar...
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o anteprojeto de lei sobre direitos autorais

CARLOS ALBERTO BITTAR

Professor Adjunto na Faculdade de Direito
da USP. Regente de Direito de Autor no

bacharelado e no pós-graduação

1 . O texto proposto

Foi publicado, para receber manifestações dos interessados, antepro­
jeto elaborado no seio do Conselho Nacional de Direito Autoral (CNDA),
para a regulação dos direitos autorais em nosso País, sob a justificativa de
adaptação da legislação vigente à nova Constituição.

Como professor da matéria e como ex-membro do Conselho
(1980-1984), não poderíamos deixar de externar a nossa opinião, que,
infelizmente, é contrária ao anteprojeto, tanto quanto à forma. como
quanto ao conteúdo, pois, como demonstraremos adiante, a proposição não
se encontra em termos que permitam a sua aprovação.

Com efeito, de início, a forma adotada não encontra razão, diante
do novo texto constitucional, uma vez que a Carta de 1988 apenas afirmou,
como de uso, princípios básicos, com alguns acréscimos, que podem ser
intemados na própria lei vigente (Lei n.O 5.988/73), mediante a simples
técnica de modificação de redaçio, expediente, aliás, muito mais eficaz
para a hipótese.

De fato, de um lado, a lei vigente vem cumprindo as suas funções
primordiais de assegurar o respeito às criações intelectuais estéticas, sob
os aspectos moral e patrimonial. como o assinalamos em nossos recentes
livros Curso de Direito Autoral e 'À Lei de Direitos Autorais na lurispru­
dhu:ia (editados em 1988).

De outro, os novos priDcfpi06 constitucionais não são de molde a
exigir nova lei sobre a matéria. pois a estruturação da vigente se amolda
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perfeitamente aos direitos em questão e comporta, por simples ajustes, O

ingresso dos princípios da participação individual nas obras coletivas e o
da integração das associações e dos sindicatos à percepção concreta de
direitos e à sua fiscalização (art. 5.''', inciso XXVIII), que, ademais, já con­
siderávamos implícitos no sistema imperante, como o acentuamos nos dois
livros citados.

De fato, não se justifica uma nova lei sobre o assunto e, muito
menos, quando, ao invés de inovar em consonância com a evolução alcan·
çada em outros sistemas e em obediência aos princípios convencionais
ratificados pelo Brasil (regime da Convenção de Berna), resume-se em
extirpar do diploma em vigor normas e expressões que considera contrárias
aos seus critérios de justiça e em pôr de lado as orientações que, universal·
mente consagradas, representam conquistas doutrinárias e jurisprudenciais
de alguns séculos1...

2 . Principais posturas do texto

A análise serena do texto deixa evidente, desde logo, a aversão de
seus Iautores pela atribuição de direitos a pessoas jurídicas. A diretriz então
assumida concentra-se na preocupação constante de expungir do texto legal
vigente todas as normas em que se acena com esse reconhecimento que,
aliás, vem da jurisprodência francesa, na primeira metade do século pas­
sado e está consagrado em, praticamente, todas as leis autorais do
mundo atual.

Outro ponto básico do anteprojeto reside na vedação do contrato de
cessão de direitos autorais, que se inspirou na regra inserida na legislação
dos artistas e que tanta discussão provocou - e provoca - sem uma solu­
ção adequada para a percepção concreta dos direitos pelos interessados!...

Outra orientação do texto em debate é a da extirpacão de regrE'S Iin;i·
tativas de direitos autorais, todas, aliás, fruto do conflito que marca esses
direitos, ou seja, da eterna contraposição de interesses públicos aos privados
(no caso, dos criadores intelectuais). Ora, essas limitações, algumas
decorrentes da própria Convenção de Berna, são também incluídas em toda~

as leis modernas sobre a matéria e, portanto, acham-se sufragadas na
prática, sob a idéia-matriz da difusão de cultura, ou de interesses da
coletividade.

No mais, transparece nítida e cristalina a via percorrida pelo antepro­
jeto, marcada pela diretriz de retirar da lei vigente as disposições que lhe
soam como contrárias aos parâmetros que fixou e, em que pese à intenção
louvável de seus fautores, não nos parece possa prosperar, diante das
premissas já colocadas.
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3. Criticas ao anteprojeto

Com respeito à fonna, não consideramo& conveniente a modificação
completa da legi&lação autoral, como pretendida pelo anteprojeto, que,
ademais, não corresponde à nova textura constitucional, pois, como anola­
mos, a íntemação dos novos princípios pode ser tranqüilamente realizada
pelo sistema de alteração de redação da Lei D.O 5.988/73.

Essa lei, que representou marco importante na sagração desses direi~

tos em nosso País, vem cumprindo a sua missão. Seus comandos têm sido
aplicados adequadamente pela jurisprudência, como em todos os acórdãos
citados em nosso livro A Lei de Direitos Autorais na Jurisprudência se pode
constatar (e em tantos outros que, nos diferentes repertórios, se pode verifi·
car}. A doutrina que embasa a lei vigente é universalmente rewnhecida,
em todos os países civilizados, como fruto de longa e convincente evolução
alcançada pelos direitos autorais na proteção dos criadores inteJeduais.
Não se justifica, portanto, a sua integral revogação, com o aproveitamento
posterior de algumas de suas regras, que o anteprojeto acolhe.

Outrossim, quanto à substância, o anteprojeto - paradoxalmente
preso aos comandos da própria lei que quer revogar - Ilpenas destaca as
disposições que considera ajustadas às suas concepções e, com isso, a par
de chocar-se com regras intemadas por nosso País do sistema convencional
de Berna, faz tábula rasa de direitos ora admitidos tranqüilamente nesse
campo (em especial, no plano da utilização da obra),

Dessa forma, não contém inovações que possam atender 805 reclamos
da intelectuaHdade brasileira: apenas deixa em vigor nomas que, de um
modo, ou de outro, já se encontram incorporadas na legislação ora em vigor!

Perde-se, assim, oportunidade para uma ação efetiva em prol dos
autores, cujas dificuldades se localizam, exatamente, na inexistência de
mecanismos concretos de percepção de direitos, como vimos insistindo
desde nosso tempo como Conselheiro do CNDA. Ou seja, a lei em vigor,
com certos ajustes, é perfeitamente adequada para a preservação dos inte­
resses dos titulares de direitos, devendo os defensores dos autores conceD­
trar-sé em propostas tendentes a viabilizar, na prática, o pagamento desses
direitos (como, por exemplo, pata o controle da reprografia, em que existe
anteprojeto de nossa autoria; para a percepção de direitos pelos artistas
nas reexibições de novelas, de filmes e outras criações; para o controle
efetivo de ediçõe~ de discos e de fitas e de livros, dentre inúmeras outras
situações, como a da recente instalação do sistema TVA, a do uso de vídeo­
cassetes, ele.).

De fato, não é da ausêncll. ou da insuiiciêncía legislativa que
decorrem os problemas enfrent8doe. Da prática, pelos criadores, mas sim
de dificuldades de concretizaçio de direitos em seu relacionamento com os
empresários do setor, nem sempre dispostos a reconhecer seus direitos, ou
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a saldá-los adequadamente. como da experiência profissional nos tem sido
dado a observar!

Daí porque se nos afigura mais conveniente a luta pela implantação
de sistemas de cobrança de direitos, a exemplo dos existentes para as obrai
teatrais e para a execução de música e com os aperfeiçoamentos que ambos
possam comportar.

4. Nossas sugestões

Diante do exposto, somos de opinião que: a) deve permanecer a lei
atual como básica. aprcsentando-se anteprojeto tendente a ajustá-la à reali.
dade presente; b) devem, desde logo, e com debates entre as categorias e
entldad~intet'essadas. sel' inidadoo ~\udQS de.st\n.adQ!!' ~ \mf.\Y.\\t~~ ~

mecanismos concretos de percepção de direitos autorais nas áreas carentes
(reprografia, publicidade, cinema, televisão. videofonografia e outras).

De início, consideramos que, a par de haver suscitado a discussão, a
iniciativa do CNDA contribuirá para a conscientização maior da socie·
dade quanto aos direitos em causa. Mas. pedimos vênia para que volte
suas energias para a orientação que nos parece mais apropriada e mais
eficaz: a de adaptação da lei vigente, rcspeitando-se as regras que se acham
sagradas nas convenções e nas leis internas dos países civilizados. Com isso,
acreditamos estará contribuindo para o aperfeiçoamento da defesa do~

criadores intelectuais e dentro de um regime coer~nte com o estado evolu­
tivo atual da matéria.

Assim, a substituição do anteprojeto por outro de adequação da lei
aos novos princípios parece-nos a diretriz melhor no momento, evitando-se
longas e intermináveis discussões que, no final. não chegarão a resultado
positivo para os criadores intelectuais, também porque o inconIonnismo
das empresas e dos intelectuais de expressão já ouvidos - salvo poucas
exceções - é fator que pesará contrariamente à marcha do anteprojeto
em análise.

De Outro lado, e sempre no intuito de preservação e de garantia dos
direitos dos criadores, consideramos de enorme relevo o imediato direcio­
namento das entidades do setor (associaçóes. ECAD, CNDA), para estudos
tendentes à implantação de regimes de cobrança e de pagamento de direi­
tos, atualmente com a colaboração e a participação dos sindicatos c das
associações de cunho laboral, em face do mandamento constitucional
referido.

Com isso, poderá o setor obter avanços significativos em sua contínua
luta pelos direitos em questão, equilibrando-se assim as relações entre
autores e empresários. na própria expansão da área cultural em nosso País.
e com a salvaguarda dos direitos de todos que nela merecem proteção!
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o fazer literário e a lei

N. P. TEIXEIRA nos SANTOS

Prof. da Escola de Comunicação da UFRJ.
Membro do Conselho Nacional de Direito

Autoral

(A Manuel Bandeira, no 2{)9 aniversâ.rio de
sua morte>

SUMARIO

1 - Lineamentos da questão. 2 - A nova Constituição
e os direitos do escritor. 3 - Limitações aos direitos do
escritor. 3.1 - A antologia. 3.2 - A citação. 3.3 - A
paráfrase. 3.4 - A par6dia. 4 - O plágio e a contra~

fação. 4.1 - O plágio assumido. 4.2 - O plágio às
avessas. 4.3 - Influência e/ou reminiscência. 4.4 ­
Originalidade e plágio. 5 - Estudos de caso: A Sucessora.
6 -- Conclusão. 7 - Bibliografia.

1 - Lineamentos da questão

1. 1 - O Direito Autoral é um grande rio Amazonas, onde as águas do
Solimões se juntam à capacidade criadora do homem. Ao mesmo tempo
que essas duas correntes seguem paralelas, elas se cruzam, se juntam, e é
justamente a este amálgama que chamamos de Direito Autoral.

RENe SAvATIER e) já notara que muito se enganam os que pensam
que arte e direito estão nas duas extremidades do mundo do espírito. Juris­
tas de um lado, e artistas do outro, segundo este preconceito, seriam inca­
pazes de falar a mesma língua. O que é um grande equívoco.

1 .2 - Num grande plano geral, como se diz em cinema, podemos afir­
mar que todo criador transita numa fronteira que o separa de um comporta·
menta desviante, podendo se verificar uma transgressão estética ou uma

(1) SAVATIER (1952), p. 5.
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transgressão jurídica. As rupturas estéticas sempre provocaram o progresso
artístiC()o MARCEL DUCHAMP tem uma frase que diz assim: "Um quadro
que não choca não vale a pena". As transgressões jurídicas têm outras con·
seqüências, e devem ser estudadas. Importa-nos pesquisar os padrões éticos
e legais que contêm o artista dentro de normas pré-estabelecidas.

Nessa linha foi que já fiz uma incursão na área da música. O plágio
na música (2) foi a minha primeira preocupação. No último semestre ocupei­
me com a pintura. Hoje vou ater·me à literatura, isto é, procurar dizer
quando é que o escritor infringe a norma jurídica e se torna um desviante.

2 - A nOva Constituição e os direitos do c$Critor

A Constituição recém-promulgada estabelece no capítulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais:

"Art. 5.°, XXVII - Aos autores pertence o direito exclusivo
de utilização. publicação ou reprodução de suas obras, transmis­
sível aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar."

A lei que vai fixar não s6 a duração desse direito mas também os seus
contornos e limitações. é a lei de Direitos Autorais, a Lei n.O 5.988, de 1973.
Logo no art. 6.° ela estabelece:

"São obras intelectuais as criações do espírito, tais como:

I - Os livros, brochuras, folhetos, cartas-missivas e outros
escritos!'

Portanto, o escritor tem a sua obra expressamente protegida, proteção
essa que nasce com o ato de criação, independentemente de qualquer tipo
de registro. E que vai durar, no nosso sistema legal, durante a vida do
autor e mais 60 anos. Esgotado esse prazo. diz-se: cai em domínio público.

Assim é que o escritor tem sobre a sua obra um poder de proprie­
tário (8). Ele é o dono desse bem intelectual, que ele direciona, tutela, e é
até capaz, como se viu, de transmiti-la a seus sucessores.

Essa é uma relação ainda mais forte do que a que eu exerço sobre os
meus bens materiais. Se eu vendo o meu automóvel, o adquirente pode
fazer dele o que bem entender. Mas se eu cedo o meu escrito. o cessionário
há de respeitá-io tal como eu o criei, há de indicar o meu nome quando
divulgá-lo etc., aspectos esscs que fazem parte de um direito moraI, inexis­
tente na propriedade material.

Mas esse direito é relativo. Haverá um direito absoluto?

(21 Publ1cado na Beviata Forense, Rio de Janeiro (300): "'1-6.

(3'1 Sobre o lntrincado ?roblema. da natureza do Dlretto Autoral, v. meu livro
SANTOS (1977). p. 17 e seg!!.
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3 - Limitações ao direito do escritor

3. 1 - A antologia

Todos nós sabemos que antologia é um tratado acerca das flores.
Na realidade, basta ser uma coleção de textos seletos, em prosa ou em
verso, quase sempre apresentando uma unidade temática. como a Antologia
do Conto Humoristico, ou a de Poetas Bissextos. Se olharmos a bibliografia
de MANUEL BANDEIRA, nos damos conta de que ele próprio organizou
e publicou 12 antologias.

Podemos fazer ~o sem pedir licença ao autor selecionado?

Depende. Eu posso reproduzir trechos de obras já publicadas, ou
mesmo textos integrais de pequenas composições alheias, no contexto de
obra maior, sem carecer de autorização do escritor nem pagar-lhe direitos,
mas é necessário:

a) que a antologia apresente caráter científico, didático ou religioso;

b) que traga indicação da origem e nome do autor (4).

Isso dito assim parece muito fácil. Na prática toma-se difícil definir
o caráter de certas antologias. Ser ou não ser uma obra didática às vezes
é Uma questão de opinião. AUTRAN DOURADO foi à Justiça, e depois
de luta feroz ganhou uma questão contra a Editora Record que incluiu
seu conto "A Ilha Escalvada" numa antologia chamada Hist6rias do Amor
Maldito (~). Ficou caracterizado que a antologia não era didática, e muito
menos religiosa. A orientação mais moderna faz com que a exceção se
restrinja às obras nitidamente escolares, alargando-se às emissões radiofô­
nicas com fins didáticos. Disso se prevalecem as televisões educativas. A
preocupação do legislador é a de não entravar a difusão da cultura (6).

Essa é uma das fissuras que a lei estabelece no meu direito de pro­
prietário exclusivo.

3.2 - A citação
Outra é a de ser citado. Os nossos trabalhos universítários estão cheios

de citações, e nunca nos ocorreu pedir licença, ou pagar direitos aos auto­
res citados: basta indicar-lhes o nome e, se possível, a fonte.

Vejam o que fez MANUEL BANDEIRA (1) com KEA15. num poema
em que ele conseguiu rimar alegria com dor:

A think of beauty is 8 joy
For ever, Keats exprimiu.
Mas ele próprio sentiu
Quanto essa alegria dói.

(f) V. o art. 49, I, a, da Lei n9 6.tJas.
(5l Rio de Janeiro. Reco1'd, p. 19.
(6) V. MANSO (1900), p. 168 e sep.
(1) BANDEIRA (1987). p. 2'13.
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A citação é um recurso freqüente, e em particular os poetas modernos
gostam desse processo. DRUMMüND, Ca) em "Um lírio, por acaso", cita
sem pudor seu amigo MANUEL BANDEIRA:

E de repente Santa Teresinha
- quem diria? - faz 100 anos.
Ela que tem sempre 24
nas estampas dos gay twenties.
Santa do modernismo brasileiro,
do altar particular de Ribeiro Couto,
a quem curaste de tuberculose,
a tuberculose de que morreste,
santa invocada por Manuel Bandeira:

"Santa Teresinha, não, 'feresinha.
Teresinha do Menino Jesus.
Me dá alegria'"
Não atendeste, amiga Teresinha?
O poeta se queixava:
"Fiz tantos versos a Teresinha ...
Versos tão tristes nunca se viuI
Pedi-lhe coisas. Ü que eu pedia
era tão pouco! Não era glória ...
Nem era amores ... Nem foi dinheiro ...
Pedia apenas mais alegria:
Santa Teresa nunca me ouviul"

Assim é que não se deve ter receio de citar. l! normal: vejam como eu
estou citando. " Mas toda citação deve ser comedida, servindo de ilustra-­
ção para o que se quer dizer. Uma citação muito longa pode caracterizar
contrafação (8).

3.3 - A paráfrase

Outra coisa é a paráfrase. Paráfrase é a reafirmação, em palavras düe­
rentes, da mesma idéia contida em obra já existente. As vezes vem para
esclarecê-la. Outras por simples jogo estilístico. Toda paráfrase é um desen­
volvimento confessado, explícita ou implicitamente, de obra anterior. Veja­
se o que diz AURI!LIO:

Paráfrase: Desenvolvimento de um livro ou de um documen­
to, conservando-se as idéias originais; metáfrase. Tradução livre
ou desenvolvida.

(7a) ANDRADE (1977), p. 71.

(8) Ac. illlân. da 6l} Câm. Cív. RJ, de 2 aut, 1986, na Ap. Cív. 2.963-86. Apelantes
TECNOSAN ENG. S.A. e KATIA LUCIA DOS SANTOS MEDEIROS. Apelados.
os mesmos. ReI. BASILEU RIBEIRO FILHO.
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Tenho em mãos um caso exemplar. Quem não conhece o poema "O
Corvo", de EDGAR ALLAN POE ~)? Aqui estão 4 traduções parafrásti­
cas feitas nada menos que por BAUDELAIRE, MALLARMB, FERNANDO
PESSOA e MACHADO DE ASSIS. Claro que todas são lícitas.

Mestre da paráfrase foi por exemplo JORGE DE LIMA (lO). Ele
tomava um texto de VIRGfLIO, DANTE ou CAMOES, e esfacelava. Vejam
estes versos da "Invenção de Orfeu", e nem é preciso citar a obra parafra­
seada:

Estavas, linda Inês, repercutida
nesse mar, nessa estátua, nesse poema
e tão justa e tão plena e coincidida,
que eras a alma da vida curta; e extrema
quando se esvai na terra a curta vida.
Tu te refluis na vaga desse tema,
eterna vaga, vaga em movimento,
agitada e tranqüila como o vento.

(Canto 11, XIX)

~ uma questão de técnica muito pessoal, a de JORGE DE LIMA. :B
um trabalho de substituição. Abre-se à sua frente um texto clássico. e ele
vai trocando palavras e sintagmas em busca de variações talvez mais fôni­
cas e semânticas que ideológicas e es~ticas. :B como se ele fosse um músico,
um executante de obra alheia. retomando temas e improvisando. Como.
talvez. um músico de jazz (11).

Mas esses exemplos de paráfrases me ocorrem por serem expressivos.
Na realidade o direito lhes é indüerente, porquanto os autores parafrasea­
dos estavam em domínio público. No entanto um autor protegido pode
perfeitamente ser parafraseado: o famoso poema de DRUMMONO que fala
de uma pedra no caminho já sofreu (ou mereceu?) dezenas de paráfrases,
inclusive esta, de ESTER KOSOVSKI (12):

Há pedras no caminho
há siml

Mas também há carinho
ao fllD..

Encontro - pássaros e cantos
ilusões e desencantos
sofrimento e perdia
euforia e dep~
estigma e preconceito
desperdício e proveito
valas fundas

dores profundas

(9) POE (1986).
(10) Cf. SANT'ANNA (1985), p. 58.
(11) Ibidem, p. 59.
(12) KOSOVSKI (1985). p. 28.
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Tudo se encontra no caminho...
Bastam: olhos para ver

sentidos pra sentir
desejo de viver
coragem de partir.

3.4 - A paródia

Mas se a paráfrase representa uma continuidade, a paródia surge sem·
pre para ser confrontada com a obra parodiada. Se a paráfrase não exige
que o leitor conheça a obra anterior, a paródia, que por definição 6 cômica,
só atinge o objetivo quando o receptor esteja informado; do contrário ele vai
ver na parodia uma série de disparates.

Tanto a citação, como a paráfrase e li paródia são lícitas: ainda esta­
mos transitando no campo da norma. E por que a lei não pune a paráfrase
e a paródia? Porque é sabido que as idéias não são protegidas pelo Direito
Autoral. As idéias não têm dono. A forma pela qual elas se manifestam,
estas sim, são amparadas. Ora, se eu tomo uma idéia alheia e lhe dou uma
f01111a original, então terei criado obra nova.

Quem tem um interessante ensaio sobre a questão, sob o aspecto li.
rário, é AFFONSO ROMANO DE SANT'ANNA (11). Veja-se o que ele diz:

A paródia é um efeito de linguagem que vem se tomando
cada vez mais presente nas obras contemporâneas. A rigor, existe
uma consonância entre paródia e modernidade. Desde que se ini­
ciaram os movimentos renovadores da arte ocidental na segunda
metade do séc. 19, e especialmente com os movimentos mais radi­
cais do séc. 20, como o Futurismo (1909) e o Dadaísmo (1916),
têm-se observado que a par6dia é um efeito sintomático de algo
que ocorre com a arte de nosso tempo. Ou seja: a freqüência
com que aparecem textos parodfsticos testemunha que a arte con"
temporânea se compraz num exercício onde a linguagem. se dobra
sobre si mesma num jogo de espelhos.

4 - O plágio e a contrafação. O desvio

MANUEL BANDEIRA (14) tem um poema muito conhecido que diz
assim:

Se queres sentir a felicidade de amar, esquece a tua alma.

A alma é que estraga o amor.

Deixa o teu corpo entender·se com outro corpo.
Porque os corpos se entendem. mas as almas não.

(13) Op, cit., p. 7.
(14) BANDEIRA (1987), p. 185.
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Em direito as coisas são diferentes. Se, em vez de eu me satisfazer
com a alma, quiser também o corpo alheio, então eu infringirei a norma
e me tornarei desviante. De onde se vê que o direito é platônico .. , E esta­
mos nos aproximando da fronteira que este texto procura (mesmo sabendo
que não vai achar; como na vida, a pesca é o que importa, não o peixe).
Estamos assim nos aproximando de algo que se chama plágio e contrafação.

Não há quem não saiba o que seja o plágio: a apresentação, como
própria, de obra ou trecho de obra alheia, simulando-se originalidade por
meio de artifícios formais.

Mas se a finalidade for unicamente a de obter vantagem pecuniária,
o desviante não se preocupa sequer em esconder que a obra é alheia. multi­
plicando seus exemplares sem qualquer autorização: temos então a con·
trafação, de natureza puramente econômica.

Na esfera literária a contrafação é mais rara que o plágio, exatamente
por ser mais fácil de ser surpreendida. Uma edição fraudulenta chega ao
conhecimento do autor rapidamente.

Deixem-me contar aqui um caso exemplar, uma contrafação avant la
lettre.

Quando CERVANTES publicou seu Don Quixote, em 1605, seu editor
teve o cuidado de fazê-lo preceder de um privilégio, que era a garantia
de exclusividade que o Rei concedia aos editores, ou aos autores, sobre
determinada obra. Don Quixote foi um best-seller. Mas como o seu privilé­
gio se restringia ao reino de Castela, não pôde impedir que no mesmo ano
duas edições piratas fossem publicadas em Portugal. Por isso é que a
segunda edição madrilenha já traz uma licença do Rei, em português, para
assegurar os direitos em Portugal (lli).

Um outro exemplo de contrafação, este mais recente (bem mais re­
cente!) envolve o nome de DRUMMOND. Certo cursinho pré-vestibular
passou a mimeografar suas crônicas, e assim vendê-las a seus alunos para
fins de análise e crítica.

Vejam que não era plágio. A paternidade da obra era respeitada (mes­
mo porque isso era importante; o texto precisava ser de Drummond). Tam­
bém a integridade. Mas, sem dúvida, era uma edição clandestina.

Estive em Brasília recentemente, fui ver de perto a nossa Constituição
ser promulgada. Estive também no Supremo Tribunal Federal, e de lá
trouxe um caso curioso de contrafação.

Há alguns anos o Laboratório Silva Araújo distribuiu gratuitamente
à classe médica, como propaganda, a "Primeira Revista Médica Falada".
Eram 20.000 fitas cassetes que incluíam alguns poemas, inclusive o co­
nhecido "Estatuto do Homem", de THIAGO DE MELLO.
(15) CERVANTES (19 ), p. 6.
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o poeta recorreu à Justiça, e viu o seu direito reconhecido em todas
as instâncias, inclusive no Supremo Tribunal Federal, que lhe concedeu
vultosa indenização.

Isso foi contrafação.

O Conselho Nacional de Direito Autoral está oferecendo à sociedade
um anteprojeto de lei, para ser discutido por todos os interessados. Pois
bem: o seu art. 38 diz assim:

"Em qualquer modalidade de reprodução todos os exem­
plares serão numerados.

Parágrafo único - O exemplar não numerado ou que tenha
número repetido ou superior 80 contrato caracteriza contrafação,
rescinde o contrato de pleno direito e determina a responsabili­
dade civil e penal."

Isso é contrafação.

Já o plagiário se comporta de outro modo: ele simula, ele oculta o
verdadeiro autor. Pode ocorrer que ele tome somente um pequeno número
de passagens. Mas se essas forem as mais importantes, se forem as que
deram originalidade ao texto primitivo, se forem a sua medula, neste caso
pouco importa a quantidade de empréstimos; é a sua qualidade, a sua
natureza que se deve levar em conta (16).

Não são raros os concursos universitários em que os candidatos são
acusados de plágio. Teses de doutorado então nem se fala. .. Às vezes as
vítimas vão bater nas portas do Conselho Nacional de Direito Autoral, o
que está errado. A vítima de um ato ilícito deve recorrer é à Justiça. A
violação de um Direito Autoral, além de sugerir uma reparação civil, é
também um crime. O Conselho poderá ser invocado, no máximo, como
árbitro em processo litigioso (I7).

A Justiça é o caminho certo, como foi o escolhido pelo Prof. Ruy
Barbosa Nogueira quando, folheando displicentemente uma publicação
chamada 20 Lições de Direito Fiscal, teve um sobressalto: o autor usara
a tesoura, construindo uma "collage" com aUXIlio de sua obra Curso
de Direito Tributário. Em brilhante Parecer, Antônio Chaves viu no caso
um exemplo de "plágio-contrafação", pois, "na sua ânsia o infrator aspira
ao título máximo. Não se satisfaz por menos do que ser ao mesmo tempo
plagiário e contrafator" (IR).

4. 1 - O plágio assumido

Como se vê do Sumário, a questão do plágio é muito rica. Há autores
que se comprazem em criar, confessadamente, "à moda de". Isso se veri-

(16) CHAVES (1983).
(17) Conselho (1986). pp. 141-3. Também: Conselho (1987), p. 87.
(18) CHAVES (1983), p. 487. •
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fica com mais freqüência na poesia que na prosa. Não é bem o exemplo
de JORGE DE LIMA, que se limitava a desestruturar um texto. Aqui o
poeta assume ideológica e esteticamente o lugar do colega, e age como se
o fosse.

Parece-me que o exemplo ideal ainda é MANUEL BANDEIRA (19).
Vejam este A maneira de Augusto Frederico Schmidt. E claro que, para
saboreá-lo, é preciso conhecer os versos longos e gordos de SCHMIDT, seu
ar blasé, sua biografia de rico industrial e político poderoso, contrastando
com seu jeito de menino carente. Vejam:

Há muito o meu coração está seco,
Há muito a tristeza do abandono,
A desolação das coisas práticas
Entrou em mim, me diminuindo.
Porém de repente será talvez a contemplação
De um céu noturno como mais belo não vi,
Com estrelas de um brilho incrível,
De uma pureza incalculável, incrível.

A poesia voltará de novo ao meu coração
Como a chuva caindo na terra queimada.
Como o sol clareando a tristeza das cidades,
Das ruas, dos quintais, dos tristes e dos doentes.

A poesia voltará de novo, única solução para mim,
Única solução para o peso dos meus desenganos,
Depois de todas as soluções terem falhado:
O amor, os seguros, a água, a borracha.

A poesia voltará de novo, consoladora e boa,
Com uma frescura de mãos santas de virgem,
Com uma bondade de heroísmos terríveis,
Com uma violência de convicções inabaláveis.

Verei fugir todas as minhas amargas queixas de repente.
Tudo me parecerá de novo exato, sólido, reto.
A poesia restabelecerá em mim o equilíbrio perdido.
A poesia cairá em mim como um raio.

Sinto nestes versos um tom de fina ironia. Não é contrafação, não é
plágio. Será paráfrase? Ou paródia?

4.2 - O plágio às avessas

Se BANDEIRA publicassse esses versos como se fossem de SCHMIDT,
todos acreditariam. E cometeria o que eu chamo de plágio às avessas. Sim,
porque o plagiário finge-se de autor. Mas se ele atribui a sua obra ao

(19) BANDEIRA (1987). p. 341.
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outro, simplesmente para tirar proveito econômico, ou prestígio, ele pratica
um plágio, às avessas.

l! o caso do falsário nas artes plásticas. E o que muito fez Fritz
Kreisler (20), o violinista. Todos sabemos que os grandes músicos dos
séculos XVII e XVIII têm obras inéditas, que os pesquisadores se deliciam
em vasculhar nos arquivos europeus. Pois está provado que no início de
sua carreira Fritz Kreisler "compunha" obras que atribuía a Vivaldi, Cou·
perin. Cartier e outros. Interpretava-as com brilhantismo, somando ao seu
talento uma erudição que na realidade não tinha. Prestava um desserviço
à história da música, e ganhava rios de dinheiro.

4.3 - Influência e/ou reminiscência

Haverá o caso de influência e/ou reminiscência. Ora. ninguém está
livre de, involuntariamente, acreditar estar criando uma obra quando na
verdade ela estava soterrada no seu subconsciente e1

). O plágio é crime
doloso. exige malícia, intenção de burlar. Implica num enriquecimento
ilícito. Não acredito, por exemplo. tenha sido essa a intenção de FAGUN·
DES VARELA.

Em 1864 ele publica um poema chamado "Mauro, o Escravo" (21).
que começa assim:

Na sala espaçosa, cercado de escravos
Nascidos nas selvas. robustos e bravos,
Mas presos agora de infinito terror,
Lotário pensava, Lotário o potente,
Lotário o opulento. soberbo e valente,
De um povo de humildes tirano e senhor.

l! um longo poema onde se conta a história de um valoroso escravo
que dá a vida por defender a honra de sua irmã.

Justamente em 1864 morria GONÇALVES DIAS, e seu "Y-Juca­
Piraroa" já tinha sido publicado. Influência? Reminiscência? Não importa.
Uma obra de segunda mão não é necessariamente um plágio. l! uma obra
de segunda mão.

Dai a grande dificuÍdade de se caracterizar um plágio.

4.4 - Originalidade e plágio

A mesma fonte bem pode dar origem a um sem-número de obras
sem que se possa acusá·las de plágio. Todos sabem que SHAKESPEARE
(20) LmZ-HEITOR (935), pp. 56-8.
(21) DUVAL (968). pp. 74 e segs.
(22) VARELA (1965), p. 29.
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se inspirou na A Celestina, do espanhol Fernando de Rojas, ao escrever
Romeu e Julieta eS). Que o seu Otelo partiu de um conto italiano inti­
tulado justamente O Mouro de Veneza e4

). As anedotas já estavam, poram­
to, estabelecidas; o que fez o gênio inglês foi dar-lhes forma definitiva.
aprimorando as situações e os caracteres. O que prova: ninguém é dono de
uma idéia. O Primo Basilio, que acabamos de ver em primorosa montagem
televisiva, tem tudo de FLAUBERT em Madame Bovary. E o próprio Eça
já foi acusado de plagiar La Faute de l'Abbé Mouret, de Zala, em O Crime
do Padre Amaro.

l! que a palavra originalidade, condição necessária para que uma obra
seja protegida, tem no Direito Autoral uma acepção própria. Original não é
antônimo de diferente. Original é a obra que seja um prolongamento
autêntico da pessoa do autor, do seu caráter, o seu espelho. Se pela obra
eu reconheço o autor, então ela é original. Ora, dêem-me duas páginas de
EÇA que sem dúvida eu vou identificá-lo pela elegância de forma, plas­
ticidade, clareza, ironia cáustica, capacidade de descrever um tipo ou um
ambiente. Serão características de todo escritor realista? Mas aquelas duas
páginas serão de EÇA DE QUEIROS e não de ZOLA, FLAUBERT, ou
MACHADO. Plágio é outra coisa.

Um caso que tem merecido matéria jornalística nos últimos tempos é o
que envolve o cineasta Zeffirelli e Guilherme Figueiredo. Dizem que este
foi autor de um roteiro para que se fizesse um filme sobre o jovem Tos·
canini (211). Zeffirelli repudiou o roteiro e realizou o filme. As notícias que
nos chegaram são muito superficiais, mas de uma coisa já sabemos: nem
uma idéia, nem um fato histórico, podem garantir uma exclusividade
autoral.

5. - Estudo de caso: A Sucessora

Um filme leva a outro.

Em 1934 CAROLINA NABUCO publicou um livro chamado A Suces­
sora e"). Escreveu-o ao mesmo tempo em português e em inglês, e enviou
seu manuscrito a agentes literários americanos para uma possível edição.

(23) o Prof. José Carlos IJaboa conta que certo aluno, depois de ler A Celestina,
perguntou-lhe se as cenas do baleio de Mellbéia haviam sido plagiadas de Romeu
e Julieta... Em resposta ele escreveu um pequeno e definitivo ensaio, a que
denominou A cena do baleio de JuUeta... ou de MeUbéia (v. Bibliografia), onde
se lê: "Em 1527, ou seja: 3'1 anos antes do nascimento de SHAXESPEARE e
67 anos antes de seu Romeo anil JuHet, J~ se Q-aduzira, se representara e se
publicara em Inglês uma peça intitu1ada Calino anil Jlelibea - versão daquilo
que Fernando de Rojas escrevera em 1483 e ee publicara em Burgos (numa 2!'
ed!çAo?) em 1499, isto é: 28 anos antes da traduçio de RasteU" (p. XXIII).
(24) A principal fonte de Otelo, como Jé. o indicava Pope, é a sétima história
da terceh'a década de uma antologia de 01raldl Clnthio intitulada. Ecatommiti
(cf. CASTELAIN, v. Bibliografia, p. 8).
(25) Estamos à espera de uma d.eclaAo Jud1ciaJ..
(26) NABUCO (1934).
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Todos nós sabemos os caminhos intrincados que precedem uma
edição. Imaginem a de um romance brasileiro em língua estrangeira!

Finalmente os editores americanos sugeriram que o manuscrito fosse
enviado à Inglaterra, onde poderia ter maior interesse. Há um longo sUên­
cio. Quatro ou cinco anos se passam, e é publicado na Inglaterra um roman·
ce chamado Rebecca, escrito por uma senhora até então pouco conhecida,
Daphne du Maurier (27).

Creio que todos conhecem, mais ou menos, essa história que já sugeriu
um filme americano e uma novela na televisão brasileira. A lembrança da
primeira mulher não é apagada pelo tempo nem pelos esforços de sua suces­
sora. Rebecca era perfeita em tudo, e qualquer deslize da outra irrita
profundamente o marido, um gentleman.

A Sucessora é um romance psicológico fino, delicado, onde os caracte­
res são delineados com profundidade. Rebecca é um romance policial, com
um final vulgar e melodramático. As histórias são idênticas. Mas o caso
não pode ser julgado levando-se em conta a identidade do tema: já vimos
que não se pode "tirar patente de uma idéia". O que deve ser considerado
é o tratamento que essa idéia mereceu, através de um paralelo crítico.
Trabalho para perito.

Quem já fez um perfeito exame da questão foi ÁLVARO LINS, quan­
do, em 1940, publicou no Correio da Manhã um rodapé intitulado "Rebec­
ca, um plágio" (28).

Neste texto ÁLVARO LINS faz um verdadeiro laudo pericial. Com
sua argúcia de crítico literário, ele compara página por página os dois
romances, e conclui:

Exatamente os detalhes é que afastam a hipótese de uma
coincidência ou de um encontro de inspiração e de idéias.

E referindo-se à escritora inglesa, afirma:

E podemos dizer que o seu romance Rebecca é essencialmen­
te A Sucessora da Sra. CAROLINA NABUCO, é A Sucessora
ampliado e enxertado. Até mesmo o que parece novo em Rebec·
ca - a solução final - se formou de uma sugestão indireta de
A Sucessora. Apenas, onde a Sra. CAROLINA NABUCO pru­
dentemente sugere, através da fantasia e da exaltação nervosa de
uma personagem, a Sra. DAPHNE DU MAURIER realiza por
si mesma. ( ... ) Trata-se. então, realmente de um plágio? Esta
constatação me parece evidente, mas o nome reservado para um

(27) MAURIER (1981>.

(28) LINB (941).
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fato tão positivo pouco importa. O que importa é esta certeza:
A Sucessora e Rebecca são duas obras tão semelhantes como não
creio que possam se encontrar outras duas em toda a história
das literaturas.

6. Conclusão

Que conclusão se pode tirar de tudo o que se disse?

Acho que o artista é mesmo um fronteiriço. Nisso, por certo, está o
encanto de sua condição, e eu uso a palavra encanto no sentido mais
próximo do latim íncantare, que quer dizer enfeitiçar, tomar mágico.

Há sem dúvida um sortilégio no ato de criar, que faz com que o
artista viva e morra permanentemente nessa fronteira: direitos e deveres;
virtude e pecado; norma e desvio; amor e morte - essa tensão é o seu
carma.

Quando MANUEL BANDEIRA escreveu Estrela da Tarde e9
) fez

uma pequena antologia de seus próprios versos. Façam de conta que foram
escolhidos por mim (atitude perfeitamente lícita: antologia com fins didáti·
cos...). Quero encerrar este trabalho da forma como o comecei: homena·
geando o grande Poeta:

A vida
Não vale a pena e a dor de ser vivida.
Os corpos se entendem mas as almas não.
A única coisa a fazer é tocar um tango argentino.

Vou-me embora p'ta Pasárgada!
Aqui eu não sou feliz.
Quero esquecer tudo:
- A dor de ser homem...
Este anseio infinito e vão
De possuir o que me possui.
Quero descansar
Humildemente pensando na vida e nas mulheres que amei.
Na vida inteira que podia ter sido e que não foi.

Quero descansar.
Morrer.
Morrer de corpo e de alma.
Completamente.
(Todas as manhãs o aeroporto em frente me dá lições

de partir)
Quando a Indesejada das gentes chegar
Encontrará lavrado O campo. a casa limpa.
A mesa posta,
Cada coisa em seu lugar.

(29) BANDEIRA (l98'l).
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Estatuto dos direitos dos Atletas na

nova Carta Magna

ÁLVARO MELO Fn.Ho
Professor da UP.C. - Advogado. Conse­

lhell'o do CND

"Mientras que ei nuevo derecho de'ae estar
en lU'tllonia co::!. el sistema de valOl'e8 de
los dcrechcs lundamentales, el derecho pre­
constituclonaI subsistente debe ordenarse a
ese sistema de valores, deI Que rec1bll u:l.
especf!1oo oontenido jurldico-constituckmlL1."

7'rlb. COlUt. reIS. Al8ln4J&ha

Fenômeno social de indisfarçável estridência, desencadeia o desporto
complexas relações, alguma!! ordenadas pela força conformadora das DOfI­

mas constitucionais, em. face da transcendência dos bens, direitos e interc&­
ses protegidos, outras reguladas pcla3 normas ordinárias oriundas do legis­
lativo (leis) e Executivo (decretos), e as demais, por QOI'D11lS autOnomas,
que emergem do próprio desporto e expressam sentiment05. aspirações e
situações técnicas de autenticidade indiscutível. Estão aí, na lição de
A~IBAL PELLON. as duas fontes do direito desportivo: uma estatal. que
compreende a Constituição. aa leis formais, os atos do Poder Executivo e
as resoluções do Conselho Nacional de Desponos, e outra extra-estatal que,
a par das regras de jogo e de certos costumes informados por 6tica ptÓpria.
abrange os estatutoS, os regulamentos e outras prescrições editadas pelas
entidades desportivas dirigentes - liaas. federações e Confederações ­
organismos desportivos privados que devem amoldar-se, também, As dire­
trizes das Federações internacionais. a que estão filiados.

Explica o Prof. BRUNO DA SILVEIR.'\ que, apesar de o desporto ccn­
trar-se no atleta, foi ele, ao longo do tempo, demasiadamente esquecido e
vítima de "constantes abUSO!! como a apropriação de atletas (pes8088) por
parte do Estado, das organizações, dtJI clubes e das empresas sem que eles
(atletas) saibam até onde vão os seui direitos". Aduz, ainda, que o Estatuto
é importante para "reservar à faixa doi atletaa o direito individual de cada
um como cidadão-atleta". Acrescenta ~, "Da medida em que o Estado
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não é mais tutor, nós teremos de encarar e respeitar a maioridade do atleta,
pautando-Ihe os seus direitos básicos".

Aliás, este Estatuto tem o espírito de uma autêntica "carta de aHorria"
pois objetiva dotar de credibilidade e eficácia os direitos dos atletas como
seres humanos, a par de inibir a atuação de entidades e segmentos despor­
tivos pródigos em tratar os atletas como res, submetendo-os a condições
incompatíveis com a dignidade da pessoa humana. Vale dizer, é preciso
resgatar-se o sentido s6cio-educacional do desporto, fazendo com. que nio
seja utilizado para agravar as diferenças entre os homens, mas para que
possa contribuir, pragmaticamente, para um mundo mais justo, democrá­
tico e humano.

Nesse contexto, este estudo objetiva indicar os liames e vincu1açõea do
Estatuto dos Direitos dos Atletas (Resolução n.O 22/86 do CND, publ. no
D.O.U., de 12-12-86) com a nova Constituição brasileira. Vale dizer,
demonstrar-se-á que o Estatuto dos Direitos dos Atletas, elaborado pelo
autor em 1986, tem lastro na recém-promulgada Carta Magna e harmoniza­
se com vários de seus dispositivos, além de evidenciar a visão prospectiva e
a aguçada sensibilidade lurídica. atestadas pelQ legidadot desportivo do
Conselho Nacional de Desportos, longe de pressupostos individuaIistas
proclamados abstratamente e próximo do "sentido de concreçio" que assi­
nala o direito desportivo contemporâneo onde não se admite "coisificar
os atletas",

Não se deve deslembrar, nesse passo, a colocação de MIGUEL
REALE de que, "se o direito, em geral, deve brotar da experiência, fi medi·
da que os fatos o vão ditando e a necessidade o vai exigindo, consoante
sempre novo ensinamento de fonte romana ("ipsis factibus dictantibus ac
necessite exigente"), essa verdade resplende com mais força tratando-ee
da ordenação constitucional do País, que, parodiando MAX WBBER. diria
não poder ser obra de demagogos ou de profetas", especialmente diante
dos direitos primordiais do cidadão e dos objetivos da sociedade civil. esta
cada vez. mais plural a exigir uma multiplicidade de otdensmt.ntaf., e aquele
(cidadão) concebido como homem "situado", centro de qualidades cívicas,
econômicas e sociais.

Não foi sem propósito que se fincaram as bases do Estatuto Das raízes
e nas camadas mais profundas da Constituição, procurando amalgamar e
resguardar, com essa tessitura jurídica fundamental, sem. hiato ou antago­
nismo, tanto os direitos da liberdade quanto os direitos sociais daqueles que
participam e fazem, efetiva e diretamente, o movimento desportivo nacio­
nal, emprestando-lhe vida, força, emoção e calor humano.

Sem perder de vista o pragmatismo exigível, transcrever-se-á o Esta­
tuto, intercalando-o, quando cabíveis, não só com as pertinentes anotações
de natureza constitucional, como também com as alusões, de i.rrecusivel
importância, referentes à Declaração Universal dos Direitos do Homem,
que outorga um contorno humanístico· ativo ao Estatuto dos Direitos dos
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Atletas. E neste momento anômico da vida brasileira. em que avulta a
necessidade de restaurar-se o sentido hierárquico da !ex Fundamenttllis. eis
o Estatuto onde estão também imantados os lineamentos básicos doe direi­
tos humanos.

RESOLUÇÃO N,o 22/86

Institui o Estatuto dos Direito! dos Atletas.

o CONSELHO NACIONAL DE DESPORTOS. no uso de
suas atribuições conferidas pela Lei n. 6.251. de 8 de outubro
de 1975. e pelo Decreto n. 80.228, de 25 de agosto de 1977.

CONSIDERANDO que o desporto - uma das forças vivas
da Nação brasileira em razão de sua dimensão sócio-politi::o­
econômico-Cultural - deve ser entendido como direito do
cidadão, dever do Estado e responsabilidade de todos;

CONSIDERANDO que a instituição do Código OU Esta­
tuto do Atleta. visando a proteger os valores educatiVOlJ eh~
nistas do desporto, constitui uma preocupação das entidades que
fazem o movimento olímpico. além de harmonizar-se com os
fundamentos basilares da Carta Internacional da Educação
Física e do Desporto da Unesco;

CONSIDERANDO que o Conselho Nacional de Despor­
t08, como 6rgão de aconselhamento máximo do desporto o de
atuação normativa deve contribuir de maneira eftcaz para o
desenvolvimento e democratização dos desportos;

CONSIDERANDO que a legislação desportiva brasileira
tem como vicio histórico impor prevalentemente obrigações,
deveres, limitações e responsabilidades aos atletas. olvidando
seus direitos explícitos na ordem jurídica;

CONSIDERANDO, outrossim, que dentro de uma linha
de abertura, de participação e de pluralismo. 08 atletas ­
como sujeito e o objeto fundamental. do processo desportivo ­
hão de ser aqlJinhoadol com um Estatuto de Direitos;

CONSIDERANDO. fmalmente, que o Estatuto terá 8 Iun~

ção pedagógica e precípua de elencar os mais relevantes direi·
tos dos atletas numa extensão dos direitos humanos ao campo
desportivo;

Os considerandos do Estatuto doi! Direitos dos Atletas correspondem
a uma autêntica exposição de motivos e indicam. de forma explícita. a
mens legis. facilitando enonnemente a peroepção do sentido e alcance das
nonnas referentes aos direitos dosatlotas albergados pela Resoluçio.

Condensando uma rica e atualMsima justificação, com subsídios impor­
tantes para todos os que fazem do.desporto o foco de suas (M;Up8ÇÕeS, estu~

R. 111f. Iegisl. Brasília a. 26 n", 102 •••/j.... 19e9 263



dos e interesses, tais considerandos. de inegável utilidade te6rico-prédcat
iluminam. com novos faróis a experiência juridico-desportiva vigente. 10
mesmo tempo que refletem a busca prospectiva de novas rotas e camiDhOl
para o mundo jurídico-desportivo.

Art. 1." - São direitos essenciais dos atletas dlretamente
aplicáveis e vinculantes das entidades públicas e privadas, espe­
cialmente das confederações, federações, ligas. associações e
clubes desportivos:

O caput do art. 1.0 do Estatuto, com o advento da nova Lex Magna
passou a ter parâmetro no § 1.0 do seu art. 5.°, verbis:

"As normas definidoras dos direitos e garantias fundamen­
tais têm aplicação imediata".

Isto significa que o legislador desportivo adotou a mesma diretriz do
constituinte fazendo com que os "direitos essenciais dos atletas" tenham
eficácia imediata, como normas auto-aplicáveis que independem da edição
de leis ou decretos de aplicação. Vale dizer, têm eficácia plena e aplicabili6

dade direta, imediata e integral, especialmente em relação às confederações,
federações, ligas, associações e clubes desportivos, pois, como normas auto­
executáveis, não se condicionam à normação posterior.

a) Direito ao desporto - agarantido o exercício da atividade despor­
tiva a todos os cidadãos. especialmente aos atletas, independentemente de
sexo, idade, convicções políticas ou ideológicas, instrução, situação econÔmi·
ca ou condição social, como decorrência do direito à educação e do direito
aO lazer.

a direito ao desporto tem amparo no caput do art. 217 da nova Consti­
tuição ao explicitar o desporto "como direito de cada um", ou, como assinala
o art. 1.° da Carta Institucional de Educação Física e Desportos, "la práctica
de la educaci6n física y el deporte es un derecho fundamental para todos".
Por ser uma das mais vigorosas e constantes manifestações da vida social. na
medida em que concorre para a cultura da inteligência, para o adestramento
do corpo e para a valorização das aptidões humanas, o desporto projeta-se
sobre a vida do povo como um direito fundamental que o ordenamento
constitucional prevê e protege contra qualquer violação. Assinale-se que,
como valor real da convivência social, o direito ao desporto configura-se
como norma jurídica que. na sua expressão mais dilargada e ampla. desdo­
bra-se como direito do cidadão, dever do Estado e responsabilidade social
de todos, na medida em que contribui, de forma pragmática, para os proces­
sos de mudança sodal, de formação educacional e de consolidação de iden­
tidade cultural.

b) Direito de arena - e o direito do atleta participante de espetáculo
desportivo, com entrada paga, de usufruir parte do quantum recebido pela
entidade desportiva para autorizar a fixação. transmissão ou retransmissão
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por quaisquer meios ou processos, obedecidas as convenções e contratos
firmados por el~.

A base constitucional do direito de arena assenta-se na letra "a" do
inciso XXVIII do art. 5.° da nova Carta Magna onde se assegura "proteção,
nos termos da lei, às participações individuais em obras coletivas, e à repro­
dução da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas". Este
direito de arena configura-se, nos termos da lei, como um direito novo, sem
precedentes, autônomo e independente, outorgado à entidade à qual esteja
filiado o atleta, e não a este, que - como membro de uma equipe à qual
corresponde 20% do arrecadado - apenas goza de uma participação
pecuniária.

c) Direito à integridade tísica - :e o direito do atleta de proteger e
resguardar sua integridade físico-corporal nas disputas desportivas, seja
recusando o uso de "doping", seja evitando os confrontos violentos. Este
direito compreende também o direito ao descanso ou intervalo mínimo entre
competições desportivas, o direito à assistência médica preventiva e o direito
à assistência hospitalar no caso de acidente desportivo de natureza grave.

Este direito está albergado no caput do art. 5.° da nova Constituição
quando assegura "a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igual~

dade, à segurança", expressões extraídas do art. 111 da vigente Declaração
Universal dos Direitos do Homem.

Este direito à integridade física do atleta assume relevância ainda maior
quando se sabe que a violência é um fenômeno social atual de enorme enver­
gadura, cujas origens são fundamentalmente alheias ao desporto, mas que
este constitui, muitas vezes, o terreno propício à sua prática.

No caso do atleta, a integridade física revela-se como um bem vital e
como um direito fundamental que deve ser respeitado e resguardado em
qualquer situação.

d) Direito de associação - l! o direito individual dos atletas a consti­
tuir livremente associações civis de caráter desportivo para fins lícitos, sem
impedimentos e sem imposições do Estado, abrangendo igualmente o direito
de se filiar à associação desportiva já constituída.

Os incisos XVII e XX do art. 5.° da Carta Constitucional, harmônicos
e consoantes com o art. XX da Declaração Universal de Direitos do Homem,
reservam espaço à liberdade de assoéiação, que, in casu. engloba não apenas
o direito positivo de associação,'senio também a liberdade negativa de asso­
ciação, isto é, o direito do atleta de itio entrar numa associação, bem como
o direito de sair dela, ou, no texto do inc. XX do art. 5.° citado "ninguém
poderá ser compelido a associar« ~. a permanecer associado".

. Na verdade, este direito de asSoeiação contém quatro direitos: o de criar
associação, o de aderir a qualquer aaoçiação, o de desligar~se da associação
e o de dissolver espontaneamente a assoaação.
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e) Direito de sufrágio - :e o direito cívico do atleta de votar e de
participar das eleições de entidades desportivas, desde que atendidos 08
requisitos legais e estatutários, outorgando 80S dirigentes desportivos legiti~

midade e representatividade para exercitar seu mandato.

CARLOS S. FAYT preleciona que o sufrágio é um direito público sub­
jetivo de natureza política que tem todo o cidadão de eleger e de participar
da organização e da atividade de poder estatal. Não se deve confundir o
sufrágio (o direito) com o seu exercício (voto) e com o modo de exercício
(escrutfnio) .

Este direito de sufrágio do atleta nada mais é do que a projeção despor­
tiva dos direitos políticos assegurados pelo art. 14 da vigente Conatituiçlo.
O direito ao sufrágio assiste a todos os cidadãos - princípio da univenall~

dade do sufrágio -, estando excluído todo e qualquer sufrágio restrito em
função de certos registros específicos (sexo masculino, habilitações desporti­
vas, títulos conquistados, etc.). Acresça-se que a universalidade do sufr4gio,
caracterização dos princípios da generalidade e igualdade (caput do art. 5.°
da Constituição) que regem os direitos individuais e coletivos, não exclui a
possibilidade de incapacidades, ou seja, restrições ao exercício do direito de
sufrágio.

n Direito à informação - :e o direito do atleta de acesso às informa­
ções constantes dos registros desportivos para conhecimento de seus dadoa
pessoais. Este direito desdobra-se no direito ao esclarecimento sobre a rma~

lidade dos dados; no direito de contestação, ou seja, direito à retificação de
dados errados; no direito de atualização dos dados, e, no direito de elimina·
ção dos dados cujo registro seja devido por lei.

Este direito encaixa·se no inc. XIV do art. 5.° da atual Constituição,
verbis:

"XIV - é assegurado a todos o acesso à informação e re.
guardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício pro­
fissional."

O vigente art. 35, 1.0 da Constituição portuguesa. é incisivo neste
tocante:

"todos os cidadãos têm o direito de tomar conhecimento do que
constar de registros informáticos a seu respeito e do fim a que
se destinam as informações, podendo exigir a retificaçlo dos
dados e a sua atualização".

A propósito. a nova Lei Maior brasileira no seu inciso LXXII do art. 5.°
consagra o habeas-data como garantia instrumental ou processual ao ampa­
ro do direito à informação:

"LXXII - conceder-se-á habeas·data:

a) para assegurar o conhecimento de infol'lIl8Çt'Se8 relati·
vas à pessoa do impetrante. constantes de registros ou bancos de
dados de entidades governamentais ou de caráter público;
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b) para a retificação de dados, quando não se prefira fazê-Io
por processo sigiloso, judicial ou administrativo".

g) Direito à proteção juridica - ~ garantido ao atleta pedir a tutela
das liberdades e dos direitos perante os tribunais desportivos e/ou Poder
Judiciário contra atos legislativos, executivos ou judiciais que importem
em. lesão, desrespeito, ofensa ou denegação de seus direitos ou legítimos
interesses desportivos.

O direito do atleta à proteção jurídica é de natureza "legal e judicial.
No primeiro caso, o art. 5.0 da novel Constituição no seu inciso XLI, dispõe
que "a lei punirá qualquer discriminação atentatória dos direitos e liberda­
des fundamentais", e, no inciso XXXVI, sacramenta que "8 lei não preju­
dicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada". Na
segunda hipótese - direito à proteção de natureza judicial - o inciso
XXXV do art. 5.0 da Constituição - "a lei não excluirá da apreciação
do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito" - cede lugar aos §§ 1.0 e 2.0

do art. 217 da Lei Maior, verbis:

§ 1.0 - O Poder Judiciário só admitirá ações relativas à
disciplina e às competições desportivas após esgotarem-se as ins­
tâncias da justiça desportiva, regulada em lei.

§ 2.0
- A justiça desportiva terá o prazo máximo de ses­

senta dias, contados da instauração do processo, para proferir
decisão finaI.

Aduz-se que este condicionado direito de acesso aos tribunais cons­
titui elemento essencial da própria idéia de Estado de Direito, não podendo
concebeMe uma tal idéia sem que os cidadãos tenham conhecimento de
seus direitos e à proteção jurídica de que careçam. Aliás, o direito à pro­
teção jurídica que se estende a todas as situações juridicamente protegidas,
contra quaisquer atos lesivos dessas mesma!,! situações, não pode ser pre­
judicado e tolhido pela insuficiência de meios econômicos, daí por que a
Constituição sedimenta no seu art. 5.°, inciso LXXIX, que o "Estado pres­
tará assistência jurídica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiên­
cia de recursos....

h) Direito à pr6pria imagem - :e assegurado ao atleta o direito de não
ver o seu retrato exposto em público, sem o seu consentimento, assim como
o direito de não ver apresentado em forma gráfica ou montagem ofensiva,
enganosa, ou malevolamente distorcida ao bom nome ou à reputação de
cada cidadão-atleta.

O inciso X do ari. 5.Q da Lex Fundamentalis expressa de modo claro
e inequívoco que "são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas. assegurado o direito de indenização pelo dano mate·
ria! ou moral decorrente de sua violaçiou.
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Embora sem utilizar a expressão imagem. a Declaração Universal dos
Direitos do Homem estatui no seu art. XII como um de seus consagrados
princípios que "ninguém será sujeito a interferências na sua vida privada.
na de sua família, no seu lar ou na sua correspondência, nem a ataques à
sua honra e reputação. Todo homem tem direito à proteção da lei contra tais
interferências ou ataques".

Ademais, não se pode olvidar que a parte final do inciso V do art. 5.°
da Constituição garante a "indenização por dano material, moral ou à
imagem".

No caso do atleta que desempenha uma função em que a publicidade
é um elemento essencial, este direito sofre um "limite imanente". restrin­
gindo-se, basicamente, ao direito de não se ver apresentado em forma grá­
fica ou montagem ofensiva ou distorcida ou infiel, atentatórias ao bom
nome ou reputação desportiva.

i) Direito de expressão - l! o direito do atleta de exprimir livre e publi­
camente sua opinião sobre assunto desportivo, como forma de exterioriza­
ção no âmbito desportivo da liberdade de pensar e dizer o que creia verda­
deiro, não podendo sofrer impedimentos e prejuizos em face do exercicio
deste direito.

Como ente social por sua natureza, o homem tem a necessidade cons­
tante de expressar-se, de trocar idéias e opiniões coro semelhantes, de culti·
var múltiplas relações, daí o direito de expressão ou o direito de exprimir.
por qualquer forma, o que pensa em religião, arte, desporto ou o que for.

O inciso IV do art. 5.° da nova Constituição, explicita que "é livre a
manifestação do pensamento, sendo vedado o anonimato".

O "direito à liberdade de opinião e expressão", na terminologia do
art. XIX da Declaração Universal de Direitos do Homem, é o direito ­
direito negativo - de não ser impedido de exprimir, pois a liberdade de
expressão é uma componente da liberdade de pensamento.

Outrossim, este direito de expressão pode ainda incluir direito à ex­
pressão, isto é, um direito positivo de acesso aos meios de expressão.

r) Direito de resposta - l! o direito de defesa do atleta contra qualquer
opinião ou imputação de caráter pessoal ofensiva ou prejudicial à sua prática
desportiva, ou contra qualquer notícia ou reierência pessoal inveridica ou
inexata à sua atuação desportiva.

Está assegurado no inciso V do art. 5.0 do texto constitucional vigente,
quando dispõe:

"l! assegurado o direito de resposta proporcional ao agra­
vo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem..•
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Sublinhe-se que o direito de resposta é um instrumento de defesa das
pessoas contra qualquer opinião ou imputação de caráter pessoal ofensiva
ou prejudicial, ou outra qualquer notícia ou referência pessoal inverídica
ou inexata, independentemente, quer do direito à indenização por danos ~
Cridos, quer da responsabilidade criminal envolvida, Aliás, como direito
genérico pode exercer-se o direito de resposta não apenas nos meios de
comunicação sacia! (imprensa, rádio e televisão) mas também por outros
meios, inclusive diretamente, como por exemplo, de viva voz nas reuniões.
assembléias, comícios, etc.

k) Direito à intimidade - E. o direito do atleta de impedir a devassa
ou divulgação de sua vida familiar e privada, como decorrência do direito
à privacidade do cidadão-atleta.

Este direito está assegurado não apenas no inciso X do art. 5.° da Lei
Maior "são invioláveis a intimidade, a vida privada ... ", como também no
inciso LX do mencionado dispositivo constitucional:

«A lei s6 poderá restringir a publicidade dos atos proces­
suais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exi­
girem."

Sem dúvida, em face dos sofisticados meios que a técnica moderna
põe à disposição da devassa da vida privada e da colheita de dados sobre
ela, impunha-se alçar. a nível constitucional, o direito à intimidade que é
garantido por meio de outros direitos fundamentais como o direito à invio­
labilidade da casa (inciso XI do art. 5.Q

) e o direito à inviolabilidade da
correspondência (inciso XII do art. 5.°), ou seja, conseqüência de um valor
primordial intangível, que é o valor da pessoa humana; o direito à intimi~

dade, na época da cibemética e dos processos eletrônicos, levará também
o legislador ordinário a salvaguard8t' não s6 os segredos individuais ou fa­
miliares, mas tantos outros, inclusive os desportivos.

f) Direito de resistencia - :e o direito do atleta de não acatar e não
cumprir as ordens que envolvem. administração de "doping", a prática de atos
de corrupção ativa ou passiva, desvirtuando o resultado das competições
desportivas; o recebimento de qualquer vantagem, pecuniária ou não, para
facilitar ou assegurar o resultado irregular de competição desportiva; bem
como o uso de propaganda em UDÜormes desportivos de competição que
seja vedado pela legislação desportiva.

Este direito não tem proteção expUcita da Constituição brasileira, mas
foi acolhido pelo constituinte portugUês que o corporificou no art. 21:

"Todos têm o direito de resistir a qualquer ordem que
ofenda os seus direitos. liberdades e garantias e de repelir pela
força qualquer opressIo. quando não seja poosfvel recorrer à
autoridade pl1blica."
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o direito de resistência é assegurado não apenas perante os poderes
públicos, mas também nas relações particulares, podendo traduzir-se tanto
numa resistência passiva (consistindo em não fazer o determinado), como
numa resistência ativa (consistindo em fazer o vedado).

m) Direito de perdão - e o direito do atleta de pleitear. no Ambito da
Justiça Desportiva, a reabilitação, a anistia, a retevação e a comutação de
penas aplicadas por órgãos desportivos.

Em tennos práticos. este direito de perdão traduz-se no alargamento
do processo penal ao campo desportivo. estando abrangido na regra imp1f~

cita do § 2,° do art. 5.° do novo Estatuto Fundamental.

n) Direito à indenização - :e o direito do atleta de obter justa indenl~

zação ou reparação por danos físicos ou materiais causados pela ação dolosa
e desleal do adversário no decorrer de disputa desportiva.

O direito à indenização é decorrência natural da divisão hodierna entre
desportos profissionais e não-profissíonais, conquanto falar-se em amador
é algo extremamente hipócrita e retórico, porque não mais existe na praxis
desportiva. E, se a distinção dos atletas assenta-se no maior ou menor grau
de profissionalismo, impõe-se reconhecer o direito à indenização do atleta
que nada mais é do que a dimensão deste direito social previsto e garantido
na parte final do inciso I do art. 7.° da nova Lei Maior.

o) Direito à criação cultural - E. o direito do atleta de utilizar, fora
do campo desportivo. as suas habilidades desportivas ou a sua imagem de
atleta através de livros, filmes, discos, fotografias, etc., para fins comerciais,
industriais, publicitários, pedagógicos, etc., obtendo ou não vantagens ec0­

nômicas.

Este direito está constitucionalmente contemplado no inciso XXVII
do art. 5.° quando dispõe que iraos autores pertence o direito exclusivo da
utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos her­
deiros pelo tempo que a lei fixar". E não é outt'a a postura do art. XVIII.
item 2."', da Declaração Universal dos Direitos do Homem quando estatui:

"Todo homem tem direito à proteção dos interesses morais
e materiais decorrentes de qualquer produção científica, lite­
rária ou artística da qual seja autor,"

Acresça-se que o conceito de criação cultural abrange o processo de
criação, a obra concretizada e a divulgação ou irradiação do produto
cultural.

p) Direito de petição - :e o direito do atleta de provocar a atuaçio
dos poderes públicos e das entidades desportivas sobre uma questão OU uma
situação, seja para denunciar uma lesão concreta e pedir a reorientação da
situação, seja para solicitar uma modificação da legislação desportiva no
sentido mais favorável à liberdade. O exercício desta prerrogativa inclui o
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direito de requerer, de representar. de pedir reconsideração e de recorrer
às entidades e tribunais desportivos.

A Carta Magna vigente assegura a todos, na parre inicial do art. 5.°,
inciso XXX1V. a, "o direito de petição aos poderes públioos em defesa de
direitos e contra a ilegalidade ou abuso de poder".

Convém lembrar que este direito de petição pode ser individual I)U

coletivo na medida em. que inexistem restrições constitucionais a propósito.
Este direito de petição. que tem um caráter informal conquanto não sujeito
8 foros e processos específicos, reveste dois aspectos: reclamação, tendo
por objeto a formulaçio ou defesa de pretensão do próprio signatário; re­
preBentaçâo visando a matéria de interesse geral. Aqui o requerente situa..ge
no 4ngulo de participante da comunidade, postulando pelo que será o bem
de todos; ali o postulante, tendo-se por ferido em direito seu, ou por mo­
lestado em qualquer pretensão legítima. requer no seu próprio interesse.
Aliás, ao surgir na Inglaterra, com o Bill 01 Rights, de l3-2-1689, o seu
objetivo centra·se mais nesta última face {representação):

"C<mstitui direito de todos os súditos apresentar petições ao
Rei, e todas as ordens de prisão e perseguições em conseqüência
dessas petições são ilegais:'

Mas já na Coostituiçio francesa de 1791 os debates deixam entrever
a idéia de que o direito de petição condensa esta dicotômica forma, ou
seja. a reclamação e a representação, que materializam e exteriorizam o
direito de petição.

q) Direito de igualdade - -e o direito garantido ao atleta de participar
de competições desportivas e de ser tratado pela legislação desportiva sem
distinção ou privilégio de raça, COI t ascendancia, religião, convicções polí·
ticas ou filosóficas, instruçio, situação econômica e condição social.

Este direito está prestigiado no art. 5.° do novel Diploma Básico quando
determina que "todos são igual! perante a lei. sem distinção de qualquer
natureza". Já o inciso I do citado art. 5.° reforça este princfpio constitucio­
nal ao estatuir que "homens e molhem são iguais em direitos e obrigações,
nos termos desta CcnstituiçJo".

A Declaração Universal dos Direitos do Homem acentua no 3rt. VII
que "todos são iguais perante a lei e têm direito, sem qualquer distinção,
a igual proteção da lei".

Relativamente tl legislação. upecto realçado na nonna constitucional,
o direito de igualdade assume :reIcwlocia. por um lado, como igualdade
pmYZnte a lei, e, do outro. como illflll@de através da lei. Vale dizer, na
primeira hipótese. implica a proibiçlo de discriminações ilegítimas por via
da lei; na &egUD.da hipótese, o dile:ito • igualdade obriga o legislador a con­
Cftltizar imposições constituciOBBiJ4iriBidu à eliminação das desigualdades
fáticu impedidoras do exerdclo de dIrekos fundamentais.

.. ..,........ 8rolll. •• 2' _.,.. •./J-ai. 1989' 271



A igualdade é, assim, a primeira base de todos os princípios constitu­
cionais e condiciona a própria função legislativa, que é a mais nobre, alta e
ampla de quantas funções o povo, republicanamente, decidiu criar. A iso­
nomia há de se expressar, portanto, em todas as manifestações de Estado,
as quais, na sua maioria, se traduzem concretamente em atos de aplicação
da lei, ou seu desdobramento. Não há ato ou forma de expressão estatal
que possa escapar ou subtraiNe às exigências da igualdade.

r) Direito de transfer~ncía - :e O direito reconhecido a todo atleta de
mudar de entidade desportiva quando e onde lhe convier, como dimensão
desportiva da liberdade de locomoção e da liberdade de circulação assegu­
radas constitucionalmente.

Este direito de transferência configura-se como a dimensão desportiva
da liberdade constitucional de "exercício de qualquer trabalho, ofício OU
profissão" (inciso XIII do art. 5.°) e até da liberdade de locomoção assegu­
rada pelo inciso XV do art. 5.° na mesma Lei Maior.

Por isso mesmo, a idéia da transferência pode partir da associação a
que se vincula O atleta, mas ela tem de aderir sempre à vontade do ttansfe­
rido. Caso contrário, e já não falando dos prejuízos materiais que para
este adviriam ou poderiam advir, é declarada a dignidade da pessoa do
atleta, passando ele a ser tratado como "coisa" que pode ser vendida ou
emprestada, conforme as conveniências do "dono" quando, na verdade, o
que ocorre é o aproveitamento do trabalho do atleta, e não a sua "compra"
como pejorativamente se diz.

Demais disso, a experiência mostra que, na prática, este direito de
transferência, como decorrência sobretudo da liberdade constitucional de
ação profissional. não se verifica em relação à maioria dos atletas, que riJo
têm condições de fato de escolher a equipe onde atuam, ficando tempora­
riamente impedidos de jogar.

s) Direito de defesa - :e o direito de atleta de defender-se em qual­
quer processo desportivo instaurado na justiça desportiva ou judicial, c0m­
preendendo a ciência da acusação, a vista dos autos, a oportunidade para
oferecimento da contestação e provas, a inquirição e reperguntas a teste­
munhas e a observância do devido processo legal.

Este direito de defesa, historicamente consagrado como direito fun­
damental, é um dos mais significativos no Estado de direito democrático
constitucionalmente configurado, daí por que tem lastro no art. 5.° da nova
Constituição, cujo inciso LV determina que "aos litigantes. em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, serão assegurados o
contraditório e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes".

A ênfase que o dispositivo constitucional outorga ao direito de defesa.
utilizando o qualificativo ampla, significa a plenitude do exercício do direito
fundamental, cujo conteúdo abrange:
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a) o direito ao conhecimento da imputação e da identifi·
cação de quem vai apurá-la;

b) o direito do acusado ao depoimento sobre a imputação;

c) o direito de produzir ou requerer a produção de provas
- testemunhais, periciais e documentais;

ti) o direito de examinar e copiar documentos, bem como
o direito de apresentar suas alegações de defesa;

e) o direito de fazer-se representar por advogado, mesmo
nos processos em que a lei não toma essa presença obrigatória.

t) Direito à certidão - E o direito assegurado ao atleta de obter certi­
dões requeridas a entidades e 6rgãos desportivos para defesa de direitos
e esclarecimentos de situações referentes à gestão, planificação e desenvol·
vimento das atividades desportivas.

O inciso XXXIV, letra b, do art. 5.°, toma constitucional o direito
à certidão, ou seja, assegura a todos o direito "à obtenção de certidões
junto a repartições públicas, para a defesa de direitos e esclarecimentos de
situações de interesse pessoal", independentemente de pagamento de taxas.

Titulariza-o qualquer pessoa que necessite de certidão para fins de
"defesa de direitos ou esclarecimento de situações de interesse pessoal",
e o Estado é o destinatário desse preceito, que lhe cria dever jurídico inde­
clinável.

O exercício do direito à certidão, no entanto, impõe a satisfação de
alguns pressupostos, tais como:

a) legítinw interesse pessoal: existência de direito indivi­
dual a ser defendido ou situação a ser esclarecida, conquanto a
falta de legitimação autoriza o indeferimento do pedido de cer­
tidão;

b) ausência de sigilo: o dever estatal de fornecer certidões
apenas se refere 80S atos revestidos de publicidade, conquanto
os atos legalmente resguardados pelo sigilo são insusceptíveis de
certificação;

c) indicação de finalidade: o fornecimento de certidões
está condicionado à declaração do fim a que se destinam, de­
vendo o requerente assinalar o objetivo concreto e específico
que pretende.

No caso de expedição de certidão requerida para defesa de direitos,
aquele que a obtém não está obrigado a defendê-los, seja porque conven·
ceu-se que seu direito não foi ferido. seja porque renunciou ou desistiu
de defender seu direito.

R. Inf. legll!. lra.llia a. 26 n. 101 abr./iun. 1989 273



Já o direito à certidão destinada ao esclarecimento de situações de
interesse pessoal evidencia que o legislador constitucional vinculou e con·
dicionou sua obtenção àquele que tivesse interesse pessoal envolvido. ou
seja. alguma ligação, próxima ou remota, direta OU indireta, para ter·se
o direito à certidão.

Observe-se, finalmente, que este direito de certidão cumpre precioso
papel na instrumentalização da garantia da defesa, igualmente censtitu·
cional.

Parágrafo único. No exercício de seus direitos, os atletas
respeitarão as obrigações, limites e restrições impostas pela
legislação desportiva no interesse comum, respondendo cada
um dos termos da lei pelos abusos que cometerem.

Este parágrafo único do art. 1.0 do Estatuto tem lastro no inciso 11
do art. 5.° da emergente Lei Maior quando reitera que "ninguém será obri·
gado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, senão em virtude da lei".

No mesmo sentido é o item 2.° do art. XXIX da DecIaração Universal
dos Direitos do homem ao consagrar que, "no exercício de seus direitos
e liberdades, todo homem estará sujeito apenas às limitações determinadas
pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento
e respeito dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer às justas exi·
gências da moral, da ordem pública e do bem-estar de uma sociedade de­
mocrática".

Art. 2.° - A especificação dos direitos dos atletas cons­
tantes deste estatuto não exclui outros direitos explícitos não
enumerados, nem elide os direitos impücitos não colidentes
com os princípios do ordenamento jurídica.desportivo brasi·
leiro.

Este dispositivo é, na sua essência, urna variação do § 2.0 do art. 5.0

da atual Con~t:'tuição~

"Os direitos e garantias expressos nesta Constituição niio
excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais de que a República
Federativa do Brasil seja parte,"

Isto significa que, além dos direitos fundamentais formalmente consa·
grados na Constituição, poderá haver ainda outros direitos embutidos,
submersos, inferidos ou inerentes ao regime e princípios constitucionais
adotados ou às nonnas oriundas de tratados internacionais de que seja sig­
natário o Brasil. Trata-se, então, de uma "estratégia genética para a COnsa·
graçào de direitos emergentes", ou do mecanismo jurídico de extração nos
"direitos-tronco" dos "direitos em fennentação permanente" decorrentes do
avanço e da complexificação do processo civilizatório hodierno.
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Pena de morte
ÜRLANOO SoARES

Prof. universitário. Membro do Instituto dos
Advogados Brasileiros

SUMARIO

1. Introdução: Conceito de morte. 2. TrUoguz tanátfca:
homicídio, suicídio, eutanásia. 3. Fundamentos hist6rt­
cos para a imposição de castigos e penas. 4. lnelicdcUI
do sistema penal. 5. A ameaça penal. 6. Escorça Ids­
t67ico sobre a pena de morte. 7. A pena de morte. na
atualidade. 8. Conclusão.

1. Introdução: conceito de morte

Sob o ângulo epistemológico. ou seja, do estudo crítico dos princípios,
hipóteses e conseqüências, em tomo do conceito de morte, questionam-se
múltiplos aspectos, de natureza biológica, política, jurídica, filosófica,
psicológica e outros.

Do ponto de vista médico, a morte representa a ruptura do equilíbrio
biológico e físico-químico, indispensável à manutenção da vida. Quer dizer,
o corpo inerte sofre ações de natureza física, química e microbiana, que
determinam os fenômenos cadavéricos ou abi6ticos. Entre esses fenôme­
nos, encontram-se: esfriamento; desidratação; livores e hipostasias visce­
rais; rigidez; espasmo.

Sob o enfoque jurídico. a morte se apresenta sob várias formas: natu­
ral ou real (quando motivada por doença indebelável, aguda ou grave,
que lesa um ou mais 6rgãos vitais), comprovada mediante atestado de
óbito; súbita (quando natural, mas ocorrendo imprevista e repentinamen­
te, determinada por um processo m6rbito insidioso ou latente, e não por
agente externo); violenta (resultante de um acontecimento impetuoso:
acidente. crime, suicídio, combate). objeto de laudo de exame cadavérico.

A execução da pena de morte constitui uma forma violenta de exter­
mínio da vida, ou ocisão, qualquer. que seja o meio utilizado, como vere­
mos adiante.

Por seu turno, juridicamente. a morte civil representa a privação dos
direitos civis e de cidadania, isto é. a morte ficta, ilusória.

Historicamente, a morte civil. ou simbólica, é uma reminiscência do
Direito antigo. sabido que, na Grécia., por exemplo, especialmente em

R. Inf. leglal. Bralílla a. 26 n. 102 ...../j_. 1989 275



Atenas, havia o instituto do ostracismo, instrumento esse cuja criação é
atribuída a Clístenes (século VI a. C.), consistindo na eliminação, cada
ano, e por um período de dez anos, do cidadão, considerado como preju­
dicial à ordem pública, sendo submetido ao exílio, embora a sua família
não fosse obrigada a acompanhá-lo (PIERRE Ll!vtQUE - A Aventura
Grega, Ed. Cosmos, 1967, p. 197).

Com o tempo, no século V a. C., o ostracismo transformou-se em
mera arma partidária, de forma a afastar os adversários políticos, quanto
à discussão dos negócios públicos e da administração governamental.

Por seu turno, em Roma, o cidadão condenado podia submeter-se ao
exílio voluntário, pata livtaHe dQ cumprimento da pena, ma~ perdemm
o status civitatis local, embora se integrasse numa outra cidade (RAYMONO
BLOCH e JEAN COUSIN - Roma e o seu Destino, Ed. Cosmos, 1964,
p. 172).

Contemporaneamente, o regime militar implantado no Brasil, p6s-1964,
aplicou largamente o instituto da morte civil, com a adoção de instrumen­
tos legais de força, suspendendo os direitos civis e políticos por dez anos,
irrecorrivelmente, dos antagonistas àquele regime de arbítrio.

O fato é que existe toda uma simbologia em tomo do fenômeno morte,
com profundos reflexos no campo jurídico-penal, que é o objeto precípuo
do presente trabalho, especialmente no que tange à pena de morte, con­
quanto o tema se ligue a múltiplos aspectos, essenciais à compreensão da
problemática em causa, como veremos em seguida.

2. Trilogia tanática: homicídio, suicídio, eutanásia

Como se sabe, FREVO lançou mão dos mais variados elementos psico­
lógicos, para o embasamento de suas teorias, as quais foram elaboradas den­
tro do contexto capitalista da época, daí por que essas teorias refletem
as condições s6cio-político-econômicas, por ele analisadas, sob o ângulo da
Psicanálise.

Nessa linha de raciocínio, FREUD buscou, como fonte de inspiração,
para a problemática em exame, o princípio mitológico grego, simbolizado
por Tanatos, Deus da morte, para com isso exprimir, do ponto de vista
psicanalítico, o impulso da morte e da destruição.

Em oposição a essa idéia, ele lançou mão de outro simbolismo grego
- Eros -, filho de Vênus, Deus do amor, para exprimir o principio da
ação, atração, vida, desejo, cuja energia é a libido, ou impulso sexual.

Esse conjunto de elementos inspirou a concepção psicanalítica acerca
do criminoso, como lembramos alhures (Criminologia, pp. 254 e ss.).

Daí a expressão - trilogia tanática: homicídio, suicídio, eutanásia
-, ora cunhada para a melhor compreensão do princípio da vida e da
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morte, inclusive para o fim de reflexão, acerca da motivação e simbologia
da pena capital, que é o assassinato oficial, legalizado.

A propósito, como lembra ANTONIO BERI5TAIN, o amar e o mor­
rer têm uma raiz comum; já se escreveu, com razão, que "as mais belas
histórias de amor acabam com a morte, e isso não é algo sem tom nem
som. Certo, o amor é e subsiste como a superação da morte, porém não
porque a elimine, senão porque o amor mesmo é morte. Só na morte é
possível a entrega total do amor, porque só na morte podemos cair intei·
ramente à sua mercê. Daí como os amantes se lançam tão simples e cas­
tamente à morte; não se precipitam a um sítio estranho, senão ao recinto
íntimo do amor" (Hacia el abolicionismo de la sanción capital en Epaiía,
in Rev. de Informação Legislativa, Brasília, n.O 98, 1988, pp. 169 e 55.).

Assim, por exemplo, toda a beleza e encantamento da mais célebre
história de amor - a tragédia de Romeu e 1ulieta - encontra o seu de­
senlace na morte.

Para SCHOPENHAUER, a imagem da morte representa a libertação de
todas as paixões, sofrimentos e aflições; daí a expressão tão suavemente
doce que se espelha na face dos mortos, o que inspirou SANTA RITA
DURÃO a escrever o verso imortal: "Tanto era bela em sua face a morte".

Nem sempre, porém, a morte inspira sentimentos e imagens tão ele­
vados e sublimes. Nesse contexto, é bastante significativa a expressão
"defunto americano", em relação aos Estados Unidos da América, onde se
observa a prática de maquilar e preparar, com requinte, os mortos, que
apresentam assim a face rosada e até parecem estar simplesmente dormin­
do; não se nota neles a palidez da morte; em síntese, é uma simulação,
típica da era de mistificação, engodo e mentira em que vivemos, do que
não escapam nem os mortos, como lembramos alhures (Os Tribunais de
Contas e o Modelo de Desenvolvimento Econômico Elitista, in Atualidades,
Forense, 1979, n.O 19, pp. 6 e 8S.).

Do ponto de vista jusfilos6fico, a problemática da morte tem sido
objeto de vários enfoques, inclusive no tocante à sua efetiva constatação,
sob a 6tica médica, para vários efeitos (civis e criminais), especialmente
no caso de transplante de órgãos de cadáver.

O fato é que a idéia de morte - o desfecho natural, dialético, do
processo da vida, do movimento da matéria - esteve sempre envolvida
no místico, sobretudo depois que o homem passou a sepultar os cadáveres,
em lugar de deixá-los expostos ao tempo, criando assim o culto dos ante­
passados, a crença na vida eterna e na alma (CHARLES HAINCHELIN
- As Origens da Religião, pp. 21 e ss.).

Do ponto de vista da Psicologia Criminal, o interesse que a humani.
dade sente pelo homicídio reside no fato de o matar ou ser morto fere
suas fibras mais íntimas. Ao lado de uma viva repulsa, a ocisão desperta
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peculiares forças de atração, que não se definem de maneira completa,
como mórbidas ou insanas (HANS VON HENTIG - Estudios de Psico­
logia Criminal, VaI. lI, pp. 9 e 5S.).

Por sua vez, o suicídio não é visto como sinal de loucura, nem mar·
ca de gênio, embota figuraa históricas {amoaaf> e intel~tuai~ tenomad~

tenham lançado mão deste recurso extremo, para pôr fim à vida.

A bela e astuciosa Cleópatra (63-30 a. C.), por exemplo, última raio
nha do Egito (dinastia dos Ptolomeus), após inúmeras maquinações e
envolvimento com as altas personalidades romanas, viu-se afinal na imi·
nência de ser levada pmianeÍTa a Roma, preferindo a~s\m suicidar-$e, ta­
zendo-se picar por uma víbora.

A maioria dos estudiosos do assunto concorda que, raramente, existe
uma causa precipitante única do suicídio, e que quase sempre ocorre a
atuação concomitante e somática de várias causas (PHYLIP SOLOMON e
VERNON D. PATCH - Manual de Psiquiatria, PII. 334 e 88.),

:E:MILE DURKHEIM, o primeiro estudioso a fazer a análise sistemá­
tica do suicídio, na obra Le Suicide, publicada em 1897, classifica a auto­
destruição da vida em três categorias: egoísta, anônica (produzida pela
convicção de que o ser social do indivíduo desmantelou-se), e altruísta.

De acordo com DURKHEIM, nas constatações judiciárias, que se
fazem cada vez que ocorre um suicídio, aponta-se o motivo (desgosto da
família, dor física ou outra, remorso, embriaguez), que se admite ter sido
a causa determinante, e nos resumos estatísticos de quase todos os países,
encontra-se um quadro especial em que os resultados destes inquéritos
estão reunidos sob o título: Motivos presumidos dos suicídios.

E conclui: "Com efeito, ao que parece, revelam-se os antecedentes
imediatos dos diferentes suicídios; ora, cremos ser um bom método de
estudo de qualquer fenômeno partir das causas mais próximas sob o risco
de em seguida se ter de continuar a investigação se a primeira tentativa
se revelar infrutífera( ... ). Ora, de todos os fenômenos, as volições huma~

nas são os mais complexos. Vê-&e, portanto, o que podem va1et estes
juízos improvisados que, com base em algumas informações recolhidas às
pressas, pretendem marcar uma origem definida para cada caso particular"
(O Suicídio, pp. 151 e 152).

Por sua vez, num estudo sobre o crime passional, L:E:ON RABI­
NOWICS viu no suicídio um sucedâneo daquele crime, salientando as
hipóteses de suicídio puro e simples; duplo suicídio; homicídio com con­
sentimento da vítima e suicídio; homicídio sem o consentimento da vítima
e suicídio; homicídio e suicídio frustrado por emoção; homicídio e suicídio
voluntariamente frustrado (O Crime Passional, pp. 142 e ss,).

Na Comunidade Britânica, o suicídio já foi considerado crime, sendo
confiscados então os bens dos suicidas.
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No Brasil, o suicídio não é considerado crime; constitui infração
penal, sim, o ato de induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxílio para que o faça (art. 122 do Código Penal de 1940).

O suicídio do Presidente Getúlio Vargas (1954) é apontado como
altruísta, ou seja, um sacrifício pessoal, em tributo ao povo, de modo a
despertar-lhe a consciência, encorajando-o à luta pela emancipação econô­
mico-político-social. LUIS JIMENEZ DE ASUA vê esse gesto extremo do
Presidente Vargas, sob a ótica da Psicanálise Criminal, como a "vingança
contra o adversário, indireto homicídio do inimigo", isto é, o imperialismo
internacional e os seus aliados internos brasileiros (Psicoanálisis Criminal,
pp. 107 e 55.).

Finalmente, como último componente da trilogia tanática, temos a
hipótese da eutanásia, ou morte serena.

A eutanásia consiste na prática pela qual se busca abreviar, sem dor
ou sofrimento, a vida de um doente, reconhecidamente incurável, angustia­
do por um mal atroz.

Essa morte serena pode ser desejada ou não pelo paciente, até porque
este venha a se encontrar, eventualmente, inibido de expressar tal desejo,
por achar-se em estado de coma profundo, irreversível, na hipótese de
doente terminal.

Em erudito e polêmico estudo sobre o tema em foco, lembra EVAN­
DRO CORREA DE MENEZES que a prática da eutanásia é milenar, pois
os brâmanes matavam ou abandonavam na selva as crianças, de mais de
dois meses de idade, que nasciam de má índole; os espartanos davam
morte às criaturas fracas, por considerarem-nas inúteis para a poUs; os
celtas, além de matarem as crianças deformes ou monstruosas, matavam
também os velhos valetudinários, achacadiços e inválidos, tendo este último
costume, igualmente, entre outros, os eslavos e escandinavos, parecendo
que, em nossos dias, ainda assim o fazem certos povos como os batas e
os neocaledônios (Direito de Matar, p. 36).

Por sua vez, LOMBROSO, baseado em estudos zoológicos, assim
como de criminalidade comparada, entre os seres humanos e os outros
animais, sustenta que as fêmeas destes, muitas vezes, devoram ou abando­
nam os próprios filhotes, quando eles revelam algum defeito físico ou são
incapazes de se manter, com independência (O Homem Criminoso,
pp. 6 e 55.).

O fato é que, sob a influência religiosa, sobretudo da Igreja Católica,
a vida humana passou a ser considerada um dom divino, e como tal,
pertencente à categoria dos valores jurídicos inalienáveis, indisponíveis,
irrenunciáveis, por parte do indivíduo.

Assim, tutelando esses valores OU bens físicos do indivíduo - tendo
como pressuposto a saúde ou vitalidade de cada um dos membros do
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corpo social -, visa o Estado ao elemento primacial, que é a população,
cuja integridade cumpre resguardar (NE.LSON HUNGRIA - Comentários
ao C6digo Penal, VoI. V, pp. 15 e ss.).

Acontece que a eutanásia não atenta nem ofende a integridade e saúde
do indivíduo, como membro do corpo social, em condições normais de
existência; em outras palavras, a eutanásia não se aplica ao indivíduo sadio
- seja em tenra idade, seja idoso -, mas justamente aos casos de enfer­
miços incuráveis. achacadiços, inválidos, atormentados por sofrimentos a~
zes, que não têm outro desejo senão o alívio da morte, o descanso eterno.

Afinal, escreveu VIEIRA: "A vida é um bem que morre; (... ),
enquanto "a morte mata, ou apressa o fim do que necessariamente há de
morrer ( ... )". (Antologia de Sermões, n.a 2, p. 119).

Certo que a Medicina pressupõe a esperança da vida, em cuja preser­
vação aquela se empenha, ofício esse que não escapou à mordacidade do
famoso sermonário português, ao versar sobre A Medicina e os Mldicos:
"Porque a todas as outras ciências ou ofícios pode faltar o pão, mas nino
guém o tem sempre mais seguro que o médico. Como todos somos mortais.
s6 o médico vive do que n6s morremos: e tão certo é na medicina o pão,
como na mortalidade a doença" (ob. e vaI. cits., pp. 239 e 240).

E. verdade que o Juramento de Hipócrates proíbe a supressão da vida,
até porque o oposto, ou seja, a conservação dela, mesmo nos casos de
atroz sofrimento, suportado pelo paciente, representa um estímulo para
a busca da cura, que no futuro beneficiará outros enfermos.

Do ponto de vista teórico, isto é, da lei a ser criada (de lege ferenda).
HUNGRIA se mostra radicalmente contrário à eutanásia, assim se maniA
restando: "Ultimamente, no debate doutrinário, o problema passou a ser
encarado, de preferência, na 6rbita da psicologia anormal. Já não suscita
discussões sub specie juris, devendo ser tratado, exclusivamente, como um
tema próprio dos estudos relativos à morbidez ou inferiorização do
psiquismo."

E sentencia, de maneira irrecorrível: "O que arma o braço ao executor
da "morte boa" é o seu psiquismo anômalo, mordido pela augústia paroxís­
tica" (Prefácio da obra de EVANDRO COR.R!A DE MENEZES. já citada).

Evidentemente, a questão não se reduz a esses termos, pois O que se
objetiva não é a satisfação do "psiquismo anômalo" do executor da "morte
boa", e sim, pôr fim à angústia e ao sofrimento desesperador dos doentes
terminais, e, noutros casos teratol6gicos, irrecuperáveis, em conseqüência
de defeitos originários, por motivos hereditários ou não, conciliando tais
propósitos com os meios legais.

Em outras palavras, o problema crucial da eutanásia, ou seja, de seu
cabimento e modo de pô-Ia em prática, se resume na competência de quem.
quando e como o fará.
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A lei penal brasileira não acolhe um tratamento especial para o
homicídio por compaixão, quer direta ou indiretamente, como ocorre com
o Código Penal de outros países (URSS, Peru, Uruguai), embora proteja
"circunstâncias que sempre atenuam a pena", como a hipótese de o agente
"tem cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral"
(art. 65, III, a, do Código Penal).

O Anteprojeto do Código Penal, elaborado sob a coordenação de
LUIZ VICENTE CERNICCHIARO, ao tratar do homicídio, assim dispõe:
"Art. 121 - Matar alguém: ( ... ). Isenção de pena. § 3.° - l! isento
de pena o médico que, com o consentimento da vítima, ou, na sua impos­
sibilidade, de ascendente, descendente, cônjuge ou irmão, para eliminar-lhe
o sofrimento, antecipa morte iminente e inevitável, atestada por outro
médico" (DOU, 19-7-1984, pp. 10.522 e ss.).

Em suma, o que os eutanasistas pretendem é a disciplinação legal,
conscienciosa e racional, de uma prática humanitária, cujas origens remotas
se encontram na sabedoria instintiva dos seres humanos primitivos. da
época tribal, conforme os hábitos milenares, acima focalizados.

l! que a Medicina contemporânea, de maneira geral. salvo raríssimas
exceções, assumiu, nos países capitalistas, um caráter anômalo, pois caiu
sob o completo domínio das transnacionais, que vendem o tratamento da
saúde, exercendo um desumano e mercenário poder de "vida e morte"
sobre o indivíduo, em matéria de compra e venda desse tratamento, criando
meios sofisticados, ilusórios. a elevadíssimos custos, à guisa de prolonga­
mento da existência humana, mas que em última análise resultam apenas
em proveito econômico imoral, que superou de muito a sutil ironia de
VIEIRA. em seu comentário acima invocado.

Do ponto de vista da sistematização científica, a Tanatologia é a parte
da Medicina Legal que se ocupa da morte dos problemas médico-legais,
relacionados a esta.

Por sua vez, a Cronotanatognose é a parte da Tanatologia destinada
a estudar a data da morte, baseando-se num conjunto de elementos, que
permite dizer há quanto tempo, aproximadamente, se deu aquela, elemen­
tos esses, dentre outros, assim classificados: fenômenos cadavéricos; crios­
copia; fenômenos gastro-intestinais; crescimento dos pelos; cristais de san­
gue putrefato; fauna cadavérica (H~LIO GOMES - Medicina Local,
voI. lI, pp. 361 e ss. e 875 e ss.).

Em 1968, alguns meses após o primeiro transplante cardíaco, formou­
se, na Universidade de Harvard (EUA), uma comissão encarregada de es­
tabelecer novos critérios para a deteJ:minação da morte. O relatório, então
elaborado, definiu o óbito como a morte cerebral e estabeleceu uma série
de critérios como prova de que ocorreu aquele. Posteriormente, novos es­
tudos e discussões, por parte de especialistas, nacionais e internacionais,
acabaram fixando os seguintes critérios para a determinação da morte cc-
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rebral: 1) ausência completa e permanente de consciência; 2) ausência per~

manente de respiração espontânea; 3) ausência de qualquer reação e estí­
mulos externos e reflexos de qualquer natureza; 4) atonia de todos os
músculos; 5) cessação da regulação da temperatura do corpo; 6) manu­
tenção da tonicidade vascular apenas mediante a administração de analé­
ticos vasculares; e 7) ausência completa e permanente de atividade elé­
trica cerebral espontânea ou induzida (M. KOVALEV e I. VERMEL).

Em suma, tais princípios se aplicam, naturalmente, à constatação da
morte, no caso de execução de pena capital, em suas diversas modalidades.
hoje praticadas, ou seja, fuzilamento, enforcamento, cadeira elétrica, gui­
lhotina, câmara de gás, injeção letal.

3. Fundamentos históricos para a imposlçao de castigos e penas

Primitivamente, como se sabe, a ignorância e o temor em relação aos
fenômenos da natureza (ventos, inundações, trovões, secas, raios) engen~

draram no ser humano certas concepÇões místicas, que propiciaram o
advento de manifestações religiosas, surgindo logo depois a idéia de pecado,
ou seja, desobediência aos deuses, provocando a ira destes.

Tais concepções surgiram, de maneira geral, entre as diferentes tribos.
guardadas as proporções de tempo e espaço; as tribos silvícolas, por exem­
plo, que habitavam o atual Brasil, na época da conquista do Continente
Americano pelos europeus, praticavam o culto do Sol e da Lua, culto esse
conhecido desde a Antigüidade, sob várias formas.

Por sua vez, os aborígenes brasileiros, à época da cheg::lda dos portu­
gueses, praticavam cultos dessa natureza, adotando certas normas de com­
portamento, que constituíam rudimentos de Direito Penal, como lembra­
mos alhures (Criminologia, pp. 83 e ss.).

Aos poucos, desde as primitivas tribos, os seus chefes se serviram
de tabus, interdições e castigos. para impor sua vontade, aplicando, inclu­
sive, a pena de morte, em determinados casos, considerados violações
flagrantes. Por isso, todo O Direito Penal aparece marcado pelo caráter
religioso e mágico (RAYMOND BLOCH - Roma e o seu Destino. p. 44).

Curioso que, de maneira geral, todas as línguas convergem no sentido
de que a rapina e o assassinato é que deram origem à propriedade pri­
vada; entretanto, só mais tarde é que se passou à criminalização dessas
práticas, por motivo de conveniência, ou seja, de manutenção da "nova
ordem" estabelecida, baseada na propriedade privada e na escravidão
(LOMBROSO - O Homem Criminoso, pp. 30 e ss.).

Nessa seqüência evolutiva, o conceito de repressão penal correspon­
de à idéia de ação ou feito de reprimir, coibir, proibir por meios policiais
ou judiciais a prática de determinados atos, considerados ilícitos penais,
através duma reação, exercida de fato em nome do Direito. considerada
reação social contra as ações anti-sociais, ou seja, o crime.
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Historicamente, essa reação social atravessou tres fases distintas, ob­
servadas de maneira mais ou menos constante, na evolução dos povos. a
saber: a vingança privada (exercida, individualmente. pelo grupo ou fa~

mília. atingidos); a vingança divina ou sacra! (sob a influência de con·
cepções místicas); e a vingança pública (como monopólio do poder pú­
blico), passando. nesta última fase, a persecução penal a constituir a ati­
vidade estatal de proteção penal, contra o crime, para a qual o Estado im­
põe a mais grave sanção - a pena -, que pode ser de natureza pecu­
niária, corporal (privativa de liberdade, flagelo, amputação de membro,
morte), ou restritiva de direitos.

De qualquer forma, como lembrou BECCARIA, o sistema penal foi
instituído, exatamente, para assegurar privilégios, desde as primitivas tri­
bos, até os nossos dias.

Durante muito tempo, discutiram-se as sovadas lições do século XVIII,
sobre o fundamento do Direito Penal, especialmente, as indefectíveis te0­
rias acerca do escopo da pena, c1assificando-se aquelas, segundo as três
conhecidas parêmias latinas, a saber: absolutas (punitur quia peccatum),
ou seja, porque a pena é justa em si; utilitárias ou relativas (punitur ut ne
peccetur), porque a pena é útil; e mistas ou sincréticos (punitur quia pec-­
catum est et ne peccetur), prevalecendo ora um, ora outro, dos princípios
anteriores (ROBERTO LYRA - Comentários ao C6digo Penal. VoI. lI.
pp. 23 e ss.) .

Sob o ângulo do estudo crítico dos princípios, hipóteses e resultados
da Penalogia (ciência que visa a determinar os fundamentos lógicos, o
valor. alcance e objetivo da pena, do ponto de vista epistemológico), a
punição suscita vários questionamentos, de natureza histórica, sociológica,
econômica, biológica, filosófica, jurídica e outros.

FEUERBACH, por exemplo, com base na chamada teoria contratual,
ao justificar a aplicação da pena, não questiona a origem espúria da repres·
são penal, que se ampara na violência. na conquista. no predomínio do
mais forte, ocasionalmente, que se apoderou dos bens comuns e escravizou
o vencido.

De outra parte, a teoria da retribuição, partindo do princípio de que
a pena é sempre merecida pelo criminoso, representa uma fundamentação
autoritária do Direito Penal.

Sob a fonna comutativa. isto é. simbolicamente, troca, constitui uma
reminiscência da Justiça Penal. em sua fase primitiva, baseada na vin­
gança privada: "Assim como à mercadoria corresponde o preço, ao tra­
balho o salário, ao dano a indenizaçãc, assim. segundo o preceito dessa
justiça, ao crime deve também corresponder a pena como retribuição"
(GUSTAV RADBRUCH - FilosoJitl do Direito, pp. 313 e 8S.).

CHARLES DARWIN. como naturalista, ofereceu a sua contribuição
à problemática penal. ao salientar que o isolamento (pena privativa de li-
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berdade) é o maior sofrimento que se pode impor ao homem, em face de
sua natureza eminentemente gregária (A Origem do Homem e a Seleção
Sexual).

Para MAQUIAVEL, "podemos dizer uma coisa de todos os homens:
são ingratos, mutáveis e dissimulados", e "esquecem mais facilmente a
morte de seu pai do que a perda de seu patrimônio", donde se conclui
que as penas de natureza patrimonial (multa, confisco de bens, redução
das rendas) têm um efeito psicológico intimidativo, que precisa ser me­
lhor explorado, no âmbito da Penalogia, para orientar a Política Criminal,
no tocante a aplicação das penas dessa natureza.

O fato é que em todos os tempos, os meios empregados pelo sistema
penal têm falhado, revelando-se incapazes ou inócuos, para os fins objeti­
vados, eis que, fundamentalmente, o mal e as contradições se encontram na
própria essência do sistema punitivo, ou seja, nos critérios legais, nas con­
cepções morais, filosóficas, jurídicas, políticas, econômicas. religiosas e
outras - isto é, a superestrutura ideológica - dominantes, que se baseiam
na exploração do homem pelo homem, na escravização, na opressão e irra­
cional repressão penal.

Em suma, como sustentou o inesquecível ROBERTO LYRA, Usem
solução do problema social, não há solução para o problema penal", se­
gundo, aliás, a célebre legenda de Ferri: "Menos justiça penaI, mais justiça
social."

4. Ineficácia do Sistema Penal

Em essência, o sistema penal moderno se baseia em princípios de Po­
lítica Criminal, inspirados na Penalogia, segundo a qual a pena tem uma
função multifária, ou seja, preventiva, intimidativa, retributiva, educativa
ou ressocializante.

Do ponto de vista da concepção autoritária do Direito Penal, o cará­
ter retributivo da pena remonta à idéia de castigo, escarmento, exempla­
ridade.

Não obstante, HELENO FRAGOSO é incisivo a respeito: "Convém,
no entanto, ter presente, que o Direito Penal tem papel limitado na pre­
venção do crime (não estando demonstrado o efeito intimidativo da pena)"
(Lições de Direito Penal, p. 60).

De fato, o eIetismo, os privilégios, a concentração da riqueza, a cor­
rupção generalizada, a impunidade dos criminosos de colarinho branco ­
em contraste com a opressão e exploração do homem pelo homem - são
os responsáveis pelas clamorosas injustiças sociais, que caracterizam O sis­
tema capitalista, em que grassam a fome, miséria, desemprego, desasis­
tência. carência de toda ordem, analfabetismo, favelização.

Estamos assim diante de um quadro, que assume contornos de ordem
científica, isto é, a relação de causa e efeito, de antecedente e conse-
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qüente, fundamentais na hipótese de análise e reflexão dos fenômenos,
com vistas à busca de soluções para os problemas existentes. Ora, sem
a remação ou minimizaçáo oas causas, impossível buprÍlllin;ill-se os seu::;
efeitos; a questão, portanto, é a substituição do sistema capitalista por uma
nova ordem social, mais justa e fraterna.

Nessa linha de raciocínio, constitui desonestidade científica pretender
legitimar a pura e simples repressão penal - o castigo, propriamente dito
-, sem atentar para as causas da criminalidade, que devem, prioritaria­
mente, ser erradicadas ou minimizadas, como enfatizamos alhures (Causas
da Criminalidade e Fatores Crimin6genos, pp. 25 e ss.; Prevenção e Re­
pressão da Criminalidade, pp. 125 e ss.).

De resto, os estudos de Psicologia e de Psicanálise têm demonstrado
'lue os castigos cruéis, as mutilações, os espetáculos horrendos, em praça
pública, incluindo as execuções capitais, provocam os mais díspares efeitos
- até mesmo estímulo e desafio, em relação a determinadas personalidades
m6rbidas -, tendo pouco significado intimidativo.

Isso ocorre, iguabnente, em países socialistas, como a China - onde
as execuções da pena de morte se verificam em praça pública -, posto
que ali perduram os "resquícios de um passado capitalista na consciência
do povo", por isso ainda subsistem práticas delituosas, sobretudo de na·
tureza econômica. Evidentemente, a consciência coletiva, os ideais comuns,
as expectativas de construção de uma sociedade mais justa e fraterna, aca·
barão prevalecendo, até praticamente se reduzirem a uma insignificância
os índices de criminalidade, sobretudo a de natureza patrimonial violenta,
como lembramos noutro trabalho (Direito Penal - O Crime - O Pro­
cesso - As Penas, p. 205).

Historicamente, como sustenta MICHEL FOUCAULT, o poder de
punir inerente ao soberano, como representante das classes economicamente
fortes e politicamente dominantes, exploradoras, acostumou o povo a "ver
correr sangue", aprendendo rápido que "só pode se vingar com sangue,
contra os que o exploram e escravizam".

Aos poucos, já na Idade Moderna, a relação castigo-corpo, quer dizer,
o emprego e o sentido das penas corporais, vai se transformando: as fo­
gueiras, as marcas de ferro quente, o açoite, as dolorosas execuções, foram
sendo substituídas pela reclusão, os trabalhos forçados, a servidão de for­
çados, a interdição de domicílio, a deportação.

Gradativamente, a relação castigo-corpo deixa de possuir esse aspec­
to de suplício, passando-se a adotar o enclausuramento, com o trabalho abri·
gat6rio, visando a privar O indivíduo de sua liberdade, como um castigo
em si mesmo, considerada aquela como um direito e um bem.

Até mesmo, no caso da pena capital, passou-se a aplicar aos conde­
nados, ao aproximar-se o "momento da execução", injeções de tranqüili~

zantes, para evitar o sofrimento físico. a dor do corpo (Vigiar e Punir,
pp. 14 e 69).
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Em suma, o sistema punitivo contemporâneo, aqui e alhures. se en­
contra completamente falido, constituindo-se num ônus para a coletividade.
dispendioso, inoperante, uma "escola do crime".

Haja vista que, no Brasil, esse sistema se transformou em. palco de
sucessivos escândalos administrativos, desvios de dinheiro, corrupção e
violência, sendo freqüentes os massacres, desencadeados, quer pelos 6rgios
oficiais, quer pelos bandos de criminosos, os quais, internamente, se cons­
tituem em facções do "crime organizado", como lembramos alhures (Ex­
tinção das Prisões e dos Hospitais Psiquiátricos, pp. 113 e ss.; Relat6rio
sobre a Criminalidade Patrimonial Violenta, pp. 1 e 85.).

5. A ameaça penal

Como vimos, um dos fundamentos da pena consiste na suposta ameaça,
que ela possa infundir, genericamente.

Entretanto, como asseverou Helena Fragoso, não está demonstrado
o efeito preventivo da ameaça penal. "Ele parece mesmo não existir. Posi­
tivamente não existe nos crimes políticos. Como já se disse, a prevenção
geral é uma espécie de crença. Pesquisas realizadas nos Estados Unidos
(notadamente relativas à pena de morte) e na Suécia, parecem mostrar
que a ameaça penal não tem efeito algum. Assinala-se o otimismo dos cri­
minosos comuns. Pode-se mencionar, por bem expressivo, o aumento da
pena para o crime de embriaguez ao volante. na Alemanha, que não teve
efeito em relação à marcha da criminalidade. E também a nossa anterior
lei de drogas, que previa penas severíssimas, com as quais o legislador
supunha coarctar o tráfico e o consumo de drogas, entre nós, uma lei que
não teve qualquer conseqüência nesse sentido. As penas demal>iad?&men.te
severas, que ofendem a consciência do magistrado, não se aplicam. No
Instituto de Ciências Penais do Rio de Janeiro realizamos pesquisa para
apurar como se aplicava a anterior lei de drogas, examinando os proces­
sos que tramitaram no foro do Rio de Janeiro no ano de 1974. O que
se verificou é que os juízes simplesmente não aplicavam a lei severíssima.
Relaxavam ilegalmente prisões em flagrante, descartavam como inúteis os
depoimentos de policiais e aceitavam qualquer prova razoável para absol~

ver o jovem primário, de bons antecedentes, portador de pequenas quanti­
dades. A aplicação da lei caracterizava-se, assim, pela incongruência e
pela inconsistência. A mesma experiência tivemos em nosso Superior Tri­
bunal Militar, com a aplicação da infame lei de segurança nacional."

E prosseguiu Fragoso: "Verifica-se, então, que o legislador se equivoca
quando imagina que, ameaçando com pena determinada ação, conseguirá
prevenir alguma coisa. Esse equívoco põe em causa a própria finalidade
do sistema punitivo. Engana-se também o legislador quando supõe que
juízes aplicarão as penas exacerbadas de seu direito penal terrorista ( .•. ).
Sobra, no entanto, ainda, outra possibilidade para justificar o sistema: o
da iusta retribuição. Já agora se trata de aplicar o iusto castigo. em. nome
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da justiça. Trata-se de contrapor um mal ao malefício praticado, como
justa punição. Nessa perspectiva a idéia de defesa social através da incri­
minação e da pena toma-se duvidosa. Teria de surgir como reafirmação de
valores através da justa punição. Aparecem aqui, no entanto, compli­
cados problemas. A retribuição teria que se fundar na culpa, ou seja, na
realização de uma conduta reprovável. Postula-se, então, como pressuposto
fundamental da idéia de culpa, a liberdade da vontade, que constitui pro­
posição indemonstrável, tomando a imaginada justa retribuição um autên­
tico ato de fé. E parece difícil construir o sistema punitivo do Estado
sobre um ato de fé,"

E concluiu: "Diante disso, o direito penal de nosso tempo apresenta-se
em situação de crise, pelas discrepâncias ante a ciência e a experiência.
Elaboramos um belo sistema de direito penal e, afinal, ele serve para quê?
Como funciona efetivamente? A análise crítica do próprio sistema e as
incongruências entre a elaboração teórica e a prática vieram levar os juris­
tas a uma visão mais humilde de sua atividade e a graves dúvidas sobre
as virtualidades do magistério punitivo do Estado" (Rev. da OAB-RJ, n.o 11,
1979, pp. 75 e ss.; Ciência e Experiência do Direito Penal).

Versando sobre tema análogo, escreve H.I!LIO BICUDO: "Será a
pena de morte uma ameaça efetiva ao criminoso? Será civilizado tirar-se
uma vida em nome da Justiça?"

E prossegue: "Não falemos do Brasil, onde a pena de morte extraIegal
existe e em números assustadores. No Brasil, a Polícia executa centenas
de pessoas por ano. Esse número não é aleatório. Tem vista as mortes
ocorridas no Rio de Janeiro e em São Paulo, fartamente noticiadas pela
imprensa. ( ... ),"

Quanto aos EUA, o então governador de Nova Iorque afirmou que
"não há nenhuma evidência de que a pena de morte seja intimidativa. Foi,
aliás, a conclusão a que chegou a Academia Nacional de Ciências, em
1978 (USA). De duzentos e cinqüenta enforcados no início do século, na
Inglaterra, 170 confessaram haver assistido a uma ou duas execuções capi­
tais. B que a intimidação - o grande "appeal" para a imposição da pena
de morte na legislação - requer, antes de mais, que o delinqüente possa
raciocinar com os prováveis custos de sua ação. E, pergunta-se, como ficam
os casos de homicídios cometidos por pessoas drogadas ou por pessoas que
no momento não estejam lúcidas?" (Violência, Criminalidade e o nosso
Sistema de Justiça Criminal, in Rev. OAB-R/, n.O 22, pp. 129 e ss.).

Quer dizer, no Brasil e outros países, não há pena de morte oficial,
mas ocorrem verdadeiros extermínios extralegais, desencadeados pelos 6r­
gãos policiais, e até bem pouco tempo, provocados pelos famigerados 6rgãos
de segurança nacional, sob o regime militar, implantado pós-1964.

Ainda hoje, as chamadas "guerras entre quadrilhas", como parte "do
crime organizado em nosso País, são zesponsáveis por numerosas mortes,
sem falar nos "grupos de extermínio", ou seja, pistoleiros contratados por
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negociantes e empresários, com a missão de liquidar assaltantes, em diver­
sos pontos do território nacional.

Considere-se. ainda, o maquiavelismo das autoridades do sistema peni­
tenciário brasileiro, ao propiciar os freqüentes confrontos entre quadrilhas
inimigas (reunidas num mesmo estabelecimento prisional); compostas de
detentos, que integram o crime organizado (prolongamento do narcotráfico,
instalado nesses estabelecimentos), resultando daí constantes matanças de
internos, seguidas de "banhos de sangue" da repressão policial, como forma
cômoda de extennínio de parte da população carcerária, pelas próprias
mãos, como lembramos alhures (Prevenção e Repressão da CriminaJidade,
pp. 142 e ss.; Relat6rio sobre a Criminalidade Pa1rimonial Violema, pp.
1 e 8S.).

6. Escorço hist6rico sobre a petUJ de morte

O usa da pena de morte é universal, constituindo costume em todas
as épocas e entre todos os povos, desde a mais remota Antigüidade: egíp­
cios, judeus, babilônios, gregos, romanos e outros; seu abolicionismo é que
constitui idéia recente, sob forma organizada, a partir do século XVIII.

Variavam 05 meios de execução da pena capital: crucificação, forca,
decapitação, lapidação. Na Grécia, Sócrates (c. 470-399 a.C.) foi condenado
a beber a taça de cicuta.

Está nas Escrituras (Mateus, capo 26, verso 52) que, segundo Jesus:
"Todos que se servirem da espada por sua própria autoridade, pela espada
morrerão. "

Lembra GEllER MOREIRA, que os chamados "doutores da Igreja"
também não eram contrár~cs à pena de morte; o monge Agostinho (354­
430 d.C.), reiteradamente, declara justa a penal capital, aplicada aos mal­
feitores: "Kão violam o preceito nilo matarás os que por ordem de Deus
declararem guerras, ou representando a autoridade pública e agindo segun­
do o império da justiça castigarem os fascínoras e perversos tiramkrlhes a
vida." (Civjtas Dei, Liv. I, Capo 21).

TOMÁS DE AQUIKO (1235-1274) não apenas considera lícita a pena
de morte, mas necessária para a saúde do co:po social: "Ao príncipe, ao
encarregado de velar pela sociedade, cabe aplicá-la, como é missão do
médico amputar o membro gangrenado para salvar o resto do organismo'"

TOMÁS MORUS (1519-1576) imaginara para sua sociedade ideal ­
Utopia -, em lugar da pena de morte a prisão com trabalhos; por sinal,
foi decapitado por ordem de Henrique VIII, de cujo reino foi chanceler.

Os germanos da época pré-cristã, segundo ainda GEBER MOREIRA,
enforcavam nas árvores os traidores e os desertores, afogando nos pântanos
os covardes e homossexuais. Também era aplicada a lapidação para os
que furtavam cavalos e a cremação, para as bruxas.
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Em França, na Idade Média, o~ delinqüentes eram arrastados sobre
um estrado de madeira até à .forca, depois queimados vivos, cozidos em
enormes caldeiras, vivos ou mortos, enrodados vivos.

Na Alemanha, no fim da Idade Média, os meios de execução mais
freqüentes eram a forca e a decapitação.

Nesse mesmo país, também se aplicavam o esquartejamento, para os
traidores; a rotura dos membros com a roda, para os assassinos e os roubos
graves; a cremação para os sodomitas, bruxas, envenenadores e no caso
de homicídio, cometido por meio de incêndio.

O enterro de pessoas vivas era empregado para os condenados por
violação.

No século XVIII, a pena de morte era aplicada aos que simulavam
insolvência; aos ciganos; caçadores furtivos; culpados de furtú, agravado,
se portavam armas. Estes morriam na roda.

A prática de arrastar o condenado sobre um estrado, até o cadafalso,
esteve em uso em Hannover, ainda em 1805; na Prússia, em 1851.

A última execução pelo fogo se verificou em Berlim, em 1823.

Na Inglaterra, aplicavam-se suplícios análogos: decapitação, submer­
são, cremação, esquartejamento e forca. No século XVI, era comum o
espetáculo de cadáveres suspensos, através de correntes, com fins intimi­
dativos.

Na Espanha, Tuan de Cafiamas foi executado em 1492 (Barcelona),
sob a acusação de regicídio frustrado, na pessoa do rei Fernando, o Cató­
lico; o acusado foi condenado às torturas de cuaresma viscontea, suplício
esse que começava com um pequeno número de açoites, evoluindo com
intervalos de um dia de descanso, passando então a torturas cada vez
mais pesadas: beber água, vinagre, argamassa; arrancar tiras da pele das
costas; arrancar um olho; cortar o nariz; cortar as mãos, um pé; cortar
um testículo, em seguida o outro; cortar o membro viril.

No quadragésimo dia, o condenado era colocado na roda e feito em
pedaços.

Na França, RavailIac foi executado em 1610, por ter assassinado
Henrique IV. Chegando ao cadafalso, ele foi atado a um instrumento de
madeira e ferro, semelhante à cruz de santo André, pretendendo-se arrao·
car ao condenado o .nome de seus cúmplices. Não o conseguiram. Metade
de um braço foi colocada sobre um braseiro de fogo e enxofre. Ele "grita·
va com tão horríveis dores como se fosse o próprio demônio, ou uma alma
atormentada no inferno", escreveu Scott, que assistiu à execução.

Depois, com pinças de ferro em brasa, os carrascos picaram seu peito
e os músculos de seus braços, suas pernas e demais partes carnudas do
corpo, cortando pedaços de carne, asaando-os ante o próprio condenado;
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foram trazidos quatro cavalos, que por sua vez foram atracados ao corpo
para separar seus membros em quatro quartos.

Igual morte sofreu Damiens, em 1757, por ferimentos leves, causados
na pessoa do rei Luís XIV (A Pena de morte nas legislações antigas e m0­
dernas, in Estudos de Direito e Processo Penal em Homenagem a Nélson
Hungria, 1962, pp. 408 a 427).

No Brasil, quando Colônia, vigoraram as Ordenações Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas, que previam a pena de morte, para uma série de
delitos, inclusive heresia. Tiradentes foi enforcado e esquartejado, sob a
égide dessas últimas Ordenações, em 21 de abril de 1792. Com seu sangue,
lavrou-se uma certidão de que fora cumprida a sentença.

A Constituição de 1824 manteve a pena de morte, restringindo-a a
determinados crimes, como lembramos alhures (Justiça e Criminalidade,
pp. 95 e ss.).

O Código Penal republicano (1890) aboliu a pena de morte.

7. A pena de morte, na atualidade

Modernamente, de um lado, o advento da Revolução Socialista na
URSS (1917) e, de outro, no campo dos países capitalistas, o surgimento
da social·democracia, pioneiramente no México (Constituição de 1917) e
em seguida, na Alemanha (Constituição de Weimar, 1919), representaram
marcos históricos decisivos, no sentido da valorização do ser humano e da
propagação da idéia do que mais tarde consubstanciou a bandeira da De­
claração Universal dos Direitos do Homem (1948), proscrevendo-se a tor­
tura e o tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante (art. V).

Na União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, a pena de morte foi
suprimida, por um decreto de 1917, baixado pela Revolução; depois, por
iniciativa de Kerensky, esta pena foi restabelecida, em face da guerra civil
e da intervenção estrangeira, que lançou no caos a sociedade russa.

«Para a consecução de nossas fins e desejos revolucionários estão
justificados todos os meios", disse Unin.

Na Espada Vermelha se lê: "A nós está permitido tudo, porque somos
os primeiros homens do mundo que desembainhamos a espada, não em
favor, porém contra o servilismo da escravidão, porque queremos livrar
dela a todos."

Os bolcheviques usaram então o fuzilamento como o mais eficaz meio
revolucionário, imposto pelas Comissões extraordinárias, em meio ao arbí­
trio judicial.

Posteriormente, com a normalização político-econômico-social, a pena
de morte passou às normas legislativas, em conjunto com os Códigos Pe­
nais subseqüentes, a partir de 1919 (Luis Jiménez de Asúa - La Vida
Penal en Rusia, Madrid, 1931, pp. 33 e SS., 91 a 93).
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Décadas mais tarde, na China (1949) e em Cuba (1958), foram ado­
tadas idênticas práticas, com o advento da Revolução Socialista, naqueles
países.

Entrementes, com a nazificação da Alemanha (1933), estabeleceu-se
que os que não se encontrassem dentro dessa comunidade, não se consi­
deravam semelhantes, especiahnente os judeus; a pena de morte era então
executada com fins seletivos de política, segundo a lei de 4 de abril de
1933. Estabeleceu-se, ainda, a esterilização de anormais e castração de de­
linqüentes, ocasionando, daí, muitas vezes, a morte dos condenados (Luis
Jiménez de Asúa - La Ley y El Delito, Caracas, 1945, p. 81).

Do ponto de vista do Direito Penal Comparado, na Europa Ocidental
domina a legislação abolicionista da pena de morte, a saber: República
Federal da Alemanha (Constituição de 1945, art. 2.°); Austria (Constitui­
ção de 1968, art. 85); França (1981), sendo que de 1959 até 1978, havia
sido imposta a pena de morte em cinqüenta casos, e executada em dezes­
sete; Grã-Bretanha (a sanção capital foi suprimida em 1965 para os delitos
de homicídio, por um prazo experimental de cinco anos, abolição essa
prorrogada até dezembro de 1969, sendo que em 1975 e 1979, a Câmara
dos Comuns rejeitou a moção de reimplantação dessa pena); Suíça (Códi­
go Penal de 1937); Holanda (1870, em relação aos civis; porém, reintro­
duziu essa pena, nos casos de crimes de guerra, em 1943); Bélgica (abo­
licionista de fato, sendo que a sua Comissão para revisão do Código Penal
votou em favor da abolição).

A legislação penal vigente no Estado do Vaticano, em virtude da
Concordata com a Itália, subentendeu a aplicação da pena de morte, desde
7 de junho de 1929 até 1.0 de agosto de 1969, no caso de atentado contra
a vida, a integridade e a liberdade pessoal do papa e dos chefes de Esta­
dos estrangeiros, na suposição de reciprocidade de tratamento, em relação
a estes últimos. Desde 1969, foi abolida esta histórica sanção.

Os países da Europa Oriental mantêm a pena de morte: República
Democrática Alemã (para os delitos políticos e militares mais graves e no
caso de homicídio), Iugoslávia, Romênia e Polônia.

Na União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, o art. 23 do Código
Penal da União, em vigor, cOnsidera a pena de morte como "uma medida
de castigo excepcional", prevendo dezoito tipos penais passíveis dessa san·
ção, em tempo de paz.

Nos Estados Unidos da América. lembra ANTONIO BERISTAIN, a
Corte Suprema declarou inconstitucional a pena de morte, em 29 de junho
de 1972; em fevereiro desse mesmo ano, a Corte da Califórnia já havia se
pronunciado sobre a inconstitucionalidade dessa pena, naquele Estado.

Em 1976, a Corte Suprema declarou (por sete votos contra dois) que
a pena capital é constitucional. por6n nio pode ser prevista em lei como
sanção absoluta.
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Segundo dados de 1987. vários Estados da Federação norte-america­
na carecem de leis sobre a pena de morte.

Cerca de quatro mil execuções tiveram lugar nos EUA, desde 1930
até 1963. Em 1976 havia 582 pessoas condenadas, à espera de uma pos­
sível execução dessa pena, dentre elas, 300 negros, 260 brancos, 13 ciga­
nos, 8 índios e 1 porto-riquenho.

Ainda, de acordo com ANTONIO BERISTAIN, a legislação japone­
sa permite a pena de morte para dezessete delitos (por exemplo, matar
alguém em duelo); calcula-se que, entre 1954 e 1974 foram enforcadas
336 pessoas. Nos anos de 1979, 1980 e 1981, foi executada uma pessoa
por ano.

Com exceção de Hong Kong, em todos os países asiáticos existem
disposições legais. prevendo a pena de morte.

Todos os países do Oriente Médio (Egito. Irã. Iraque. Israel, Jordâ­
nia, Lfbia, Síria e Iêmen) admitem a pena de morte. para assassinatos e
outros delitos específicos, contra a segurança interna e externa do Estado.

Em 1980, entrou em vigor o novo Código Penal chinês, que enumera
sete delitos passíveis de aplicação de pena de morte, além de quatorze,
considerados contra-revolucionários. sujeitos à mesma pena. Naquele mes­
mo ano, 8 nova legislação introduziu a pena de morte para outros 23
delitos: roubo, malversação de bens, luta entre bandos, viver de ganhos
imorais. organização de sociedade secreta, molestar as mulheres, comuni­
car métodos para cometer crimes, e outros.

Durante os meses de agosto, setembro e outubro, de 1983, as auto­
ridades chinesas iniciaram uma campanha nacional contra o crime. ocor·
rendo dezena de milhares de detenções, estimando-se que foram levadas
a cabo mil execuções, embora um documento da Anistia Internacional
tenha divulgado em Londres (setembro de 1984), que o número de exe·
cuções tenha sido de seiscentas. Concretamente, em 23 de agosto de 1983,
em Pequim. foram executadas 30 pessoas, num estádio, diante duma gigan­
tesca concentração de cem mil pessoas.

Atualmente. nesse país, o condenado é obrigado a ajoelhar-se, com
as mãos atadas às costas. colocando-se o verdugo em pé, por trás, que
então faz um disparo na nuca do réu. sem que este veja aquele.

Alguns países. como a Birmânia, Filipinas, Formosa. Indonésia, Ma­
lásia e Singapura, aplicam a pena de morte. por delitos relacionados com
o tráfego de entorpecentes.

Na América Latina, durante o século XIX e começos do atual, mui­
tos governos aboliram a pena de morte; recentemente, verifica~se uma ten­
dência para a reintrodução dessa sanção, em diversos desses países (oh.
cit., pp. 182 e ss.).
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Quanto ao Brasil, como vimos, durante a República, a Constituição
de 1934 restringiu a aplicação da pena de morte ao âmbito da Justiça
Militar, em tempo de guerra com país estrangeiro.

A Carta Política estado-novista (1937) atribuiu ao legislador a facul·
dade de prescrever a pena de morte, para certos casos, além das hipóteses
previstas na legislação militar, para o tempo de guerra (art. 122, n.o 13,
a a f).

A Constituição de 1946 voltou a abolir a pena capital; o Ato Insti~

tucional n.O 14, de 5-9-1969, a restabeleceu. Regulamentando o texto cons·
titucional, a então Lei de Segurança Nacional (de 29-9-1969) previu 15
hip6teses de condenação à morte, por fuzilamento, atribuindo-se ao presi­
dente da República a prerrogativa de comutar a pena capital em prisão
perpétua (art. 104 do Dec.-Lei n.O 898 - Lei de Segurança Nacional -,
promulgado em 29-9-1969).

Com as lutas nacionais, pela redemocratização do País, apoiadas pela
opinião pública internacional, em favor da defesa dos Direitos Humanos
no Brasil, ocorreu o abrandamento do regime militar, ensejando o adven­
to da Emenda Constitucional n.O 11, de 13-10-1978, que, dentre outras
medidas, restringiu a aplicação da pena de morte aos casos de guerra ex·
tema (art. 153, § 11).

Subseqüentemente, a Lei de Segurança Nacional, então promulgada
(Lei n.O 6.620, de 17-12-1978), não previu a pena capital.

A nova Carta Política brasileira, promulgada em 5-10-1988, estabe·
leceu que não haverá pena de morte, salvo em caso de guerra declarada
(art. 5.0

, XLVII, a).

Por ocasião do VI Congresso Mundial, da Organização das Nações
Unidas para Prevenção do Delito e Tratamento do Delinqüente, realizado
em Caracas, em 1980, o tema sobre a pena de morte foi amplamente deba­
tido, tendo a Anistia Internacional se manifestado total e incondicional·
mente contra a pena de morte, considerando-a um castigo extremo, o mais
cruel, desumano e degradante, que viola o direito à vida, sendo irreversí­
vel, como lembramos alhures (Rev. Bras. de Ciências Jurídicas, n.o 1, 1981,
pp. 133 e ss.).

Pela Resolução 0.
0 32/61. a Assembléia Geral da ONU se manifes­

tou sobre a "conveniência de abolir essa peoa", então adotada por 117
países, membros da Organização.

Por sua vez, a Criminologia Critica tem enfrentado, sobretudo, des­
de 1976, a problemática da violêllcia generalizada e a criminalidade do
colarinha branco, acentuando a necessidade de um projeto de estudo a
respeito, na América Latina (LOLA ANIYAR DE CASTRO - La Reali­
dad Contra los Mitos, Maracaibo, 1982, pp. 177 e ss.); assim, a pena de
morte não constitui preocupação primaciaI, como medida de Política Cri-
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minai, para os crimin610gos dessa corrente intelectual, que se empenham
fundamentalmente nas mudanças das estruturas político-econômico-sociais,
como lembramos alhures (Criminologia, pp. 324 e ss.).

Seja como for, estamos no limiar de grandes transformações na Amé­
rica Latina; assim, caso venha a ser adotada, a pena capital não poderá
restringir-se aos casos de crimes comuns (roubo, seqüestro, assalto, estu­
pro, homicídio, e outros), devendo, ao contrário, estender-se às hipóteses
de abuso de poder, criminalidade econômico·financeira, sobretudo fraudes
e corrupção, no âmbito da administração pública, práticas essas que em
geral não assumem formas de violência e não causam o impacto dos cha·
mados "crimes de sangue", mas na verdade são responsáveis pela miséria,
fome e sofrimento de milhões de criaturas, atingidas e lesadas pelos deno­
minados "trapaceiros de luxo", que ocupam as altas esferas do governo,
ou detêm o poder econômico.

8. Conclusão

Pelo exposto, podemos concluir que são extremamente duvidosos os
efeitos preventivo e intimidativo da pena de morte, quer nos países capi·
talistas, quer nos socialistas, onde ela vigora.

Não se pode perder de vista, no entanto, que o Sistema de Direito
dos países capitalistas rege a ordem jurídica e a economia burguesa, con·
solidando o poder burguês, ao passo que o Sistema de Direito Socialista
rege a ordem jurídica e a economia proletária, consolidando o poder pro­
letário. A prop6sito, afirmou BERNARD SHAW: "Nem no Direito Penal,
nem na Constituição soviética se encontram, como nas legislações dos de­
mais países, situações excepcionais privilegiadas em favor de elevadas per­
sonalidade do Estado ou de membros de determinados organismos" (Apud
CUELLO CALÚN - El Derecho Penal de Rusia Soviética, 1931, p. 26).

De qualquer forma, num ou noutro Sistema de Direito - capitalista
ou socialista -, a pena de morte representa, apenas, uma forma de eli­
minação física, ou extermínio da vida, daquele que se tomou indesejável,
nocivo, irrecuperável, para determinada comunidade.

Nesse caso, a pena capital assume, simbolicamente, aquele sentido
analógico, em relação à enfermidade incurável, concebido pelo monge me­
dieval, Tomás de Aquino, como vimos acima, isto é, "cabe aplicá·la, como
é missão do médico amputar o membro gangrenado para salvar o resto
do organismo".

Em suma, a adoção da pena de morte implica em reflexão científica,
e não emocional, suscitando assim uma ampla discussão, até porque, do
ponto de vista extralegal, ela já vem sendo aplicada há muito tempo, em
países como o Brasil e outros, na América Latina, e noutras partes do
mundo.
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Instituciones supranacionales frente
a la toxicomania y el narcotráfico

ANToNIO BERISI'AIN

catedrático de Derecho Penai - Universídad
dei Pais Vasco, Instituto Vasco de Crimino
logfa--Krim1nologiaren Euskal Irn;titutoa

san BebastlAn - F8pafia

Resumen

Recordando a Sancho Panza «borracho" eo la venta (cap. XXXV).
decimos a voces: "Acudid presto y socorred a mi Senor D. Quijote que
anda envuelto en la más reíiida y trabada batalla que mis ojos han visto".

D. Quijote "que no tenía los ajas abiertos" daba tantas cuchilladas
en los cueros que todo el aposento estaba l1eno de vino. Así, algunas
legis1aciones aplican penas severísimas, incluso de muerte, contra los pellejos
llenos de droga.

Esta ponencia intenta despertar a los Quijotes de hoy (toxic6manos,
narcotraficantes. .. y legisladores) de su sueno para hacerles ver que no
hay tal gigante, que sus cuchilladas destrezan los cueros de vina en vez
de matar ai enemigo.

(.) Estas páginas refleJan y amplian notablemente la ponencia La Política
sobre las Drogas en el Conse10 de Europa. que presenté en el Congreso Mundial
vasco, San Sebastlán, 10 septlembre 1987.
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A la luz de los trabajos del Consejo de Europa, las Naciones Unidas,
el Parlamento Europeo. la Organizaci6n Mundial de la Salud, etc., se
pretende descubrir y describir la realidad en su dimensi6n econ6mica.
social, terrorista, pedag6gica. .. e indicar c6mo se puede ayudar aI cabal­
lera andante (ai ciudadano. especialmente ai joven) para que despierte
de sus desvaríos y de sus adicciones. Se inicia un nuevo e6n criminol6gico
para que los controles sociales estructuren un programa de prevenci6n y
tratamiento global, coherente, que incluya el derecho liberador y el arte,
sin olvidar aI cura coo su evangelio (buena nueva) y aI barbero con su
sabiduría epistemológica de sentido común que "trujo un gran caldero de
agua fría deI pozo y se 10 eehó por todo el euerpo de golpe, con 10 cual
despertó D. Quijote".

Las instituciones supr~nacionales y la sociedad "de a pie" deben y
pueden contribuir a que todos abramos los ojos y cansemos las manos para
armonizar una política social integral que reduzea los problemas de la droga
a dimensiones humanas de nueva convivencia creadora utópica pera realista.

A. Un universitario vasco en París

A comienzos deI siglo XVI, en la Univcrsidad de París, un estudiante
vasco. que después de terminar sus cursos académicos publicaría un libro
de resonancia internacional, repetia a sus compafieros con frecuencia una
frase que nos interesa aquí desde diversos puntos de vista. Ignacio de
Loyola les decía: no el mucho saber harla y satisfoce el ánima, sino el
sentir y gustar las cosas internamente.

Para contestar a los interrogantes que plantea la droga interesa inves­
tigar nuevos caminos, pera también (y no menos) repetir, comprender y
asimilar internamente unas cuantas coordenadas fundamentales ya conoei·
das, pero todavía no plenamente rrdigeridas".

RI Consejo de Europa, y de modo semejante otras instituciones supra­
nacionales como las Naciones Unidas, el Parlamento Europeo,la Comunidad
Econ6mica Eutopea, la Unesco, la Organización Mundial de la SaIud, etc.,
se han preocupado por la cuesti6n deI uso abusivo de dragas y su tráfico
ilegal, han pedido (y apoyado) a los crimin610gos que se dediquen con
empeno a estudiar por dónde se pueden encontrar las soluciones más eficaces
y menos costosas a la libertad personal y a la salud social.

Especial atenci6n deseo prestar ahora a un par de tesis concretas y
atinadas que formula el Consejo de Europa (y otros organismos similares)
acerca de la globalidad, la educaci6n de la juventud y el terrorismo; en
la segunda parte bosquejaremos un breve comentario crítico acerca de 5U

postura respecto a la epistemología, la liberalizaci6n y la economía; y al
final brindaremos nuestra aportaci6n peculiar desde las artes y la mística.
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B. Teoria y praxis global y coherente

Varios documentos deI Consejo de Europa insisten en distintas ocasio­
nes y contextos sobre la necesidad de abordar la problemática deI uso
excesivo de drogas y deI narcotráfico desde una perspectiva de globalidad
e interdisciplinaridad que van aceptando las diversas instituciones, aunque
todavía no suficientemente, por lo que conviene ahora decir algo al respecto.

La Resolución de 1973 recomienda a los Gobiernos, en lo que con·
cierne a la política general, que las medidas que adopten, tanto las pre­
ventivas como las represivas como las de readaptación, "deberán estar
integradas en una política global de desarrollo social". Poco antes ha
subrayado la necesidad de programar la acción emprendida para luchar
contra el abuso de drogas "conforme a una política coherente y global".

Después de un decenio, en la Recomendación 989 (1984), recomienda
"aI Comité de Ministros elaborar, en lo que 1e corresponde, una estrategia
coherente y pluridisciplinaria por la lucha contra el abuso y el tráfico de
drogas". Y, en el capítulo referente a la prevención, el tratamiento y la
reinserción, propone a los equipas que asistan y traten a los jóvenes en
las comunidades terapéuticas que tengan "una calificación profesional sufi.
ciente para realizar un trabajo integral (sanitario, psicológico y social)".
(Subrayado nuestro.)

A pesar de estas y otras llamadas a la globalidad, con frecuencia
quienes laboran en este campo maotienen todavía un protagonismo excesivo
de una sola dimensÍ6n: la médico-sanitaria, la vindicativo-sancionadora,
u otra similar.

Desde la globalidad (entendida dinámicamente y más alIá de lo multi­
disciplinar, inc1uyendo lo interdisciplinar) aparecen cuestionables y cuestio­
nadas muchas investigaciones y legislaciones contemporâneas. Por ejempl0,
las estadísticas llevadas a cabo por sólo médicos con métodos exclusiva­
mente sanitarios. Otro ejemplo concreto: la reforma deI artículo 344 deI
Código penal espanoI introducida el ano 1983 no se apoyó en un pIan.
teamiento global e integrante previa. Tampoco conozco estudios crimino­
16gicos debidamente serias que hayan servido de base para la "contrarrefor­
ma" deI mismo artículo, en julio de 1987.

La coherencia deseada incide hasta las más profundas raíces deI saber
y llega a destruir-reestructurar ciertos axiomas de "sentido común" pues,
a veces, los contrarios no se oponen sino que se integra0, incluso en
teología, de manera que el hombre (y el drogadicto) es simul justus et
peccator, simultáneamente justo y pecador, inocente (víctima) y delincuente.
eon estas criterios globales y coherentes, las Naciones Unidas estáo reali­
zando un completo estudio a través deI Instituto de Investigaci6n de
Defensa Social (UNSDRI), en Roma. Agradecemos aI Instituto y a su
Director, el Prof. UGO LEONE, que, a mediados deI aóo 1986, tuvieron a
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bien pedir la colaboraci6n deI Instituto Vasco de Criminologia. Pero.
nuestra carencia total de presupuesto, carencia total de personal no docente
(PAS) y carencia total de profesorado eo dedicaci6n exclusiva, nos impidi6
aceptar su amable invitaci6n. Los informes que están recogiendo estas
trabajos merecen particular estima.

Atioadameote ilumina este talante global e1 profesor jesuíta Peter-Hans
Kolvenbach en su discurso pronunciado en la Universidad de Deusto. el
6 de junio de este afio 1987, cuando después de criticar la "fragmentaci6n
de los saberes", pide "un esfuerzo real de inter-disciplinaridad", una "visi6n
unitaria y globalizanteJl

•

C. Actualizada educación de la juventud

El Consejo de Europa, cuando se refiere a los problemas de la droga,
manifiesta como una de sus mayores preocupaciones la educaci6n de la
juventud. Basta leer, por ejemplo, la Recamendaci6n R(82)5 sobre la pre­
venci6n de toxicomanías y e1 papel concreto de la educaci6n para la salud.
así como la Recomendaci6n escrita y aprobada dos afios después en la que
el Consejo lamenta que "el enfoque ... educativo no está lo bastante desa~

rollado", e insiste "en recordar la R. 963 (1983) relativa a los medias
culturales y educativos", desea una "política prioritaria con vistas a una
mejor educaci6n para la salud, con el fin de que los j6venes elijan una
forma de vida sana", para que ellos "puedan desempenar un papel cans­
tructivo y creativo en la sociedad democrática", y pide "organizar cursillos
de formaci6n junto con profesionales de la educaci6n".

En la misma Recomendaci6n de 1984 los especialistas deI Consejo de
Europa se sieoten "alarmados por el hecho de que la edad media de los
que la utilizan (Ia droga) baja constantemente, situándose - a menudo ­
entre los trece y diez y séis afios".

Esta puesta aI día de la educación de la juventud compete a los peda­
gogos, pero también a todos, especialmente a todos los adultos, pues noso­
tros sabemos que no hay libertad sin ética, y no hay ética sin moral. Sabe­
mos que el uso de los productos t6xicos se inicia en el secreto y aboca 8

la toxicomania. Nuestros ninas y j6venes manipulan, con aparente inocen­
cia, bombas atómicas que no sabrán desactivar, adolescentes que carecen
de la experiencia de la vida y que confunden la instantánea luna de mieI
de la droga con la eternidad. Nosotros tenemes que aprender a transmitirles
la iniciaci6n en los valores. 10 positivo de la finitud y de la deficiencia
(Olievenstein, p. 7). El disfrute deI convivir.

Respecto a la actuai pedagogia infanto-juvenil tiene aplicaci6n lo que
decía el universitario vasco en París. No el mucho saber logra los fines
educativos que deseamos si no ensenamos a sentir los valores en perspectiva
global y positiva. Una docencia de creaci6n, más que de soluci6n de pro-

298 R. Inf. legisl. Ora.ma CI. 26 n. 102 abr.ljun. 1989



blemas. Así se evita que el árbol tape el bosque, se consigue superar la
contingencia, y aquietar la búsqueda "loca" de la plenitud sin vados. En
este punto pueden ayudar mucho el arte y la religión, como veremos después.

D. Vinculaciones entre la droga y los terrorismos

No resulta fácil adentrarse en las imbricadas y discutidas relaciones
entre abuso-tráfico de drogas y terrorismo. Sin embargo, el Consejo de
Europa ha tenido la valentía de hacerlo en repetidas ocasiones. Según
indica la Recomendación de 1984, para luchar con êxito contra el narco­
tráfico hay que tomar en consideración "los lazos que hay, indiscutible·
mente, con las redes de tráfico de armas y deI terrorismo. Teniendo en
cuenta eI hecho extremadamente preocupante de que grandes sumas de
dinero que provienen de la venta ilegal de drogas son utilizadas para
financiar el terrorismo internacional".

Conocidos especialistas afirman algo parecido respecto a países con­
cretos. Así Hurtado Pozo, catedrático de Derecho penal en Friburgo, de
Suiza. aI analizar el terrorismo en el Perú. nos dice: "una hipótesis que se
plantea cada vez con más insistencia es el financiamiento de los subversi­
vos por los traficantes de drogas" (Hurtado Pozo, p. 175). También el
juez italiano, de 47 afios, Giovanni FaIcone, participante en la reuni6n deI
Parlamento Europeo (Luxemburgo 19-21 marzo 1986). afirma la relación
entre los narcotraficantes y las organizaciones terroristas.

Hace pocos meses. en junio de este afio 1987, estudié algo el problema
en Colombia. Dialogué con autoridades gubernamentales, con profesores
universitarios y con personas acusadas de narcotráfico; en la cárcel de
Cáli hablé con Gilberto Rodríguez Orejuela, extraditado por el Gobierno
Espanol a Colombia. Como conclusi6n, me afirmé en la compleja relaci6n
que constatan el Consejo de Europa y los especialistas (Rosa dei Olmo,
pp. 312 ss.).

Si tanto propugnamos la globalidad para responder y solventar el pro­
blema de las drogas se debe a Ia ínsita globalidad en sus orígenes sin excluir
las interconexiones que van y vienen desde el terrorismo al narcotráfico y
desde éste a aquéI. Los crímines no convencionales se entrelazan en sus
raíces y en sus fuentes, aunque tal y cual delincuente aislado 10 ignore o
lo niegue, en parte porque le interesa y en parte porque no lo ha estudiado.

E. Los organismos no-gubernamentales desde la epistemologia

Un obstáculo especial - tan importante como imperceptible - düi­
culta los estudios y los acuerdos llevados a cabo en instituciones gubema­
mentales como las dei Consejo de Europa. el Parlamento Europeo. Ias Na­
ciones Unidas, etc. Más o menos inconscientemente, estos organismos. a la
luz de la moderna epistemologia. están poco capacitados para constatar
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(o no quieren ver) algunos de los principales faetores etiológicos (y 101
convenientes planteamientos) de las toxicomanía y su "paralelo" narcotd·
fico (Morin, pp. 222 55.). Uno de eUos es el control estatal desaforado y
parcial. Contra él se rebelan Ia mayoría de los toxicómanos, y mueh08 que
desean construir, como indicaremos después, un pIan de sociedad sobre
fundamentos opuestos a los ..establecidos".

Los toxicómanos repiten hasta Ia saeiedad frases claves para conocer
la etiología dei fen6meno. Con frecueneia declaran: "la droga me introduce
en la vida mística, en el éxtasis belIo y poético"... "el viaje me agrada por
ex6tico, por su colorido, por su novedad ... ,.

Hoy en día las leyes más que la carta magna de la libertad son la ca­
misa de fuerza que volatiliza la última gota de libertado Así, obligan a la
huída, a la imaginaci6n, a la fantasía y a la droga.

Algunos modernos científicos (y quizás algún epistem61ogo) desarroUan
teorías tan aut6nomas, subjetivas y cerradas que alejan al hombre de la
realidad total, y abocan a la alienaci6n de Ia persona, pues intentan olvidar
"el poder imponente de las cosas" (Zubiri). AI DO lograria, se produce la
crisis personal-social de eI hombre que busca siempre algo más a116 de
sf mismo.

Sin caer en el realismo ingenuo prekantiano y prerusselliano que desdi·
bujan las diferentes etapas de la "percepci6n" y de la "concepci6n", la
futura filosofía dei conoeimiento debe lograr el equilibrio entre la ohser­
vaci6n y la creación.

Los organismos no-gubernamentales (OMS, UNESCO, OIT, SOS Dro­
gue International, etc.) que colaboran en el Consejo de Europa y en las
Nadones Unidas carecen todavía de la fuerza crítica y de la preocupaci6n
que debían tener para dialogar en plano de igualdad, como exigen los espe­
cialistas en Ia teoría deI conocimiento. Para solucionar nuestros problemas
convendría que se constituyese una asociaci6n no.gubernamental similar a
Amnistía Internacional que trabaja en la defensa de los derechos dei prisio­
nero de conciencia, etc. (Conseil, 18 y 19 noviembre 1986).

Hablando de los Derechos Humanos, el ponente Julen Guim6n Ugar­
techea en el Parlamento Europeo, eI día 19 de enero de 1987, pidi6 algo que
puede pedirse también para superar las dificultades epistemol6gicas en el
campo de la droga, que "los representantes en organismos como el Comité
de Derechos Humanos deberían ser expertos y juristas independientes, que
ejercieran sus funciones a título personal, y no funcionarias gubernamentales
o diplomáticos".

Como indicaremos a continuación, entre los partidarios dei control
punitivo deI tráfico (e incluso deI uso abusivo) de drogas y los defensistas
de la liberalizaci6n no se establece el diálogo; cuando nos parece que hablan.
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en realidad escuchamos un diálogo de sardas. Aquí la epistemología moder­
na encuentra una misi6n importante que cumprir, un nube negra, impenetra­
ble, que descifrar.

F. Hacia la liberalizaci6n total

La menor, mayor o total liberalización de las drogas es una de las
cuestiones a las que el Consejo de Europa no ha respondido todavía comple­
tamente. Ya el ano 1984, con laudabIe sinceridad, la Recomendación desta­
ca que "han surgido grandes divergencias en lo que respecta aI enfoque
represivo".

En este punto las instituciones gubernamentales europeas y no-europeas
mantienen una postura casi unánime en pro de Ia represi6n penal deI tráfico
de drogas, e incluso dei uso abusivo aunque este último tema encuentra más
discrepancia.

En múltiples ocasiones y documentos afloran los programas punitivos.
Así concretamente en la conferencia interministerial, celebrada los dias 12 y
13 de septiemblc de 1984 en París, la senora Georgina Dufoix manifest6
con atención particular la "importancia de la represión deI tráfico de drogas
como media de lucha contra la droga".

SoIemnemente, el Parlamento Europeo, en la reuni6n deI martes, 7 de
octubre de 1986, aprob6 las Recomendaciones de la Comisión encargada deI
Estudio sobre la lucha contra la droga, también la referente a las sanciones
penales a los traficantes y algunos usuarios. Pide que se procure la coheren­
cia de las condenas penales infligidas a los traficantes, que se desarrollen
los procedimientos de extradici6n y se evite el criminalizar "inútilmente" a
los toxicômanos procurando respecto a las penas infligidas distinguir entre
traficantes y toxic6manos (COMMISSION D'ENQUETE SUR LA DRO­
GUE DANS LES PAYS DE LA COMMUNAUTE. Présidence: Mme.
GIANNAKOU-KOUTSIKOU (PPE GR) Réunion du 22 septembre 1986).

La conferencia Internacional de las Naciones Unidas sobre e1 uso inde­
bido y eI tráfico ilícito de drogas (Viena, junio de 1987) en su documenta­
dón mantiene eI planteamiento tradicional de controlar penalmente eI tráfi­
co ilícito de drogas. En este sentido puede verse, por ejemplo, el Documento
de antecedentes (Backgrounder) n.o 7, abril 1987, pág. 4, donde se habla
de la detención, de la sanci6n penal. de la privación de libertad y dei deco­
miso de los instrumentos correspondientes.

Los especialistas teóricos, en su m.ayoría, propugnan estas políticas más
o menos represivas. Sin embargo, no podemos olvidar la opini6n contraria de
grupos minoritarios, pera importantes. Así, L. Hulsman, en la reuni6n deI
Consejo de Europa sobre la descriminalización (Rapport sur la décriminali­
sation 1980) abordó y defendi6 la tendencia liberalizadora. También, desde
el punto de vista médico importantes autores, como Richard C. STEVEN-
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SON, se inclinan a la legalización por ejemplo de la heroína (The Lancet.
ed. italiana, abril 1987, pp. 249 Y5.).

Durante los días 24 y 25 de abril de 1986, en los trabajos preparatorios
para la Encuesta sobre La lucha contra la droga, de e1 Parlamento Europeo,
e1 Comisario principal de Policía, Wiarda (de Utrech), se muestra partidario
de la liberalizaci6n dei uso de las drogas, a condici6n de que se haga de
manera progresiva, acompanada de la correspondiente política educativa,
laboral e integradora de los jóvenes en la vida social.

El Grupo Arco Iris, en eI Debate sobre la droga celebrado en el Parla­
mento Europeo eI 7 de octubre de 1986, critic6 enérgicamente los trabajos
!levados a cabo por la comisi6n de Ia encuesta sobre "El problema de la
droga en los países de la comunidad europea". Esos trabajos de la comisi6n
patentizan aI Grupo Arco Iris (según rürgen Peter Esders, em el comunicado
de prensa 59/86) la "hipocresía flagrante y e1 fariseísmo de los países
europeos" que para resolver su "problema de la droga" desean imitar a los
EE.UU. y usar "Ia guerra contra la droga" como alibi para continuar su
carrera de armamentos, su criminalizaci6n de los toxicómanos de bajos
niveles econ6micos y para seguir explotando a los países deI tercer mundo
exportándoles sin escrúpulos e1 alcoholismo, e1 tabaquismo y Ia manía de
los medicamentos.

El mismo día en nombre deI grupo socialista, la seiíora Salisch consi­
derá el informe de la comisi6n como modelo de política antigua y fracasada,
aunque calific6 el narcotráfico como crimen internacional.

Según informan los delegados neerlandeses en Ia reuni6n deI Parla­
mento Europeo celebrada en octubre de 1986, la experiencia holandesa
confirma la tesis de quienes desean una liberalizaci6n moderada. Concreta­
mente deI cónnabis. El uso de esta droga blanda no ha aumentado em Holan­
da después de su liberalizaci6n. La mayoría de sus "clientes" no han dado
e1 salto a las drogas duras.

Desde la Criminología surgen voces experimentadas constatando que ni
la cárcel ni la multa brindan respuestas eficaces. Podemos ver en las penas
un control todavía necesario para "contener", pera no para solucionar, eI
problema de la droga; algo así como los hospítales responden a la enfer­
medad y la muerte, sin eliminarlos. La soluci6n real en un futuro próximo
Ilegará más a la raíz; llegará a lo más profundo de las motivaciones indivi·
duales y comunitarias.

Quienes pretenden la liberalización de la droga se levantan como un
signo de contradición entre dos estilos de sociedad, apoyados en (y fomen­
tadores de) cuatro opuestos ideales:

- el tiempo lineal frente ai tiempo cíclico,

- el trabajo (penoso) frente aI hacer (creativo),
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- la abstenci6n-vacación deI esfuerzo frente a la iiesta-ee1ebraci6n.

- la sobriedad frente aI éxtasis (NUs Christie, pp. 4 ss.).

Salta a la vista que la sociedad postmoderna, no feminista, que "tra­
baja' en el Conscjo de Europa se acerca más aI tiempo lineal, aI trabajo, a
la abstención y a la sobriedad que a sus opuestos; por eso se inclina n la
represión punitiva.

Quizás, actualmente el problema no deba plantearse liberalizaci6n
versus represi6n, sino que dehe buscarse un tertium, una tercera salida
(atendiendo a su fuerte dimensión económica), que vaya armonizando dia
Iécticamente posturas opuestas. Como indicó Olievenstein, en la Unesco,
ante la droga se desvelan y entremezclan los temas de un mal a la vez psi­
copatológico y moral que escapa a la lógica y a Ias normas; ante el cuallos
poderes quedan indecisos pues si aplican sanciones pena]es actuan como
Cronos comiendo a sus hijos, si solo aplican tratamiento 1es desresponsa­
bilizan y omiten un exorcismo necesario, si admiten total liberdad aceptan
la descomposici6n de la sociedad (Olievenstein, p. 4).

En mi opini6n, por el camino deI término medio - inspirado en ]a
tradición humanista, base de nuestra cultura (Jescheck, p. 434) - debe
avanzar la respuesta hoy, procurando con eficaeia acercamos maiíana, lo
antes posible, a la total liberalizaei6n (abolición) deI Derecho penal.

G. Dimensi6n económica de la droga

Dadas las implicaciones de muchos Gobiemos en el tráfico de drogas,
dada la fuerza econ6mica inconmensurab]e dei narcotráfico que amenaza
Ia estabilidad económico-política de los Gobiemos, parece 16gico que sus
instituciones adopten posturas y criterios cargados de parcialidad y subje­
tivismo. Por la parte opuesta algunos te6ricos de tendencias críticas desar­
rolIan amplios argumentos contra esas concepeiones y normas guberna­
menta]es. Demuestran que el problema de ]a droga no es tan sencillo como
se presenta desde eI poder. No gira solo ni principalmente alrededor de la
cuesti6n médico sanitaria o de la delincuencial. La dimensi6n económica
(socio--política) supera, en cierto sentido, a la sanitaria y/o la delictiva. Mu­
chos planes "nacionales" y europeos no tienen suficientemente en cuenta
la pluridimensienalidad deI problema.

En el Parlamento Europeo (reuniones de los días 27 y 28 de febrero
de 1986), eI Dr. Di Genaro, Director Genera] de los Fondes de las Naeiones
Unidas para el control de los narcóticos (UNFDAC), inform6 que el trá­
fico de drogas en el mundo supone anualmente trescientos mil millones de
dólares, que en el desierto de California están abandonados dos mil aviones
después de haber sido utilizados para el transporte de estupefacientes desde
América Latina, que movimientos rovolucionarios y terroristas (como Sen­
dero Luminoso, M19, etc.) son financiados con fondos de este tráfico. (Las
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Naciones Unidas eo 1983 dedicaron dnco millones y en 1987 cuatrocientos
millones de d61ares a la cuestión de la droga.)

A pesar de todo - o por eso mismo - las autoridades y la sociedad
en general adoptan una deficiente toma de concieneia de la gravedad y de
la solución real deI problema. Basta recordar a este respecto algunas cifras:
los últimos once afias la contribución voluntaria de los países de la em
a los fondos de las Naciones Unidas no ha llegado a los 75 milIones de
dólares, cifra que si se compara con los 300 mil millones deI tráfico resulta
bastante elocuente. EI país más generoso, Italia, ha contribuído con 52
millones. En cambio, los Países Bajos se han abstenido de contribuir, mien~

tras ottoS sólo lo han hecho simbólicamente: Gran Bretafia 7 milloncs; FI'8D­
da 1'7 millones; Bélgica 270.000 dólares; Luxemburgo mil dólares (pari.
Eur. Not. 7-10-1986, p. 2). El opio y la heroína dei "triángulo dorado"
(Birmania, Tailandia y Laos) pueden desaparecer cuando la economía mun­
dial costee la introducci6n aUí de cultivos sustitutivos. Ese día - mejor
dicho, a partir de ese día - el "príncipe de las oscuridad", Khun Sa, li­
cenciará a los 6.000 soldados de su ejército.

Con sobrados motivos el Ministro espanoI de Sanidad y Consumo,
fuliãn García Vargas, ha denunciado y criticado públicamente, en la 1.a

Conferencia Internacional sobre el "Uso indebido y el tráfico ilícito de
Drogas", celebrada en Viena, deI 17 aI 26 de junio de 1987, el apayo deI
sistema bancario internacional aI narcotráfico, y ha pedido que se annonicen
las legislaciones ioternacionales, se eodurezcao las penas de los traficantes,
se confisquen sus bienes y se posibilite la extradición mediante convenios
intemacionales.

Anteriormente (enero de 1987) los Ministros europeos reunidos co
Londres formularoo los objetivos que el Grupo Pompidou debe alcanzar
durante los dos anos próximos y los agruparon en once propuestas. La pri­
mera de eUas se refiere aI tema económico y pide que se tomen "Medidas
prácticas para la mejora efectiva de la legislación sobre la confiscación de
bienes procedentes deI tráfico de drogas". Siguiendo este programa, el Con­
sejo de Ministros del Gobierno Espanol. el 3 de julio de este ano 1987,
aprob6 uo Proyecto de Ley, que permita investigar los bienes de los supu~
tos traficantes de drogas.

H. Aportación desde Euskadi: Arte y mística

Conocida la inseguridad-inmadurez actual de nuestro campus univer·
sitario y la crisis criminológico-judicial, parece natural que acojamos con
gratitud las autorizadas lecciones deI Consejo de Europa en el terreno de
las drogas. Con satisfacción hemos leído que el Grupo Pompidou invita a
algunas de sus reuniones a un representante deI Vaticano. Pero echamos de
menos las aportaciones de éste. También echamos de menos que el Consejo
de Europa y otras instituciones similares no se refieram más expresamente
a la incidencia dei arte eo la enigmática "subcultura" de los adictos a las
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drogas y a las sustancias psicotrópicas. Indirectamente se trata de el arte
cuando se habla de la educación y en la Recomendación 963 (1983) rela­
tiva a los medias culturales y educativos para reducir Ia violencia.

Una obra de arte puede contribuir más y mejor que mil frases en
los trabajos pedagógicos de concienciaci60, etc., hacia la soluci6n de nuestros
problemas. Así viene a recooocerlo Ia Conferencia Internacional de las
Naciones Unidas sobre el Uso Indebido y el Tráfico de Drogas, celebrado
eo Viena deI 17 al26 de junio de esteaiio 1987, en su "Background Infor­
mation" (28 abril 1987). Dice textualmente que muchos importantes artis­
tas de nuestro tiempo han contribuído con SUB obras a promover eloeuentes
mensajes para el progreso de toda la humanidad. A continuaci6n explica
ampliamente el poster que para esta Conferencia Internacional ha pintado,
en varios colores, el artista árabe Mohamed Semi Burhan con la frase "sí a
la vida ... no a la droga", eo seis idiomas.

Comprendemos el peligro de sacralizaci6n en estas temas. En esta Iínea,
el 15 de enero de 1987 los Profesores F. Bruno y P. Ferranti en la reuni6n
científica de la "Commission of the European Communities Directorate­
generale Employment. Social affairs and Education (Health and Safety
Directorate)", celebrada em Luxemburgo, 14-16 enero 1987, sobre el tema
H Abuso de la cocaína, bases clínicas y programas de tratamiento farmaco­
lógico", en las conclusiones de su informe escriben: "Es posible que pro­
blemas éticos y filosófico-religiosos de no fácil solución hayan contribuído
a inhibir todo intento serio de investigación respecto a Ia capaeidad hedo­
nística deI hombre". (E'possibile che problemi etici e filosofico-religioso di
non faeile solucione ahbiano concorso ad inibire ogni serio proccio di ricerca
nei riguardi delle capacità edoniche deU'uomo). Opinamos que la preparaci6n
y la realizaci6n de la anteriormente citada Primera Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el uso indebido y el tráfico ilfcito de drogas ha
prestado menos atenei6n de lo debido 'aI arte y a la religi60. Sólo conozco
(quizás por escasez de informaciÓD personal) referencias parciales e indi­
rectas en el Documento de antecedentes, 0.° 5, enero 1987, al tratar de las
"Actividades para las horas libres: concebir e iniciar actividades para que,
como altemativas positivas de las drogas, las realicen los grupos propensos a
incurrir en el uso indebido de drogas; preparar programas que promuevan
estilos de vida saludables y libres de drogas; y hacer participar a todos los
segmentos de la comunidad (gubemamentales y no-gubemamentales) en la
integraci6n plena de esas actividadcs dentro deI ambiente cultural . .. par­
ticipaci6n activa de organizaci0ne8 no-gubemamentales. .. social counsol·
ling" . .. Más directamente el Documento de antecedentes (n.o 4) se refiere
a la concienciaci6n de la comunidad, educaci6n preventiva y actividades de
protección a nivel de Ia familia, la escuela, las instituciones religiosas y los
organismos encargados de hacer eumplir la ley. En este Grupo de Trabajo
se reconoci6 la necesidad de crear una visión y un enfoque amplios de la pre·
venci6n como soluei6n prioritaHapàfa combatir el uso indebido de drogas.
Se destacaron la importancia de que las personas estén dentro de la sociedad

R. Inf. leglll. Bralília a. 26 n. 102 abr./jUR. 19F9 305



y la necesidad de reestablecer la dimensión espiritual y la importancia de
los valores. Los gobiemos, las instituciones y las organizaciones deben c0n­
siderar la familia y reforzar el núcleo familiar, como recurso natural
eseneiaI en materia de prevenci6n. Como ha manifestado Régine (Viena 17
de junio 1987): "EI problema radica en la capaeidad de nuestra sociedad
para desarrollar los valores en los que la juventud pueda creer y 8 los cuaIes
desea adherirseu

•

En estos dos aspectos, religi6n y arte, los vascos podemos brindar aI
Consejo de Europa y quizás a todos los países algo - no mucho - que coo­
tribuya a abrir nuevos horizontes de mejor ealidad de vida con menor
abuso y tráfico de droga. Fuera de nuestras fronteras se conoce y se aprecia
de manera peculiar a los artistas y a los místicos vascos. Através de e110s
nos permitimos ofrecer unas nuevas personales respuestas aI holocausto
de la adicci6n.

Dada la eseasez de tiempo, me limito abora a insinuar telegráficamente
parte deI mensaje artístico vinculado a través de algunos e nuestros artistas
que han ornamentado publicaciones deI Instituto Vasco de Criminología.
Recientemente Jorge Oteiza, en la portada dellibro La Droga en la Sociedad
Actual e Nuevos Horizontes en CriminologIa, coloca un pie-base abajo, eo
la parte inferior, y 10 separa deI alabastro resplandeciente, colocado arriba,
como la estructura espiritual alucinada, transparente. que la enferm.edad
separa de su atadura racional, cuando en el enfermo se destruye eI abrszo
sagrado indivisible deI alma eon su terrenaI soporte. Eduardo Chillida en­
vuelve el livro Ciencia Penal y Criminclogía, con su impar fuerza y temura,
con un abrazo aI delicuente y un grito contra la injusticia; quien sienta en
SUS venas el buitre de la heroína comprenderá y acogerá ambos símbolos.
En varias páginas deI volumen Estudios Vascos de Criminologfa, Néstor
Basterrechea muestra que cuando se habIa a través de la propia victimación,
cuando un exdrogadicto dialoga con otro "colega" brota la escucha y la
sintonía que facilita la repersonalizaci6n.

Andrés Nagel, en las portadas de Presondegiak, Gazteen Gaizkintza,
Drogak y de Cuestiones pena1es y criminológicas, desnuda al hombre caído
en la soledad adictiva, aI hombre expuesto a la intemperie, sin conseguir
descifrar el caj6n deI enigma, deI misterio, que lleva en sus manos. Entre
los apretados arm6nicos pétalos de su Eguzkilore, Rafael Ruiz BaIerdi ha
logrado recoger toda la energía deI sol para protegemos contra la epidemia
y la brujería deI hachfs, de la coca, deI alcohol, deI crack, etc. Contra la pro­
funda carencia de las cosas más precisas que padece la juventud, como
afirm6 Régine, Presidenta de la SOS Drogue Internacional, Viena, 17 JUDio
1987: "Drug is'nt the cause, but the result of a deep discomfort (malaise)
that affeets more and more important part of the youth all over the worldu

•

A las reuniones deI Grupo Pompidou suele asistir, casi desde SUl

comienzos, un representante deI Vaticano por múltiples motivos. Si lá res-
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puesla aI problema social, y por lo tanto espiritual, de la droga ha de
ser global, lógicamenle ha de tomarse en consideraci6n también la di­
mensi6n espiritual. En este sector el pueblo vasco ha tenido y tiene algo
peculiar que comunicar a otros pueblos, como cllo~ nos lo reconocen con
frecuencia. Sin mérito ninguno nuestro, a pesar de nuestra culpabilidad y
finitud, aquí, ayer y hoy, personas místicas como Ignacio de LayoIa, Fran­
cisco la\lier, Angeles Sorazu, nos adoc1rinan con 5U silencio sonoro. con
su \lida escondida, coo 5U vacfo ("Los apóstoles" de Aránzazu), con 8US

lágrimas. con sus éxtasis y visiones, con su caridad ilimitada. Nos comunican
con fuerza imponente un sentido de la vida y de la muerte; un encuentro
oon el misterio, un traspasar el horizonte ... que, si sabemos ponerIo más
aI alcance de todos. habremos quitado el suelo donde se apoyan los pies
deI drogadicto y deI traficante, y habremos colocado en sus manos un
báculo con que ayudarse para andar y un pio]et que clavar en las cumbres
para ascender. üjalá atinemos en la necesaria desacralización de ]a idolá­
trica sociedad y de su justicia, y ojalá atinemos cn la resacralizaci6n "espi.
ritual", aconfisional, ecuménica, de esa sociedad y esa justicia. Habremos
oo]ocado piedras sillares eo la casa donde debemos vivir, trabajar, descan­
sar. dormir, sonar, comer y beber fraternal y gozosamente todos.
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- 1ntrodução

A França, que foi um dos primeiros paises do mundo a se dotar de uma
Constituição escrita (1791), ignorou durante muitos anos e depois admitiu,
por muito tempo de modo bastante limitado, o controle da constituciona­
lidade das leis. Esta contradição se explica por razões históricas e políticas.

Na época revolucionária (fInal do século XVIII), 08 meios poUtioos
e o conjunto da opinião pública mostravam uma viva desconfiança acerca
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do Poder Judiciário. De fato, os tribunais do "Antigo Regime" (1), que eram
chamados de "parlamentos", tinham freqüentemente tentado se opor U
reformas empreendidas pelo poder real: quando os decretos do rei lhes
pareciam inoportunos, eles se recusavam a registrá-los, alegando que eram
contrários às leis fundamentais do reino, mas também talvez porque 08 de­
cretos contrariavam a ordem social à qual os magistrados eram ligados; é
sobretudo por isso que as reformas tendentes a suprimir os privilégios das
corporações se esbarram na resistência do Parlamento de Paris (2).

Em reação a essa posição dos parlamentos, as Assembléias Consti­
tuintes sucessivas, da época revolucionária, procuraram se prevenir contra
toda tentativa do Poder Judiciário de se opor à vontade do legislador. A
Lei de 16-24 de agosto de 1790, notadamente, dispõe que "os tribunais
não poderão tomar, direta ou indiretamente, parte no exercício do Poder
Legislativo, nem impedir ou suspender a execução dos decretos do corpo
legislativo, sancionados pelo rei, sob pena de prevaricaçio".

E interessante é observar que, decorridos dois séculos. esse texto se
encontra ainda em vigor.

Além disso, os constituintes da época, impregnados das idéias de Rous­
seau. tinham uma concepção mística da lei, que traduzia, aos seus olhos,
a vontade da nação soberana encarnada nos seus representantes eleitos,
sendo que ninguém poderia atentar contra a mesma. Entretanto, reconhe­
cia-se à Constituição um valor superior ao da lei ordinária - essa superio­
ridade se manüestando principalmente pela necessidade de recorrer a pro­
cedimentos especiais para se proceder à revisão do texto (princípio da rigi­
dez constitucional). Mas para assegurar o respeito da Constituiçio, nenhum
procedimento tinha sido previsto. Os autores da Constituição de 1791, por
exemplo. limitaram-se a colocá-la sob a guarda e fidelidade dos corpos
constituídos (Poder Legislativo) e à vigilância dos cidadãos.

Nesse contexto, era politicamente impossível aos tribunais rec0nhe­
cerem espontaneamente o poder de apreciar a constitucionalidade das leis.
Diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos (8), O controle de cons-

<l) Antigo Regime é a denominação do conjunto de lnstituiç6ell e normas
existentes na França antes da Revolução de 1789.

(2) Esses "parlll.Dl.entos", que eram tribunais ou cortes sober&nall de Justiça
durante o Antigo Regime, eram em número de dnco, sendo um deles o de Parl8,
que também era, sem dúvida, o mais importante.

cn Nos Estados Unidos, a sua Constituição nào previa o controle Jurisdicional
de constitucionalidade. que foi introduzido na prática graçRII ao célebre caso
Marbury contra Me.d1llOn, em 1803, decidido pela Corte Suprema, afirmando o
principio desse controle exercido pelo JudicllÍrio.

310 R. I"t. legid. Bralílio a. 26 11I. 102 o••/i'" 1989



titucionalidade pôde se estabelecer na França apenas quando ele foi expres­
samente previsto e regulamentado pela Constituição.

No que concerne aos atos administrativos, o poder dos tribunais. na
época revolucionária, era tão limitado quanto em matéria legislativa: nos
termos da lei citada, de 16--24 de agosto de 1790, "os juízes não poderão
perturbar de modo algum as operações dos corpos administrativos". Mas
essa desconfiança em relação aos tribunais desapareceria a partir do mo­
mento em que jurisdições especiais foram instituídas para conhecer dos
litígios concernentes aos atos assumidos pela administração, e assim o Con­
selho de Estado (4) pôde julgar que os princípios gerais do direito. resul­
tando principalmente do preâmbulo da Constituição, se impõem a toda
autoridade administrativa, inclusive o Presidente da República e os mem·
bros do governo (li).

Esse controle dos atos administrativos já tinha sido conquistado du­
rante a IV República (6). Mas para que fosse instituído o controle da cons­
titucionalidade das leis, foi necessário esperar a V República, com a Cons­
tituição de 1958, que introduziu uma inovação capital.

11 - As modalidades do controle antes de 1958

Da Revolução ao final da IV República, a França conheceu doze re­
gimes constitucionais diferentes. Mas em todos esses regimes o controle

(4,) o Conselho de Estado é a jurlsdlçll.o suprema da França na ordem adminis­
trativa, existente desde a Constituiçll.o do ano VIII (1799-1800), situando-se acima
dos Tribunais Administrativos, criados em 1953 e das Cortes Administrativas de
Apelação, criadas em 1988. Seu papel consiste também em formular pareceres
sobre alguns projetos de lei e de decretos do governo que lhe são submetidos,
sendo alguns obrigatórios e outros facultativos. Ele é um órgão ligado ao Poder
Executivo, assim como todos os órgãos ligados à Justiça Administrativa.

(S) ll: preciso ter em mente que o .sl.stema de governo francês é parlamentarista,
sendo membros do governo tio-somente o Primeiro-Ministro e os demais mi­
nistros (pode-se acrescentar ai também os chamados 8ecretá.r:los de Estado,
que se ocupam de funções mais específicas que os Ministros). Sobre o sistema
de governo, é sabido que se trata de um parlamentarismo "à la française", pois,
sendo o Presidente da RepúbUca eleito pelo sufrágio universal direto. ele acaba
tendo mais influência que qualquer um dos outros chefes de Estado dos outros
paÍSes que conhecem também um sistema parlamentarista (Austria, Islândia,
Portugal, Irlanda e Finlândia, que sAo parlamentaristas e elegem também direta­
mente seus Presidentes).

(6) A IV República foi fundada após a n Guerra Mundial, com a promulgação
da Constituição de 1946 (contra a qual lutou o General De Gaulle, e a sua apro­
vação, depois de dois referendos, levou à dem1ssão do General, que era chefe do
governo provisório). Seu término deu-ae em maio de 1958, com o retorno de De
GaUlle ao governo, sendo que a nova Con5titWçio seria promulgada no dia 4
de outubro do mesmo ano, dando inicio detJnitivo à V República.
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de constitucionalidade das leis era, ou totalmente inexistente. ou pura­
mente simbólico: alguns textos tinham previsto e organizado um sistema
de controle, mas tratava-se apenas de uma falsa aparência.

Sob o período Consular C> e o Império (8), existia um órglo de
controle, o Senado, que tinha por missão manter ou anular os atos que lhe
eram submetidos como inconstitucionais pelo Tribunado (9) ou pelo G0­
verno. Mas, de um lado, o Senado não tinha a menor independência em re­
lação ao imperador e, de outro, o Tribunado e o Governo estavam igual.
mente submetidos à devoção do imperador, de sorte que o sistema de con­
trole nunca funcionou, o Senado foi obrigado a esperar prudentemente a
queda de Napoleão para denunciar em bloco todos os atos inconstitucio­
nais que o imperador havia cometido durante todo o seu reino.

Sob o Segundo Império (lO), de acordo com a Constituição de 1852,
foi instituído um Senado dotado de atribuições quase idênticas, com a
diferença de que ele podia ser acionado não somente pelos poderes do
Estado, mas também por petições emanadas dos cidadãos. No entanto, esse
Senado foi também submisso, não tendo representado papel mais impor­
tante que seu predecessor.

As leis constitucionais de 1875, que fundaram a IH República, nlo
previram qualquer controle de constitucionalidade.

Com a IV República, instituída pela Constituição de 27 de outubro
de 1946, um novo sistema foi implantado, com a criação de um 6rg1o

(7) o Consulado foi um governo imposto à França por Napoleão Bonaparte,
através da Constituição do Ano VIII, após o golpe de Estado do 18 Brumário.
FQe período Consular durou de 9 de novembro de 1799 a 18 de maio de 1804. O
Poder Executivo foi confiado a 3 cônsuIes, nomeados por 10 anos; Cambacerês,
Lebrum e Bonaparte, que era quem detinha o poder na reaUda1e. O Senado
decidiu em 1802 dar a Bonaparte (por sugestão dele naturalmente!) o consulado
perpétuo, sendo que em 1804 Napoleão substituiu o Consulado pelo Império.

(8) A denomlnaçlio de Império é dada ao período de Napoleão I, que reinou
a França com esse titulo de 1804 a 18l4, (tendo ainda retornado ao poder por
cem dia.s em 1815). Depois do PrimeIro império, retornou a Monarquia, com Lu1s
xvm, já nAo mais absoluta, mas limitada, que pennaneceu até a Revoluç40 de
1848, tendo SOfrido ainda uma mudança em seu curso com a RevoluçAo de 1830,
que Introduztu a monarquia parlamentarista, dita Orleanista.

(9) O Tribunado era uma Assembléia deliberativa, do tipo Cê.mara dos Deputados.
criado pela Constituição do Ano VIII e suprimido em 1807.

(lO) O Segundo Império foi instaurado por Carlos Luís Napoleão Bonaparte,
em 1852, sob a denominação de Napoleão TIl, ele que já era Presidente da Repú­
blica (TI República - 1848-1852), eleito em 1848. AliáS, essa é a razão pela qual
a França tem dificuldade em fazer um retomo ao sIstema presidencialista de
governo. O Segundo Império teve fim em 1870, após a derrota da França contra a
Alemanha. Nem a monarquia (por falta de entendimento entre os dois sucessores),
nem o Império conseguiram voltar ao poder e cederam lugar definitivamente Ao
República, que seria agora a m, instalando-se em 1875.
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de controle, chamado Comitê Constitucional: essa criação representava uma
concessão feita pelos socialistas e os comunistas, que, por princípio. re­
peliam toda idéia de "governo de juízes" à americana (11), aos elementos
mais moderados da Assembléia Constituinte de 46, que eram os repu­
blicanos populares.

Como demonstra sua pr6pria denominação, esse Comitê não era uma
verdadeira jurisdição constitucional; era mais um órgão de conciliação entre
as duas Casas do Legislativo e:J). Presidido pelo Presidente da República,
dele participavam ainda os presidentes das duas Casas, sete membros elei­
tos pela Assembléia Nacional, com representação proporcional dos grupos
e escolhidos de fora do Parlamento e três membros do Conselho da Repú­
blica, nas mesmas condições. Sua composição era puramente política, pois
todos os seus membros eram designados por autoridades políticas e ne­
nhuma qualificação jurídica era exigida pelos textos.

A intervenção do Comitê era prevista apenas em caso de desacordo
entre as duas Casas, isto é, na hipótese de uma lei ser adotada pela As­
sembléia Nacional, apesar da oposição do Conselho da República. No
prazo de promulgação da lei, o Comitê podia ser acionado por um pedido
formulado conjuntamente pelo Presidente da República e pelo presidente
do Conselho da República, devendo o Conselho decidir por maioria abso­
luta de seus membros, conforme rezava o art. 92 daquela Constituição (lI).

A missão do Comitê era examinar a lei e tentar provocar um acordo
entre as Casas. Se ele não conseguisse êxito, devia, em cinco dias, a partir

(11) Essa expressáo de "governo de jufzes" significa que B. Corte Suprema dos
Estados Unidos se comportava, no perlodo de 1880 a 193'7, como uma espéCie de
superpoder que, sob a justificativa de Interpretar a Constituição, bloqueava as
iniciativas sociais dB.l> autoridades emanadas do sufrágio universal popular, e
impunha um 8tatu quo favorável aos .Interesses econômicos e às grandes empresas.
O apOgeu desse conflito entre a Corte Suprema. e o pOder político foi entre 1932
e 1936, sob o governo de Frantlln Boosevelt, que pressionou a Corte Suprema
no sentido de rever o seu papel; essa começou a. recue.r mediante as ameaças
do Presidente e, após a II Grande Ouerra, a Corte reotientou totalmente a sua
jurisprUdência.

(12) AB duas Casas do Leg1s1atfvo da época eram a Assembléia Nacional (deno­
minação dada pelas Constituições de 1946 e 1958, sendo que antes seu nome era
Câmara dos Deputados) e o Conaelho da República (denomlna.ção que o Senado
ganhou sob a IV República, sendo que seus membros continuaram sendo deno­
minados ISenadores). Sob a V RepdbI1ca, a Assembléia Nacional conta com 577
deputados sendo eleitos pelo sufrágjo UD1versal direto, com mandato de 5 anos
(salvo cllssolução da Assembléia) e o 8enado, conforme voltou a ser denomJnado,
com menos poderes que a Assembléia.· tem 295 senadores, eleitos pelo sufrágio
universal indireto (por um colégio eleitoral) para. um mandato de nove anos, re­
elegível, sendo que um terço dos membros aio renováveis de 3 em 3 anos.

(13) Esse artigo 92 fazia. parte do titulo XI, que regulava a revisão da Constitui­
ção, cujo procedimento era compluo, cuja obediência foi duvidosa no momento
em que a Constituição de 1958 foi poata em vigor.
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do momento em que foi acionado (prazo que era reduzido para dois dias
em caso de urgência), decidir se a lei votada pela Assembléia Nacional su­
punha uma revisão da Constituição. Em caso afirmativo: o texto era devol·
vido à Assembléia para novo exame; se ela mantivesse seu primeiro voto.
a lei não podia ser promulgada sem uma revisão constitucional preliminar.
Se, ao contrário. o Comitê houvesse estimado que a lei era conhrme a
Constituição ou que não era contrária a ela, poderia ser promulgada dentro
dos prazos normais. Mas, em qualquer caso, a conformidade da lei não
podia ser apreciada em relação às disposições do preâmbulo da Constitui·
ção, o que restringia ainda mais o alcance do controle e os poderes do~
mitê.

Assim sendo, durante toda a duração da lV República, o Comitê foi
acionado uma s6 vez, em 1948. sobre uma questão de importânc,ia secun·
dária: ele conseguiu conciliar os pontos de vista das duas Casas e assim
nunca precisou pronunciar-se sobre o problema da conformidade de uma
lei à Constituição.

111 - Depois de 1958: o Conselho Constitucional

A V República marca uma data importante na evolução do sistema:
de fato, ela instituiu pela primeira vez um mecanismo relativamente eficaz
de controle da constitucionalidade das leis. O alcance desse controle foi
estendido em 1974, através de uma reforma constitucional; mas esse meca­
nismo permanece ainda limitado em comparação com países como os
Estados Unidos, a Itália, a Alemanha Federal, a Espanha ou o Brasil.

A - A organização

o órgão de controle é denominado Conselho Constitucional. Ele
compreende duas categorias de membros: os membros nomeados e OS
membros de direito.

a) Os primeiros, em número de nove, são designados: três pelo Presi­
dente da República, três pelo presidente da Assembléia ~acional e três
pelo presidente do Senado. O mandato é de nove anos, não renovável; as
nomeações são fcitas todos os três anos, sendo que cada um dos nomeado­
res indica um nome de cada vez. Nenhuma condição de competência é
exigida para a designação, o que dá ao Conselho Constitucional um caráter
político análogo ao do Comitê da IV República e que o singulariza em
relação às jurisdições constitucionais dos outros países, embora isso não
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desvalorize efetivamente o peso e importância do Conselho, pois a maior
parte dos membros nomeados possui qualificativos jurídicos respeitáveis e4).

b) A segunda categoria de membros é constituída pelos antigos Presi·
dentes da República, que são membros de direito vitalícios do Conselho (15).

O presidente do Conselho Constitucional é escolhido pelo Presidente
da República, entre os seus membros; sendo que ele tem direito a voto
decisivo (voto de Minerva) em caso de empate.

As funções de membro do Conselho são incompatíveis com a quali­
dade de membro do Parlamento ou do Governo, assim como com todo
cargo de responsabilidade no seio de um partido ou grupo político. A
eleição para o Parlamento de um membro do Conselho impede O exercício
do cargo no Conselho, mesmo que se trate de um membro de direito (como
é o citado caso do ex-Presidente Giscard d'Estaing). Contudo, não há
incompatibilidade com o exercício de uma profissão e nem mesmo de um
mandato eletivo local (16).

Durante o período do mandato do Conselheiro, ele é inamovível,
perdendo o cargo apenas em caso de incompatibilidade ou de perda dos
direitos civis e políticos; esta inamovibilidade lhe confere grandes garantias
de independência.

(lt) Não se deve exagerar a importA.ncia do fato de não haver requis1tos especí­
ficos a. serem preenchidOô para a nomeação dos membros do Conselho, pois, na
veIdade, a grande maioria. dos até aqui nomeados são sempre professores de
Direito e juristas dos mais renomados, inclusive um deles, R. Lecourt, nomeado
em 1979/1980, era doutor em Direito e Presidente da Corte de Justiça Européia.
(15) AtA o 1)t~nte momento, oa,penu. dt)i& a-Ptellidentell doa, ~1)Úi,;)1kll., amOOl;
da IV República, ocuparam a.s cade1ras do Conselho, sendo eles Renê Coty e
Vincent Auriol. De GaUl1e, quando renunciou à Presidência da República em 1969.
não aceitou o cargo (e faleceu um ano depois); em segUida, Qeorges Pompidou
faleceu na Presidência, em 1974; Valéry oiscard d'Estaing, em 1981, também
não aceitou o cargo, preferindo voltar & ser deputado e, embora isso não esteja
regulamentado, ele poderá assumir quando o desejar; e, finalmente, François
MItterlmd, que ainda tem mais 6 anos pan. concluir seu segundo mandato presi­
dencial e que, ao ténn1no de seu mandato, dificilmente aceitará tal direito, seja
por se tratar de um cargo inferior, seja em razão, sobretudo, de sua idade avan­
çada.
(16) Na França, um deputado ou senador pode ser, ao mesmo tempo, prefeito
ou Presidente do Conselho RegIonal (eapécie de governador). ou membro desse
Conselho (espécie de deputado estadual), ou mesmo deputado do Parlamento
Europeu, ou ainda, simples membro de um Conselho MW1icipal (vereador). A
França conta com 35.000 municípios, 96 departamentos e 22 regiões (não se pode
lltiquecer que a França é um pais unitilr1o, mas que tem feito várias tentativas
de descentralização). Antes da le1 de 1980, era comum se verem políticos que
acumulavam 3 ou 4 mandatos s\mUltaneamente. A tendência desse acúmUlo de
mandatos é desaparecer, mesmo porque a lei de 1985 já limitou em, no máximo,
dois cargos, sendo alguns incompatlveis entre si. :s: preciso ainda dizer que todos
esses cargos permitem a. reeleição indeftDidamente. 1: preciso ainda. dizer Que o
prefeIto é nomeado indiretamente, para um. mandato de seis anos, pelos membros
do Conselho (vereadores).
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B - As competências

As atribuições do Conselho não se limitam apenas ao controle da
constitucionalidade, sendo numerosas e variadas. Pertence a ele a tarefa
de zelar pela regularidade das votações de referendum, assim como das
eleições presidenciais e parlamentares. Ele é também convidado a dar con·
selhos ao Presidente da República sobre a entrada em vigor do artigo 16
da Constituição, relativo aos poderes de crise e sobre as medidas decididas
em aplicação desse artigo (17). Controla igualmente a constitucionalidade
dos regulamentos internos das Assembléias parlamentares e pode ainda ser
chamado para constatar a vacância do cargo de Presidente da República
ou o impedimento do seu titular.

Apesar da importância dessas outras atribuições, cuidaremos apenas
do que conceme ao controle da constitucionalidade, objeto exclusivo de
nosso presente estudo, mesmo porque é a mais significativa de suas missões.

Os casos em que pode intervir estão previstos na Constituição. Essa
intervenção às vezes é obrigatória, às vezes é facultativa.

Em virtude do artigo 61, alínea 1, da Constituição, o Conselho é obri·
gatoriamente acionado sobre as leis orgânicas, sendo que todas elas devem
ser submetidas à apreciação dele antes de serem promulgadas; essas leis,
que são adotadas de acordo com um procedimento mais restrito que o das
lei~ ordinárias, embota meno~ que o procedimento para uma revv.ác cons­
titucional, dizem respeito à organização ou aO funcionamento dos poderes
instituídos pela Constituição.

:e assim que no texto de uma lei orgânica relativa ao estatuto da
magistratura, o Conselho declarou não conformes à Constituição disposições
que feriam o princípio constitucional da inamovibilidade dos magistrados
titulares (decisões de 9 de julho de 1974 e de 24 de outubro de 1980).

Por outro lado, no que compete às leis ordinárias, a intervenção do
Conselho é apenas facultativa, dependendo de ser acionado. Duas hipóteses
principais devem ser distinguidas:

a) A primeira conceme à separação dos domínios legislativo e regu­
lamentar, de acordo com os artigos 34 e 31 da Constituição (ls). A esse
título, o Conselho intervém a priori, isto é, antes da promulgação da lei,

(7) O artigo 16 da Constituição Francesa. antidemocrático, que dá. podexes ao
Prell1dente da República para instituir uma espécle de estado de sitio, foi utilizado
apenas uma vez, por ocaslAo da guerra da Argélia, inaugurado em 23 de abri]
de 1961 (ê o AI 5 francês).

(18) O artigo 3. da ConstjtuJçio defIne as matérias que são da competência da
fn1ciativa do legislador: o artigo 37 diz que todas as demals matéria.s são de tnl­
clatlva do governo, leg1slanclo (OU regulamentando) através de regulamentos.
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OU a posteriori, isto é, após a entrada em vigor da lei. Assim sendo, o
Conselho intervém a priori no caso previsto pelo artigo 41 da Constituição:
se no decorrer do processo legislativo em qualquer das duas Casas, deixa
entender que um projeto de lei ou emenda não entra no domínio reservado
ao Parlamento, o Governo pode se opor, através do "não recebimento".
Em caso de desacordo sobre este ponto entre o Governo e o presidente
da Assembléia interessada, o Conselho Constitucional pode ser acionado
seja por esse presidente, seja pelo Governo, e ele deve resolver a questão
no prazo de oito dias.

O Conselho intervém a posteriori na hipótese visada no artigo 37, alí­
nea 2: os textos legislativos promulgados apás a entrada em vigor da
Constituição de 1958 e que interferem no domínio reservado ao poder
regulamentar, ou seja, do Governo, podem ser modificados por decretos,
mas somente apás constatação por parte do Conselho Constitucional, acio­
nado pelo Primeiro-Ministro, de que efetivamente o texto versa matéria
atinente ao domínio do Governo.

b) A segunda hipótese, prevista pelo artigo 61, alínea 2, é mais geral:
cobre todos os casos de não conformidade de uma lei a qualquer disposição
da Constituição.

Por Constituição, na França, deve-se entender não apenas os 92 artigos
do texto, ma~ também seu preâmbulo, sendo que ele mesmo remete para
a Declaração dos Direitos de 1789 e ao preâmbulo da Constituição de
1946. Além disso, é conveniente ainda notar que esse preâmbulo se refere
aos "princípios fundamentais reconhecidos pelas leis da República", isto
é, as grandes leis que consagraram. as liberdades essenciais, especialmente
sob a IH República (l875-1940).Assim, ° "bloco de constitucionalidade"
é concebido de maneira bastante ampla (19).

Diferentemente da hipótese anterior, o controle de constitucionalidade
pode ser feito apenas depois de votado e aprovado o texto nas duas Casas,
antes, porém, de sua promulgação (10).

O texto original da Constituição de 58 previa que apenas o Presidente
da República, o Primeiro-Ministro e os presidentes das duas Casas legis­
lativas podiam acionar o Conselho. Nesse sistema, bastante limitado (é
preciso ter sempre em mente que na França, diferentemente do Brasil e

(19) Essa expressão "bloco de CODSt1tuc1oDalldade" foi lançada pelo jurista Gear­
ges VedeI, nos anos 60, estando perfeitamente consolidada. VedeI, professor de
DIreito Constitucional, ex-presidente ....UD1versité de Paris II, autor de várlas
obras, foi também membro do CoDse1ho Constitucional. tendo encerrado seu
mandato de 9 anos em fevereiro de 1989.

(20) Depois de votado, o texto ê .vtado ao Presidente da Repúblíca para pro­
mulgação, tendo ele wn prazo de. 15 diM. Ele nAo tem direito de veto, podendo
apenas acionar o Conselbo Consli1tuc1claal-1l&I'& exa.m1nar a constitucionalidade
ou devolver ao Parlamento para 8e1' .Jlwnet'do B nova votação.
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Estados Unidos, ninguém pode invocar a inconstitucionalidade de uma lei
diante do juiz e nem mesmo diante do Conselho Constitucional, como
ocorre na Alemanha Federal e Itália - uma vez promulgada a lei, ela
toma-se obrigatória e não mais pode ser colocada em dúvida, a não ser
pelo próprio Parlamento, revogando-a ou votando lei nova), o controle de
constitucionalidade raramente tinha ocasião de ser exercido (21): de fato,
as leis adotadas são quase sempre de origem governamental e. conseqüen­
temente, é muito pouco provável que o Primeiro-Ministro vá submeter ao
Conselho um texto de sua própria iniciativa, A mesma observação vale
para o presidente da Assembléia Nacional. que, até o presente momento,
sempre pertenceu à maioria governamental. Quanto ao Presidente da Re­
pública, mesmo se sua concordância não seja juridicamente necessária para
a apresentação de um projeto de lei, embora seja também pouco provável
que isso seja feito sem a sua concordância, sempre que ele pertencer à
maioria parlamentar (isso só não foi possível no período da coabitação,
de março de 86 a março de 88, quando, sendo o Presidente Mitterand
de esquerda, eram o Governo e a maioria parlamentar da direita, O que
permitia ao Primeiro-Ministro Jacques Chirac não depender da concordân­
cia do Presidente da República).

Assim sendo, o Conselho Constitucional se pronunciava raramente
sobre a conformidade das leis à Constituição, exceto em matéria de deli­
mitação dos domínios legislativos e regulamentar.

A partir de 1965, tanto dentro da maioria, quanto dentro da oposi­
ção, vozes se elevaram para propor uma ampliação das possibilidades de
acionamento do Conselho: a concentração muito forte de poderes na mão
do Executivo, que, depois de 1962, dispunha de uma maioria dócil na
Asssembléia Nacional (22). parecia exigir um contra-peso a favor da opo­
sição. A reforma foi realizada, ao menos em parte, pela lei constitucional
de 29 de outubro de 1974, sob a presidência Giscard d'Estaing.

Doravante, o Conselho pode ser igualmente acionado por um pedido
oriundo de ao menos 60 deputados ou 60 senadores; esse pedido pode
ser formulado por cartas coletivas ou individuais: sob pena de não rece­
bimento, essas cartas devem todas visar as mesmas disposições do texto

(21) Sobre essa critica do sistema de controle francês, estou elaborando um
trabalho sobre a po,ss1billdade de mstauraçAo na França do controle por via de
exceção, a posteriori. a partir da análIse das lacunas que o atual modelo permite.
Sugiro algtunas mudanças 1nBtitucionaJs, no sentido de valorizar o próptio Judi­
ciário, o qual na França, não se constitui num "poder", mas numa mera "auto­
ridade". Esse trabalho deverá ser pubUcado e aparecer nas livrarias francesas no
primeiro semestre de 1990.

(22) Como o Presidente da. República, o Primeiro-Ministro, os presidentes da
Assembléia. Nadonal e do Sena.do pertenciam sempre à mesma maioria parla­
mentar. 11: evidente que não havia. confrontação ou contestação entre suas tomadas
de posiçio, que são quase sempre orquestradas pelo Presidente da República ­
aliás, essa. é uma. das caracter1stfcas mais marcantes da V RepúbUca.
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atacado, mas não se faz necessano que apresentem as mesmas razões e
nem mesmo que sejam motivadas. O projeto governamental de reforma
previa igualmente a possibilidade para o Conselho de se auto-acionar (de
ofício) sobre as leis que lhe parecessem atentar contra as liberdades públi­
cas, mas esta parte do texto foi rejeitada.

O Conselho deve decidir sobre a questão da constitucionalidade den·
tro de um prazo de um mês; este prazo pode ser reduzido para apenas
oito dias se o Governo pedir urgência. O acionamento do Conselho tem
efeito suspensivo, quanto ao prazo para a promulgação da lei.

Enfim, o Conselho intervém igualmente a título facultativo, numa
terceira hipótese, mas não se trata mais aqui de controle de constitucio­
nalidade das leis no seu sentido estrito.

Nos termos do art. 54 da Constituição, o Conselho pode ser aciona­
do pelo Presidente da República, o Primeiro-Ministro ou o presidente de
uma ou outra Assembléia sobre a questão de saber se um tratado com­
porta alguma cláusula contrária à Constituição. O Conselho deve ser acio­
nado antes de ser votada a lei de ratificação do tratado: assim sendo, é
o próprio texto do tratado que é examinado e não a lei autorizando a
retificação. Se o Conselho estima que o tratado comporta efetivamente
uma cláusula contrária à Constituição, a autorização para ratificá-lo não
pode ser dada antes que uma retificação da Constituição seja feita. € con­
veniente notar que, se o uso do art. 54 não foi feito, a lei autorizando a
ratificação do tratado poderá ser, como qualquer outra, submetida à apre­
ciação do Conselho, em aplicação do art. 61, alínea 2.

c - O procedimento

O procedimento segundo o qual o Conselho Constitucional deve exa­
minar as leis que lhe são submetidas não está definido de modo claro
e preciso pelos textos: o artigo 19 da lei orgânica que o criou indica so­
mente que ..a apreciação da conformidade à Constituição é feita no rela·
tório de um membro do Conselho"; o nome desse relator não é oficial·
mente divulgado.

As decisões não são precedidas de um procedimento contraditório
análogo ao das jurisdições administrativa ou judiciária (a França, é pre­
ciso lembrar, possui duas ordens de jurisdição, uma composta pelos juízes
e tribunais do Judiciário e outra composta pelos juízes e tribunais admi·
nistrativos, que são ligados ao Poder Executivo). Além da carta ou cartas
que foram enviadas ao Conselho submetendo ao mesmo a apreciação da
constitucionalidade, o dossiê do relator compreende ainda as observações
feitas pela Secretaria Geral do Governo, as quais não são transmitidas
aos autores do pedido. Ora, o princípio do contraditório implica que seja
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comunicado a todas as partes ou a seus representantes o conjunto dos ar·
gumentos invocados diante do juiz. Esta restrição é. sem dúvida, ligada
ao fato de que a instância do Conselho não opõe verdadeiramente um
conflito de interesses, com duas partes oponentes, com um requerente e
um defensor; poderíamos perguntar quem seria qualificado para assumir
a defesa da lei atacada: os parlamentares que a votaram? O relator da
comissão competente de uma ou outra Casa? O Ministro que apresentou
o projeto de lei (28)? E qual dos autores do pedido preencheria a função
de requerente? A dificuldade deve-se também à brevidade do prazo imo
posto ao Conselho para julgar. Entretanto, um debate oral contraditório
não seria de todo inconcebível.

Outro ponto importante conceme à extensão do pedido. Muito mais
claramente que as jurisdições administrativa e judiciária, o Conselho reco­
nhece seu direito de julgar ultra petita: ele lança mão, de ofício, de justi­
ficações de inconstitucionalidade não invocadas no pedido, estimando
sempre ter sido solicitado para analisar e julgar todo o conjunto de urna
lei, mesmo se os autores do pedido contestam apenas uma parte dela.

D - As decisões

As decisões do Conselho se aproximam muito das tornadas por outras
jurisdições francesas ou estrangeiras, tanto pela sua forma, quanto por seu
conteúdo.

A técnica de redação é, de fato, tipicamente jurisdicional, sendo apre­
sentada a motivação sob forma de "considerandos". De alguns anos para
cá, as decisões têm sido mais longas, entrando em maiores detalhes, corno,
por exemplo, tomando o cuidado de enunciar com minúcias todos os meios
e justificativas dos pedidos e respondendo com precisão a cada um deles.

Quanto ao fundo, alguns dos conceitos utilizados pelo Conselho lem­
bram a jurisprudência das jurisdições administrativas: assim, a noção de
"erro manifesto" passa a compor o poder discricionário do legislador,
verbi gratia, na determinação das circunscrições eleitorais ou para impor
uma certa proporcionalidade entre a sanção imposta e a infração cometida.

Durante muito tempo o Conselho se limitou a uma constatação estrita
da conformidade ou não conformidade de uma lei à Constituição: no pri­
meiro caso, a lei podia ser imediatamente promulgada; no segundo, o
Conselho apreciava se as disposições declaradas inconstitucionais eram ou

(23) "Projeto de lei" é a denominaçio do texto em discussão nas duas Casas
do Legislativo, tendo s1do de iniciativa do governo, o que é largamente praticado
no slatema parlamentarista de governo francês; o texto de iniciativa dos parla­
mentares chama·se "propoaiçAo".
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não separáveis do conjunto; se elas o eram, o resto da lei poderia ser
promulgado e se elas não o eram, o texto inteiro devia ser reexaminado
pelo Parlamento.

Essas duas formas de decisão continuam evidentemente possíveis, mas
de uns anos para cá acrescenta-se uma terceira forma, que é a declaração
de conformidade sob reserva de estrita interpretação. Esta técnica consiste
em admitir a constitucionalidade de uma disposição, indicando como deverá
ser interpretada ou mesmo quais são os limites dos poderes que ela con·
fere: exemplo típico foi a decisão sobre a lei de privatização de empresas
públicas francesas em 1986, quando a direita retornou ao governo, em
que o Conselho Constitucional estabeleceu um limite para a privatização,
dizendo que essas empresas não poderiam ser adquiridas por capital estran­
geiro ou ficar sob o controle de grupos estrangeiros.

Algumas declarações de não conformidade à Constituição indicam ao
legislador as modificações que deve trazer ao texto para tomá-lo compa­
tível com a Constituição, como foi o caso da lei de estatização, de 1982,
quando o Conselho indicou que as bases sobre que deveriam ser calculadas
aS indenizações dos acionistas das empresas estatizadas, para que a lei
ficasse conforme a Constituição. Assim sendo, somos levados a constatar
que o Conselho Constitucional francês, de um simples poder de impedir,
está fazendo com que o controle de constitucionalidade evolua em direção
a um poder de guiar a ação do legislado!.

As decisões do Conselho são publicadas no Diário Oficial e numa
coletânea anual de jurisprudência. Elas não são suscetíveis de qualquer
recurso e se impõem ao conjunto dos poderes públicos: elas possuem a
autoridade da coisa julgada.

A questão que pode ser colocada é a de saber se as outras jurisdições
ou a Administração respeitarão sempre as reservas de interpretação impos.
tas pelas decisões do Conselho. Um exemplo dessa dificuldade seria, con­
forme citado, no caso da privatização de empresas estatais, cuja lei ficou
condicionada ao impedimento de controle das empresas por parte de grupos
estrangeiros. Mas no caso de isso vir a ocorrer, quais seriam os meios de
que disporia o Conselho para fazer cumprir sua decisão? Não há resposta
ainda para essa pergunta, exceto que depende substancialmente da boa
vontade do Executivo em não a violar, assim como das jurisdições admi·
nistrativas e judiciária quando se trata de julgar um conflito.

IV - Conclusão

Desde a origem em 58 e mais ainda depois da reforma de 1974, o
Conselho representou um papel bem mais importante que os Senados
Imperiais ou o Comitê da IV Rep4blica.
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Entretanto, nos primeiros anos de sua existência, consciente da inova­
ção radical que representava na vida política e jurídica francesa a insti­
tuição de um controle de constitucionalidade das leis, e sem dúvida, para
evitar de entrar em conflito aberto com outros poderes instituídos, o Con­
selho deu prova de grande prudência. interpretando restritivamente as
competências que lhe eram atribuídas. 1! assim que, em 1962, acionado
pelo presidente do Senado, declarou-se incompetente para controlar a cons­
titucionalidade da lei instituindo a eleição do Presidente da República pelo
sufrágio universal direto, porque essa lei havia sido adotada por via refe­
rendária e não pela via parlamentar.

Mas em outros domínios, sua jurisprudência se fez progressivamente
mais audaciosa. Desde o início dos anos 70, mostrou-se mais atencioso no
que conceme à proteção das liberdades públicas. Em decisão de 16 de
julho de 197 L ele se reconheceu competente para controlar a conformi­
dade das leis às disposições do preâmbulo da Constituição (o qual. con­
forme já falamos, faz menção à Declaração de 1789, "confirmada e com­
pletada" pelo preâmbulo de 1946) e se opôs, em nome do princípio da
liberdade de associação, a um projeto de lei tendendo a instituir um
sistema de autorização preliminar para a criação de certas associações.
A mesma coisa foi em 1973, quando o Conselho declarou que pertencia
somente ao legislador, e não ao Governo, instituir penas restritivas da
liberdade, mesmo em matéria de contravenção.

Essas decisões faziam aparecer todas as virtudes do controle, mas essas
não teriam podido se desenvolver se o modo de acionar o Conselho não
tivesse sido ampliado.

Depois da reforma de 1974 - e pela lógica mesmo dessa reforma ­
o Conselho é, de fato, acionado mais freqüentemente, e as questões que
lhe são submetidas são mais diversas. Anteriormente, o Conselho era acio­
nado sobretudo por problemas de ordem meramente técnica, como a limi­
tação das fronteiras entre a lei e o regulamento, o contencioso eleitoral
ou as incompatibilidades parlamentares. Depois de 74, ele passou a ser
acionado por questões como a repressão dos atos de violência, os novos
direitos do trabalhador da empresa, o aborto, o estatuto da imprensa escrita
ou audiovisual, as estatizações, o ensino público e privado, os regimes elei­
torais e outros. Essa enumeração, que não é exaustiva, mostra que sua juris­
prudência concerne agora quase todos os grandes problemas da sociedade.

o crescimento da atividade do Conselho pode ser também ilustrado
por alguns dados: de acordo com o art. 61, alínea 2, ele decidiu por ano,
em média, antes de 74, menos de uma vez; sete vezes de 1974 a 1984 e
16 vezes até agora. Então, houve dois momentos de aceleração no processo:
o primeiro estando ligado à reforma do art. 61 e o segundo em função
da mudança de maioria parlamentar, após as eleições de 1981. De fato,
bem mais que a anterior, a nova oposição utilizou a arma do controle de
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constitucionalidade para tentar fazer barreira às leis que ela desaprovava.
Após a nova mudança ocorrida em 1986, essa "guerrilha" continuou e
parece agora já estar bastante arraigada nos costumes políticos da França:
o retorno da maioria socialista em 88 mostra que a maior parte das leis
adotadas são sistematicamente submetidas ao Conselho, chegando mesmo
a sugerir que ele vem se transformando numa "terceira Casa legislativa".

Essa extensão recente do controle não deve, entretanto, fazer esquecer
os limites que lhe são impostos. De um lado, o Conselho pode intervir
apenas a priori, escapando ao seu controle todas as leis que não lhe foram
submetidas antes da promulgação, o que leva à impossibilidade de ser
acionado pelos cidadãos aos quais essas leis serão impostas, assim como
pelos tribunais que serão encarregados de aplicá-Ias. Essa é uma das razões
que me levou a desenvolver a pesquisa sobre a possibilidade de implanta.
ção da exceção de inconstitucionalidade na França, conforme citei ante­
riormente na nota 21, a convite do jurista Claude Goyard.

De outro lado, a Constituição de 58 não mudou em nada os poderes
das jurisdições administrativas e judiciárias que não podem, no momento
em que se coloca diante delas a questão da inconstitucionalidade de uma
lei, tomar conhecimento. De fato, segundo uma fórmula jurisprudencial
constante, "a razão da inconstitucionalidade de uma lei não é de natureza
a ser apresentada utilmente diante de uma jurisdição". Os tribunais podem,
no máximo, verificar se a lei, cuja aplicação é solicitada, foi regularmente
publicada.

Acontece, entretanto, que, no exercício de sua missão de interpretação
das leis, eles podem chegar a anular algumas disposições que lhes pareçam
inconstitucionais, correndo o risco, evidentemente, de ver suas decisões
reformadas, exceto quando se tratar de decisão do Conselho de Estado
(última instância da jurisdição administrativa) e da Corte de Cassação (últi­
ma instância da jurisdição judiciária).

Assim sendo, o controle de constitucionalidade na França, implantado
em 1958, foi um passo importante, mas que apresenta ainda lacunas e
que deverá tender para um aperfeiçoamento, talvez em direção à apren­
dizagem da experiência brasileira.
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mitaitão legislativa.). Informações. {ndice.

"SEGURANÇA NACIONAL" (edição ]984)

Lei 0.° 7.170. de 14-12-83 - texto com índice temático.
Quadro comparativo da Lei 0.° 7.170/83 com a Lei n." 6.620/78.
Anotações.
Histórico (tramitação legislativa) da Lei 0.° 7. ]70/83.
Subsídios para a elaboração da lei.

"REFORMA ADMINISTRATIVA - ORGAKIZAÇAO DA ADMINIS-
'TRAÇÃO FEDERAL" (4,- edição - 1984)

Decreto-Lei 0.° 200/67 - texto atualizado e anotado.
Legislação alteradora,
Legislação correlata.

"LEGISLAÇÃO ELEITORAL E PARTIDÁRIA" (6,- edição - 1988) -

2 volumes
Volume 1 - Legislação: Constituição Federal (disposições elei·
torais e partidárias), Código Eleitoral, Lei das Inelegibilidades,
Lei Orgânica dos Partidos Políticos. Lei de Transporte e Alimen­
tação, eleições municipais de 1988 (Lei n.O 7.664/88).
Textos consolidados. anotades e indexados.
Ementário.

Volume 2 - Instruções do TSE para as eleições de 1988.
(No prelo: volume atualizado para as eleições de 1989.)

ASSINATUAA DA REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATIVA

Faça 8 sua mscllçAo como ...lnanta da ReVi_ de InfonnllÇlo Legl........

envie vale postal ou cheque visado. pagável em Brsama (a favor da
&bMCfetarla de Edlç!lea Técnicas do s.nado Federal).

AssInatura anual: n,()$ 97 I)anelro/março de 1988) a 100 (outubro/dezem­
bro de 1988).

Preço: NCz$ 12,00
Dirija seJ pedido à

Sub......... ldI9Ies T6cnIc..............
7Otto ....... DF
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Rede de Bibliotecas depositárias
das publicações da
Subsecretaria de Edições Técnicas

Biblioteca Nacional

Instituto Nacional do Livro

Senado Federal

Câmara dos Deputados

Tribunal de Contas da União

Presidência da República
Ministérios
Procuradoria-Geral da República
Consultoria-Geral da República

Supremo Tribunal Federal
Tribunal Federal de Recursos
Superior Tribunal Militar
Tribunal Superior Eleitoral
Tribunal Superior do Trabal ho
Assembléias Legislativas

Tribunais de Justiça
Tribunais de Contas Estaduais
Tribunais Regionais Eleitorais

Tribunais Regionais do Trabalho
Procuradorias-Gerais dos Estados
Ordem dos Advogados do Brasil

(Conselho e Seções Regionais)
Faculdades de Direito
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l\ORMAS EDITORIAIS

- A Revista divulga trabalhos elaborados pela Subsecretaria de
Edições Técnicas e artigos de colaboração.

- Os trabalhos publicados na Revista devem limitar-se à área do
Direito e ciêr.cias afins - em especial, aos assuntos em debate no Con·
gresso Nacional - e a temas históriccs que se :elacionem eom o Poder
Legislativo.

- Somente serão publicadas colaborações inéditas.

- Os originais recebidos não serão devolvidos.

- O recebimento do att~go não implica a obrigatoriedade de sua
publicação.

- A direção pode reapresentar os originais 30 autor para que os
adapte às normas editoriais ou esclareça dúvidas porventura existentes.

- Os artigos deverão conter, após o título. nome completo do aUlor,
local de trabalho e cargo exercido e um sumário da r.1atêria. Os originais
deverão ser datilografados em papel branco, formato ofício, espaço duplo,
de um s6 lado da folha, com :TJargcns de 2.Sem a 3cm, observando-se a
ortografia oficial. As páginas serão numeradas consecutivamente no canto
superior direito.

- Somente fotografias nítidas contrastadas, em papel adequado, po­
derão ser aceitas. Os desenhos, gráficos, ilustraçõc.'S, tabelas etc. (estrita­
mente indispensáveis à clareza do texto) com respectivas legendas serão
apresentados à parte, em papel branco ou vegetal, sem dohras, indicando-se
no texto o lugar onde deverão ser incluídos.

- As referências bibliográficas devem ser numeradas e constituir lista
única, observando-se as seguintes normas:

Publicação avulsa (livro, folheto. tese elc.) - sobrenome do
autor, prenome(s). título, local, editor, data, número de páginas
ou indicação de página(s) determinada{s). Em caso de dois auto-­
res, mencionar ambos; mais de três, indicar O primeiro seguido
de et alii.

Artigo de periódico - autor(es), título do artigo, título do
periódico, indicação de volume. número, páginas inicia.l e final,
data.

- Os originais deverão ser encaminhados à redação com carta an~xa.

autorizando a sua publicação.

- As provas tipográficas não serão enviadas ao auter.

- O autor receberá 50 (cinqüenta) separatas de seu trabalho.
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