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Presença e ausência de Rui na
Constituição de 1988

SilVIO MFIRA

Silvio Meira é Professor Catedrático de Direito
Romano; ex-Senador suplente

Conferência pronunciada na Fundação Casa Rui
Barbosa. RJ, em 24-11·93.

B....m••. 31 n' 122 IINII./JuI. 1994

Quando se comemorou o 1.0 centenário de
nascimento de Rui Barbosa. a 5 de novembro
de 1949, tivemos oportunid1de de proferir con­
ferência na Assembléia Legislativa de nosso
Estado sobre o tema Rui Barbosa - A Consti­
tuição Republicana. O Código Civil. O Con­
ceito de Liberdade.

Àquela altura, sob a vigência da Constitui­
ção Federal de 1946, procuramos demonstrar
a enonne influência de Rui na confecção da
Carta de 1891 e a sua repercussão, anos afora,
nos Textos de 1934 e 1946. Alguns juristas
seguiram a nossa esteira em congresso na Bahia
(1949).

Mudaram os tempos. Substituiram-se as
constituições e hoje em dia vemos a nossa Na­
ção regida por uma nova Carta Política. pro­
mulgada a 5 de outubro de 1988.

Cabe a pergunta. parodiando o célebre po­
eta: - mudaram as constituições ou mudamos
nós?

Substituíram-se os preceitos. mas também
se transformaram as condições sociais. a "na­
tureza das coisas", como diria Montesquieu,
de que as leis são as relações necessárias. e,
sobretudo. mudaram os homens.

A mitologia antiga criou as figuras imagi­
nárias dos gigantes. Os gregos em tudo viam
gigantes: Adamastor. Atlas. Hércules, Ciclo­
pes e Titãs. As culturas românicas assimila­
ram os conceitos gregos e quando se quer di­
zer que alguém é notável diz-se ser um Titã, se
é poderoso é um Hércules. Adamastor está
entre as figuras míticas de Camões - Canto
V, 51: "Fui dos filhos aspérrimos da terra!
...chamei-me Adamastor."

Ao lado dos gigantes, utilizados pela me-
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táfora para simbolizar os grandes da pátria, há
também os anões, muito comuns na mitologia
nórdica e nos contos árabes. O demônio de
Hans Saehs, nas terras germânicas, era um
anãozinho esperto e safado. Goethe, na sua
preocupação demonológica, põe em realce a
diferença entre uns e outros, na variedade fáu­
nica dos diabos de todas as categorias.

Todas as pátrias têm os seus gigantes e os
seus anões.

Plutarco preferiu chamar aos primeiros
''varões'', cantados por Virgilio: Arma virum­
que cano. Canto as armas e os varões. E Ca­
m.ões: "As armas e os varões (ou barões) assi­
nalados" e por Augusto Meira, aos quais cha­
ma "heróis", à maneira de Carlyle e Emerson:
"As armas cantarei troféus e heróis..." (Brasi­
leis).

Rui Barbosa, embora de pequenas propor­
ções ftsicas, pertence à categoria dos gigantes
da Pátria, aqueles que a carregam nos ombros
e não permitem que desapareça. Em nosso pas­
sado, irmana-se na grandeza a Caxias e a Rio
Branco, a Cairo e José Bonifácio e a outros
gigantes da Pátria, como Mauá e Rondon.

O conceito, todavia, não é fisico, mas mo­
ral. Há gigantes morais em corpos franzinos.
Na tradiçllo hebréia, Golias, gigante fisico, foi
derrotado pelo minúsculo Davi, gigante mo­
ral.

Rui Barbosa pertencia à raça dos gigantes
morais. Aqueles que, no nascedouro das naci­
onalidades, são os seus maiores epônimos ­
os Pais da Pátria -, como o foi Andrés BelIo,
no Chile. e o foram Lincoln e Washington. nos
Estados Unidos.

Dai decorre a sua projeção histórica. a sua
sombra longa que se estende sobre o panora­
ma imenso da Pátria, à proporçllo que esse pa­
norama se projeta para' o futuro. Eis a razão
que nos traz a esta tribuna, nas comemorações
de seu nascimento (ocorrido a 5 de novembro
de 1849) e dentro na sua própria casa, em que
viveu horas de inquietação e de angústia sobre
os destinos da nacionalidade. As suas estan­
tes, os seus livros, os seus objetos de uso diá­
rio, as paredes desta casa, guardam a memória
de sua intensa vida, fazendo-nos lembrar os
versos de Cassiano Ricardo, quando diz, Tefe­
rindo-se a outra personalidade: "Quem mor­
reu não foi ele! foram as coisas, que deixaram!
de ser vistas pelos seus olhos".

•

Decorrido mais de um século da promul­
gaçllo da Constituição Republicana de 1891,
ele parece ainda estar presente no te.xto que
nos rege, muito embora se possa dizer que e.xis­
te uma presença e uma auslncia de Rui Bar­
bosa na (:onstituiçfjo de 1988. Presença em
muitos institutos jurldicosainda vigentes, em­
bora transformados pelo tempo, e au.rencia,
lamentável ausência, nlIo apenas nos textos,
mas nos hábitos, nos costumes poUticos, nas
práticas parlamentares.

Devemos ser objetivos. Tentaremos, tanto
quanto possível, demonstrar a tese que adota­
mos: Onde a presença de Rui na Carta que
Ulysses Guimarães chamou "cidadã" e ''CODS­
tituiçllo-coragem".

"Diferentemente das sete constituições an­
teriores - escreveu Ulysses no seu estranho
"prefácio" - começa com o homem."

Não, não começa com O homem. Começa
com a federação. Di~lo o artigo 1.°: "A Repú­
blica Federativa do Brasil, formada pela união
indissolúvel dos Estados eMunicipios e doDis­
trito Federal..."

A opção pela República e pela Federação
não é obra do acaso, mas o fruto de uma longa
tradiçllo que antecede a proclamação de 89 e
na qual está sempre presente a palavra de Rui.
Este dizia ter sido federalista antes de ser re­
publicano. A História do Império, com as re­
voluções nele geradas, sempre se fizeram em
tomo de tais sonhos. A Inconfidência Minei­
ra; 1817 e 1824, no Nordeste; os farroupilhas
e outras pretensões ousadas, aqui e ali, todas
elas falam em implantar uma república no Bra­
sil Rui. porém. foi O grande intérprete e exe­
cutor quando. ao lavrar o Decreto n.o 1 do
Governo Provisório. ali cristalizou a idéia da
república federativa. constituida de províncias
"reunidas pelo laço da Federação... constitu­
indo os Estados Unidos do Brasil..." Esse laço
da federação, a que se referia o decreto, pos­
suía atrás de si uma longa história, que pode
entroncar-se nas raízes romanas dofoedus (fo­
edus aequum e foedus iniquum), nas civnates
foederatae, que aquele povo instituiu, com fi­
nalidade de paz e de guerra. O decreto. porém.
como bem o salienta Aureliano Leal. dizia er­
radamente: legitima soberania (art. 3.°).

É elementar, em Direito Constitucional, a
distinção entre soberania e autonomia, aquela
integrante das nações livres ou confederadas,
esta das que são federadas. ligadas pelo "laço"
federativo. Mais tarde, vemos renascer a pala-
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vra soberania em pronunciamentos de Cam­
pos Sales. Perigosa palavra, que traz em si o
vírus do separatismo.

A República federativa foi proclamada pro­
visoriamente. E esse provisório haveria de du­
rar um século. na expectativa de um plebiscito
(art. 7.°).

O uso indevido da palavra soberania no
artigo 3.° foi logo apagado pelo te.\.10 do artigo
5." onde se lê: "Os governos dos Estadosjede­
rados adotarão com urgência todas as provi·
dências necessárias para a manutenção da or­
dem e da segurança públicas. defesa e garan­
tia da liberdade e dos direitos dos cidadãos,
quer nacionais. quer estrangeiros."

É bem verdade que, doutrinariamente. o
federalismo assume numerosas e variadas for­
mas. O de Rui não seria rigorosamente idênti­
co ao que se proclama hoje em dia. O jurista
francês Raoul de La Grassérie aponta nada
menos de 25 estruturas federalistas. de acordo
com as épocas. a geografia e os costumes dos
povos.

Como bem salienta Paulo Bonavides (Po­
litica e ConsMuição. Forense 19K5. p. 5): "o
modelo dualista - União e Estados - da
Constituição de 1891 quase ignorava por con­
seguinte a participação da esfera local ou mu­
nicipal. A menção ao Município naquele do­
cumento federativo é fugaz e rápida. Consta
em um único artigo. onde se diz que os Esta­
dos se organizarão de forma que fique assegu­
rada a autonomia dos Municípios em tudo
quanto respeite ao seu peculiar interesse".

O tema é polêmico e merece. por sua vasti­
dão. um estudo especiaL Fala-se hoje emJede­
ralismo solidário. em federalismo regional,
tendo em vista os blocos sócio-econômicos que
se desenvolvem: Nordeste. Norte. Centro-Oes­
te. Centro-Sul. etc.

O próprio municipalismo adquire novas
feições. em contraste com a simplória defini­
çâo da Carta de 1891.

Apesar de todas essas modificações e até
distorções. o assinalâvel é que os dois pilares
de nossa organização política - a República e
a Federação - se incorporaram ao Decreto n.o

I e à Constituição republicana pela mão de Rui
Barbosa. E até hoje causam polêmica. Até hoje
sobrevivem. Não faltaram tentativas no senti­
do de transformar esta Nação em confedera­
ção, com as constituições estaduais ultrapas-
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sando os limités federativos e estabelecendo até
Ministérios das Relações Exteriores e da Guer~

ra. O Ceará chegou a ter um Ministro da Guer­
ra, Major Manuel Bezerra de Albuquerque e
um das Relações Exteriores, Joaquim Catun­
da (v. Barão de Studart. Datas e Fatos para a
História do Ceará. Fortaleza. 1929. pp. 3 e 4.
e Paulo Bonavides cit., p. 6).

Copiosa é a produção de Rui Barbosa em
tomo dessas idéias e dessas realidades.

Bem sabemos que as idéias. como as nu­
vens. tomam mil aspectos diferentes. nos céus
da história. Espírito polemico. Rui mesmo às
vezes admitia revisão em seu pensamento e
propunha mutações substanciais. O texto de
1891, em que sua pena esteve permanentemen­
te presente, mereceu observações suas quanto
à reforma e adaptação aos novos tempos. Pre­
gou a reforma constitucional.

Toda constituição deve repousar sobre uma
realidade social. E essa realidade. por sua vez,
repousa sobre outra mais densa e profunda. a
realidade econômica e esta tem a seu lado a
realidade financeira.

Consideramos a partilha tributária. o sis­
tema circulatório do organismo do Estado,
como o sangue. levado pelas veias e artéri.as
inunda e alimenta os corpos vivos.

Partilha tributária e federação estão inti­
mamente Iígadas. são entidades inseparáveis.
Maior ou menor autonomia depende muitas
vezes de maior ou menor recr;ita de tributos. O
povo participa intimamente desse fenômeno
orgânico. contribuindo com o seu trabalho e
os seus lucros para a sustentação da formidá­
vel máquina estatal. o mais jrio dos monsrros
frios. no dizer de Friedrich Nietzsche.

O pensamento de Rui está também presen­
te em todas as constituições brasileiras. inclu­
si.ve na atual. em vários tópicos relacionados
com a tributação. No artigo 9." da de 1891,
proibiu os Estados tributarem de qualquer
modo ou embaraçar com qualquer dificuldade
ou gravame regulamentar ou administrativo.
atos, instituições ou serviços estabelecidos pelo
governo da Uni.ãe. E no arti.go 10 vedou a co­
brança de impostos interestaduais nocivos à
vida econômica dos Estados. E. finalmente. no
artigo li manteve a supremacia da União nos
assuntos que pertencem concorrentemente ao
seu governo e aos dos Estados.

Esses tres artigos (9.0. 10 e 11) são um es­
pelho da partilha tributária. que se vem aper-
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feiçoando ou deteriorando, através dos anos nas
Cartas de 1934, 37.46,67,69 e 88, com pas­
sagem, antes pela revisão constitucional de
1926. Os chamados impostos de trânsito (3rt.
11, §1.°) constituem teimosa pretensão de mui­
tas unidades federativas. que tentaram ultra­
passar os limites da simples autonomia, ado­
tando urna postura de soberania. Até hoje essa
luta eclode em nosso País. disfarçadamente
embora. A discussilo em tomo do Imposto de
Circulação de Mercadorias, que favorece al­
guns grandes Estados em evidente prejuízo de
pequenos Estados consumidores. é um exem­
plo a ser bem examinado.

A Carta atual, em seus arts. 150 a 152, sob
a rubrica das Limitações do Poder de Tributar,
é bem um espelho das sugestões de Rui. O art.
150 veda à União, aos Estados, ao Distrito Fe­
deral e aos Municípios "estabelecer limitações
ao tráfego (a Carta de 1891 falava em trânsi­
to) de pessoas ou bens, por meio de tributos
interestaduais ou intermunicipais. ressalvada
a cobrança de pedágio pela utilização de vias
conservadas pelo poder público".

Consideramos aqueles três artigos da Car­
ta de 1988 um dos melhores aspectos desse
diploma. Neles se repetem conceitos secula­
res, advindos do apostolado de Rui Barbosa:
exigir ou aumentar tributos sem leis que os
estabeleçam: instituir tratamento desigual en­
tre contribuintes: cobrar tributos em relação a
fatos ocorridos antes do início da vigência das
leis~ cobrá-los no mesmo exercício financeiro
em que haja sido publicada a lei que os insti­
tuiu: instituir impostos sobre patrimônio, ren­
da ou serviços uns dos outros: templos dequal­
quer cuIto, patrimônio. renda ou serviços de
partidos políticos; livros, jornais. periódicos,
e o papel destinado à sua impressão, etc.

É bem verdade que nem tudo é de Rui. se­
ria e.xagero afirmá-lo. Muitas idéias foram ape­
nas por ele transmitidas. extraídas da Consti­
tuição americana ou inspirados porensinamen­
tos de tratadistas anglo-saxões.

Dele, porém, é a essência. A inspiração. O
sentimento. A propulsão. A força geratriz.

Se pudéssemos, por um passe de mágica,
apagar da história constitucional brasileira a
figura de Rui, restaria um enorme vazIo. de
impossível suprimento.

Quando a Carta atual. em seu art. 142. dá
ao Presidente da República o comando supre­
mo das Forças Armadas. nada mais faz do que
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atualizar o que se continha no art. 48. §§ 3.° e
4.° da Carta de 1891.

No que se refere ao Poder Judiciário. espe­
cialmente ao Supremo Tribunal Federal, nu­
merosos preceitos do Capítulo V. Sc:;ção m. re­
gistram a presença de seu autor. E digna de
menção, todavia. a discrepâncía entre o art. 56,
de 1891 ("O Supremo Tribunal Federal com­
por-se-á de 15 (quinze) juízes. nomeados na
forma do art. 48, 12, dentre os cidadãos de
notável saber e reputação. elegiveis para o Se­
nado"), e o art. 101. decorrido um século ("O
Supremo Tribunal Federal compõe-se de 11
(on7.t) ministros. escolhidos dentre cidadãos
com mais de trinta e cinco e menos de 65 (ses­
senta e cinco) anos de idade. de notável saber
jurídico e reputação ilibada").

Não podemos afirmar se a redação de 91
tentou ampliar o campo de escolha. permitín­
do que mais tarde Floriano. afoitamente. pro­
curasse nomear médicos e generais para a Su­
prema Corte. ou se seria esse preceito um re­
trocesso à prática romana da república de en­
tregar o julgamento das causas, no processo
formular. não a jurisconsultos. mas a homens
notáveis daquela época. mesmo leigos.

Quando a Carta atual preceitua que "com­
pete ao Supremo Tribunal Federal. precipua­
mente. a guarda da Constituição". dá-lhe uma
altitude só comparável à prática norte-ameri­
cana, em que. no passado. pontificou Marshall
e que Rui procurou transferir para o Brasil,
mais com os olhos no céu do que com os pés
na terra.

No art 59. ficou estabelecido a vasta com­
petência do Supremo Tribunal Federal no jul­
gamento do Presidente da República nos cri­
mes comuns e dos ministros de Estado nos cri­
mes comuns e de responsabilidade: dos minis­
tros diplomáticos: das causas e conflitos entre
a União e os Estados ou entre estes uns com os
outros: dos litígios e das reclamações entre
nações estrangeiras e a União e os Estados;
dos conflitos dos juízes ou tribunais federais
entre si. ou entre estes e os dos Estados. assim
como os dos juízes e tribunais de um Estado
com os juí7.es e tribunais de outro Estado; jul­
gar. em grau de recurso. as questões resolvi­
das pelos jUí7.es e tribunais federais. e final­
mente rever os processos findos. em matéria­
crime.

Preceito miano é o do § 1.0 do art. 59 cita­
do: "Das sentenças das justiças dos Estados em



última instância haverá recurso para o Supre­
mo Tribunal Federal". Quando a Carta atual
declara, art. 25, § 1.0: "São reservadas aos Es­
tados as competências que não lhes sejam ve­
dadas por esta Constituição", nada mais faz
do que repetir o § 2.° do art. 65 da de 1891:
"Em geral todo e qualquer poder ou direito,
que lhes não for negado por cláusula expressa
ou implicitamente contida nas cláusulas ex­
pressas da Constituição."

A abolição da pena de morte (art. 5.°, XLVII,
a) foi incluída por Rui no art. 73. § 22, da Carta
de 1891.

Caracterizou melhor o habeas corpus no
art. 91, § 23, ampliando essa garantia aos ca­
sos de "ilegalidade ou abuso do poder ou imi­
nência evidente desse perigo".

Garantiu. no art. 2.°, parágrafo único, das
Disposições Transitórias, as patentes. postos,
cargos inamovíveis, concessões e contratos
outorgados pelo Governo Provisório. Admitiu
a refonna da Constituição. mediante iniciati­
va do Congresso Nacional ou das legislaturas
dos Estados. no art. 86. Proibiu projetos ten­
dentes a abolir a forma republicana federativa
ou a igualdade de representação dos Estados
no Senado. Firmou a competência do Judiciá­
rio para "decidir a constitucionalidade das
leis". Tomou o Senado tribunal de justiça "pre­
sidido pelo Presidente do Supremo Tribunal
Federal para julgar o Presidente da Repúbli­
ca". Atribuiu exclusivamente à Justiça Fede­
ral decidir sobre crimes políticos. Estabeleceu
o processo de execução das sentenças e ordens
da magistratura federal. Fixou a preeminência
dos tribunais federais. Não tolerou ao Estado
recusar fé a documentos públicos da União e
rejeitara moeda nacional. Concedeu aoestran­
geiro a capacidade de ser elegível aos postos
municipais. Fixou o princípio de que o castigo
não deve passar da pessoa do delinqüente (v.
conf. dt. n. autoria, 1949 e H. Pires).

A Constituição de 1946 repetiu muitos pre­
ceitos provindos da de 1891 e que foram de
autoria de Rui. Entre eles o do art. 17. redação
do próprio Rui; "É vedado ao Governo Fede­
ral criar distinções e preferências em favor dos
portos de uns contra os de outros Estados,
mediante regulamentos comerciais ou fiscais".

Onde. porém. Rui parece ter marcado de
maneira mais profunda a consciência nacio­
nal é na defesa dos direitos fundamentais do
homem, o culto da liberdade. através de sua
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atuação, não apenas como constituinte, mas,
também, como jornalista. orador e advogado.

Em um de seus mais veementes escritos faz
alusão ao "exercício viril do direíto" e tece um
hino à liberdade porque - diz ele - "no fun­
do da minha consciência eu te vejo incessante­
mente como estrela no fundo obscuro do espa­
ço". Dizia mais que "a natureza impregnou dos
teus elementos a substância do meu ser". Na
sua arrebatada oratória compara-se a Davi di­
ante de Golias: "ousei pôr na funda do jorna­
lista pequenino a t>edra, de que zombaram os
gigantes". Embora republicano e federalista,
reconheceu logo que aquela não era a repúbli­
ca dos seus sonhos: "quando a república prin­
cipiou a desgarrar do teu rumo. enchi do teu
clamor a imprensa. o parlamento. os tribunais".

Quem lê o art. 5.°, com seus 77 incisos. da
Constituição atual, referente aos direitos e de­
veres individuais e coletivos. ali vislumbra,
enumerados de forma tão derramada. a pre­
sença inegável daquele que sempre lutou por
tais princípios.

O capul do art. 72 da Carta de 1891 asse­
gurava a brasileiros e estrangeiros a inviolabi­
lidade dos direitos concernentes à liberdade,
à segurança individual e à propriedade. Com­
pare-se com O caput do art. 5.° vigente. no qual
se garantem aos brasileiros e estrangeiros a
inviolabilidade do direito à vida, à liberdade.
à igualdade. ci segurança e à propriedade. Dois
novos vOC<lbulos aqui se incluem: vida e igual­
dade. O direito à vida parece dirigir-se direta­
mente à proibição do aborto e o direito à igual­
dade é uma redundância. uma vez que. em
ambas as constituições. todos são iguais pe­
rante a lei (art. 5.°, na de 1988. e 72. § 2.°, na
de 1891).

Na rubrica do Capítulo I do Título II da
Carta em vigor, há uma ampliação de concei­
tos ao se colocarem os deveres ao lado dos di­
reitos. Textualmente: Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos.

Não há propriamente originalidade nessa
inovação. Quando se elaborou a Constituição
Política do Estado do Pará. de 1947. tivemos
oportunidade de apresentar emenda. que se
transfonnou nos artigos 127 e seguintes. Títu­
lo XII: Da Declaração de Direitos e Deveres.
Art. 127: "São deveres individuais e sociais a
obediência à lei. o trabalho honesto. o respeito
recíproco e o amparo à família."

Não temos a pretensão de querer reivindi-
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car para nós o alto papel de precursor em ma­
téria de tal altitude, mas a verdade é que, no
elenco de constituiç&s estaduais então promul­
gadas em todo o país, aquela foi a pioneira.
Eramos, então, presidente da Comissão que
elaborou o projeto constitucional e líder da
maioria.

A nossajustificação foi longa, demonstran­
do que, ao lado dos direitos devem ser previs­
tos deveres, para que haja equiHbrio nas rela­
ções humanas. Direitos, só direitos, sem deve­
res, importa numa hipertrofia de medidas pro­
tecionistas do indivíduo ou de uma coletivida­
de. Há, talvez, uma superabundância de direi­
tos na longa enumeração constante do art. 5.°,
em 77 incisos. Há também outra redundância.
Dizer que homens e mulheres são iguais em
direitos e obrigações é legislar sobre o óbvio.
Já o Código Civil, em seu artigo 2.°, declara­
va, desde 1917, que todo homem é capaz de
direitos e obrigações na ordem civil. Homem,
ai, seguindo a velJússima lJadição romana, tan­
to é o ser do sexo masculino, como o do femi­
nino. Falarem homens e mulheres é pouco téc­
nico e vulgar, (I). Hominis appellatione tam
foeminam quam confineri non dubitabatur (D.
50. 16 fr. 156 Gaio).Também dizer que nin­
guém será obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senão em virtude de lei é princi­
pio tradicional de nosso direito. que já se tor­
nou ]ugar--eomum. (lI). O mesmo pode dizer­
se do inciso III referente à proibição de tortura
e tratamento desumano ou degradante. Esta é
uma tradição não apenas legal e constitucio­
nal, mas latente na consciência de todos os
brasileiros, mas sempre violada, sempre coos­
purcada, em todos os tempos, no Império e em
todas as repúblicas, velhas ou novas. Ainda 1lá
pouco tempo os jornais noticiaram casos de
tortura ocorridos em Anápolis. E nada mais
degradante do que o tratamento que se dá a
milhares de presos nas penitenciárias, seres
humanos, embora delinqüentes, amontoados
como animais em jaulas. Acreditamos que se­
ria o caso até de requerer-se ao Supremo Tri­
bunal Federal um habeas corpus coletivo para
todos os presos retidos em condições subuma­
nas em nossas penitenciárias, sem saúde, sem
assistência, sem alimentação adequada, sem
condições de sobrevivência. Vivemos em uma
sociedade hipócrita, com leis e constituições
hipócritas. em que o Ego dos homens públicos
se satisfaz com a pomposa declaração nos tex­
tos constitucionais de que todos são iguais pe-
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rante a lei e é proibida a tortura e o tratamento
desumano e degradante.

Chegamos, então. ao ponto a que chegou o
jurista franCês Lambert. de que as leis no Bra­
sil nada mais são do que declarações de boas
intenções. que nunca se transferem para a rea­
lidade. De que adianta escrever tantas coisas
belas em textos que não são cumpridos. quan­
do milhares de seres humanos apodrecem en­
tre as grades. mendigos e crianças povoam as
nossas praças e ruas, mata-se, tortura-se. hu­
milha-se? Há uma distância muito grande en­
tre lei e realidade e quando falamos em lei
incluimos, genericamente. na categoria, as
constituições de todos os tempos.

Os 77 incisos do art. 5.° da Carta atual são,
em grande parte. a repetição mastigada de pre­
ceitos do passado. especialmente da Constitui­
ção do inicio da república. de que participou
tão intensamente Rui Barbosa. Mas Rui Bar­
bosa não podia fazer tudo, ser profeta e execu­
tor, ser arauto e meirinho, indicar rumos e exe­
cutá·los num pais de contraditóra vocação to­
talitária, que gerou tipos estranhos e autoritá­
rios, que chegaram a alcançar a Presidência.
E o pior não é isso. Os antigos poderiam ser
violentos. mas eram probos. Mais recentes, ao
lado da violência bruta,aliam um outro ingre­
diente: a improbidade. lmprobos sob a bandei­
ra de reformadores e salvadores do povo. A
velha fábula do lobo com pele de cordeiro. que
atravessa os séculos. encantando as crianças e
apavorando os adultos.

Para que tantos direitos se não temos direi­
tos?

Vicente Ráo, eminente jurista. escreveu um
livro interessante: O Direito e a Vida dos Di­
reitos. E]e mesmo, Ráo, foi vítima de ataques
de adversários, que o chamavam "ministro da
ditadura". No Brasil, infelizmente, a ditadura
é como a lepra nervosa. que se esconde por
baixo da epiderme. mas está viva. destruindo
o organismo. Façam-se bonitas leis e o pobre
povo ficará encantado. Muita gente acreditava
que, com a promulgação da Carta de 1988. iri·
am correr rios de leite., surgiriam empregos
para todos. uma nova era se abriria nos hori­
zontes da pátria. E o que vimoS' e vemos: a
Bahia, berço de Rui e Teixeira de Freitas. a
gloriosa Bahia. hoje em dia. berço de alguns
salteadores da pátria. expostos à execração
pública pela CPI do Orçamento.

Estas palavras de fogo são necessárias.
quando se trata de homenagear a memória de
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um homem que combateu como ninguém as
violências, o arbítrio, a improbidade: RUI

Seguindo-se na análise dos incisos do art.
5.° - que Rui chamaria de "rabilongo" -,
lemos o de número IV; que assegura a livre
manifestação do pensamento. Isso já estava no
texto de 1891, com mais abundância até: art.
72, § 12: "Em qualquer assunto é livre a ma­
nifestação do pensamento pela imprensa ou
pela tribuna, sem dependência de censura, res­
pondendo cada um pelos excessos que come~

ter nos casos e pela forma que a lei determi­
nar. Não é permitido o anonimato."

As leis, neste país, muito bem redigidas,
ficam soterradas pelo tempo e vez por outra
ressurgem em novos textos, que logo caem em
esquecimento. Parece haver uma certa indo­
lência coletiva, que despreza seus próprios di­
reitos, produto - quem sabe? - da estranha
mestiçagem?

Goethe escreveu certa vez que a liberdade
deve ser conquistada dia a dia. O que passou,
passou. Quando surge novo sol e nova aurora
é preciso que o homem se reafirme numa ati­
tude viril de reação em defesa de seus próprios
direitos ameaçados.

O inciso V da Carta atual prevê o direito
de resposta e o VI a liberdade de consciência e
de crença e o livre exercício dos cultos religio­
sos. A de 91, já no art. 72, § 3.0

: "Todos os
indivíduos e confissões religiosas podem exer­
cer pública e livremente o seu culto. associan­
do-se para esse fim e adquirindo bens, obser­
vadas as disposições do direito comum."

Como é fácil verificar, quase todos os inci­
sos do art. 5.° da Carta de hoje possuem um
ancestral na de lB91 e que, às vezes, já provi­
nha da Constituição imperial de 1824. Fasti­
dioso seria comentar um a um tais dispositi­
vos, bastando reproduzir os mais importantes.

O IX prevê a livre expressão da atividade
intelectual, que se entronca historicamente no
§ 26 do art. 72 da de 1891: "Aos autores de
obras literárias e artísticas é garantido o direi­
to exclusivo de reproduzi-las pela imprensa ou
por qualquer outro processo mecânico. Os her­
deiros dos autores gozarão desse direito pelo
tempo que a lei determinar."

É o célebre Direito Autoral (expressão cri­
ada por Tobias Barreto), malsinado direito au­
toral, tão belamente legislado e tão execravel­
mente violado neste país. Já a carta imperial
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trazia preceito a respeito. No início da repú­
blica a chamada Lei Medeiros de Albuquer­
que procurou disciplinar-lhe o exercício. Com
o passar dos tempos toda a legislação piorou,
vindo a culminar com a absurda lei de 1973,
que nada protege. a não ser o interesse de seus
violadores. Convenções internacionais são as­
sinadas e descumpridas. Na prática de todos
QS dias a\\ton:.s e criadotes de oom de arte sOO
"passados para trás", C011)O se diz na lingua­
gem popular. Até quando? Criou-se um Con­
selho de Direito Autoral, que um famigerado
governo extinguiu. não faz muito tempo.

Os incisos X e XI protegem a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pesso­
as e a casa, asilo inviolável do indivíduo. Tudo
isso vem sendo violentamente agredido por
alguns espetáculos de televisão vulgares. gros­
seiros e imora\íssimos. que penetram nos la­
res, assustam as crianças e ofendem os adul­
tos. Há nessa prática um contingente conside­
rável de produções estrangeiras. especialmen­
te norte-americanas, enlatados feitos para cor­
romper os costumes. Como combatê-los, se os
mísseis americanos estão apontados para to­
dos os continentes?

Já a Carta de 1891, inciso 11.0 do art. 72
dizia que "a casa é o asilo inviolável do indiví­
duo: ninguém pode ai penetrar, de noite, sem
consentimento do morador. senão para acudir
a vitimas de crimes ou desastres. nem de dia,
senão nos casos e pela forma prescritos em lei".

Eis aí a novidade velha da Carta atual, re­
petidora. nem sempre feliz. do que já foi dito e
proclamado em textos. muitos eles. da lavra
de Rui Barbosa.

O atual inciso XlI. sobre a inviolabilidade
do sigilo da correspondência e das comunica­
ções telegráficas e teleíonicas. encontra o seu
ancestral histórico no § 18 do art. 72 da Cons­
tituição republicana. ~om a redação enxuta tão
ao gosto de Rui: "E inviolável o sigilo de
correspondência."

O inciso XIII da Carta em vigor. quando
diz "é livre o exercício de qualquer trabalho,
oficio ou profissão. atendidas as qualificações
profissionais que a lei estabelecer" , é um filho
histórico do parágrafo 24 (72): "É garantido o
livre exercício de qualquer profissão moral,
intelectual e industrial."

E dessa forma vamos confrontando o texto
de hoje com o texto de ontem e encontrando as
raízes seculares, muitas delas ali plantadas por
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Rui Barbosa e vigorosas até hoje: a livre loco­
moção (inc. XV), o direito de reunião pacífica
(XVI), a garantia do direito de propriedade
(XXII)~ A Carta de ! 891 dizia, no § 17 (72) "o
direito de propriedade mantém-se em toda a
plenitude, salva a desapropriação por necessi­
dade ou utilidade pública, mediante indeniza­
ção prévia," Aqui e ali, o diploma em vigor
avança um pouco quando estabelece que é as­
segurado a todos o acesso às informações (XIV)
ou finna que a propriedade exercerá a sua fiJn­
ção social (XXIII); ou ainda quando exclui da
penhora a pequena propriedade rural ou mes­
~o 9uando estabelece o óbvio. garantindo o
direito de herança (XXX). matéria de direito
civil. Acrescenta também. quando assegura a
defesa do consumidor (XXXII).

Todas essas aparentes novidades, enume­
radas na Carta atual. já se continham, implici­
tamente, em um só preceito. no texto de 1891:
(art. 78) "A especificação das garantias e di~

reitos expressos na Constituição não exclui
outras garantias e direitos não enumerados,
mas resultantes da fonna de governo que ela
estabelece e dos princípios que consigna." A
diferença entre os dois diplomas reside apenas
na vasta enumeração, em 77 incisos. de mui­
tos direitos decorrentes do regime e da legisla­
ção ordinária. Outros poderiam ser acrescen­
tados. dando a impressão de que o diploma de
1988 é mais amplo na concessão de direitos a
individuos e coletividades. Procurando ampli­
ar, enumerando, colocou numa camisa-de-for­
ça tantos direitos.

O inciso XXXIV: "A lei não prejudicará o
direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a
coisa julgada". Ou do inciso XXXV: •.A lei não
excluirá da apreciação do Poder Judiciário le­
são ou ameaça de direito". São preceitos que
vêm de longe e que se enquadram nas prescri­
ções históricas republicanas. Igualmente, a
proibição de tribunais de exceção (XXXVII),
que a Carta de 1891 assegurava: "31 (72) é
mantida a instituição do júri", "livre exercí­
cio", a "lei assegurará", etc. os preceitos sobre
direito penal (XXXIX, XL, XLI), já estavam
no texto revisto por Rui Barbosa: " § 19 ­
Nenhuma Jl:Cfla passará da pessoa dodelinqüeD­
te; § 20: Fica abolida a pena de galés e a de
~animentojudiciat § 21: Fica igualmente abo­
hda a pena. de morte, reservadas as disposi­
ções da legislação militar em tempo de guer-
ra".

§ 15 - Ninguém será sentenciado. senão
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pela autoridade competente. em virtude de lei
a~terior ~ na forma por ela regulada; § 14 ­
Nmguém será conservado em prisão sem cul­
pa fo~da, salvas as exceções especificadas
em lei, nem levado a prisão ou nela detido, se
pre~r fiança idônea, nos casos em que a lei a
admitir; § 16 - "Aos acusados se assegurará
na lei a mais plena defesa" e assim por diante.

A atual Carta introduziu uma ínovação
quanto ao racismo. considerado crime inafi­
ançável e imprescritíveL Inovou também quan­
to à prática do tráfico ilícito de entorpecentes.
ao terrorismo e aos crimes hediondos (XLIII).
As especificações do inciso XLVIll são mais
do campo da lei ordinária do que propriamen­
te do âmbito constitucional. Aabolição da pena
de morte, das de caráter perpétuo. trabalhos
forçados, banimento. cruéis (XLVII) já esta­
vam no texto de 189l.

Um inciso importantíssimo e não levado
em conta na realidade é o XLIX: "é assegura­
do aos presos o respeito à integridade fisica e
moral." Pura hipocrisia legislativa.

Assim seguem-se as enumerações. até atin­
gír o número 77. De permeio algumas inova­
ções como o mandado de injunção e o habeas
data. cuja aplicação objetiva parece não vir
dando muitos frutos. Onde. de fato a Carta de
1988 adquiriu amplitude foi no Capitulo 11 ­
Dos direitos sociais. e no Capíhllo IV - Dos
direitos políticos. e ainda no Títufo ver - Da
ordem econômica e financeira.

Compreende-se.
A Carta de 1891 era mais uma estrutura de

natureza jurídica como todas as Cartas mun­
diais. Os grandes eventos que abalaram o Sé­
~~XX... como ofortalecimento da classe ope­
rana, o exodo rural e as migrações internas. as
lutas de categorias sociais. ainda não se havi­
am definido suficientemente. A partir da 1..
Guerra Mundial. mais especificamente da
Constituição de Weimar. de 1919. as consti­
tuições deixaram de ser arcabouços jurídicos
para receberem em seu bojo preceitos de natu­
reza econômica e social. Um espelho da socie­
dade, sem dúvida.

Rui, porém, em escritos pela imprensa e
em orações de toda natureza já abordara quase
todos esses temas que estavam fora do te:o..10
constitucional, mas que, na realidade. eram
~bjeto de suas preocupações. Os juristas da
epoca - entre eles Inglez de Souza - muito
se interessaram pelas questões sociais e luta-
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ram pelas reivindicações dessa natureza.
Como é fácil verificar. a presença do pen·

sarnento de Rui está sempre viva.

Muitos outros assuntos, de interesse vital,
podem ser comuns às Cartas de 1891 e de 1988,
como o estado de sítio (art. 8011891; art. 138/
1988); Forças Armadas (art. 1411891; art. 142/
1988); liberdade de imprensa (art. 72/1891; art.
220/1988); instrução pública (art. 72, inc. 6."/
1891; art. 205/1988); tributação federal (art.
7."/1891; art. 153/1988); competência do Pre­
sidente da República (art. 48/1891; art. 84/
1988); competência do Congresso Nacional
(art. 34/1891; art. 48/1988): composição do
Senado (art. 30/1891; art. 46!l988); compe­
tência privativa da União (art. 34!l891; art.
22/l988); intervenção federal (arts. 5.° c 6.°1
1891; art. 34/1988); autonomia dos Estados
(art. 63/1891; art. 25/1988); composição do
Senado (art. 30/1891: art. 4611988); votos (art.
47/1891; art. 1411988); soberania popular e
cidadania (art. 69 e ss./1891; art. 14/1988);
propriedade (art. 72/1891; art. 5.°/1988); ha­
beas corpus (art. 72,22/1891; art. 5.°, XLVlIV
1988): liberdade e prisão (art. 72.13 e 1411891;
art. 5.° XL, LXI e LXVlUI988); retroativida­
de da lei penal (art. lI, 311891; art. 5.°. XLI
1988): júri (art. 72, 31/ 1891; art. 5°,
XXXVIlU1988): brasileiros e estrangei ros (a 11.
7211891; art. 5.°, XV, XXIX. XXXl/1988): li­
berdade de expressão (al1. 72, 24, 2611891; art.
5.°, IX/1988); órgãos da soberania nacional
(art. 15/1891; art. 2,°/1988).

Fazendo-se um confronto. chega-se à con­
clusão que. em certos casos. a redação de 1891
era melhor. mais segura, mais enxuta. Assim
ocorre no que diz respeito à proibição de leis
retroativas, em que o texto atual alude a leis
penais, que só podem retroagir para beneficiar
o réu: enquanto a Cart,a de 1891 dizia sim­
plesmente: ..Art. li - E vedado aos Estados,
como à União... 3.°) Prescrever leis retroati­
vas." O mesmo pode dizer-se com relação à
IibenL1de de e:-,;pressão. A redação de 1891 (art.
72.24, 26) parece-nos mais precisa e pura,

Enquanto a Carta de 189 L sob a censura
de Rui Barbosa. apresenta pureza e linguagem,
pureza que ele imprimiu também ao Código
Civil, que entrou em vigor a LO de janeiro de
1917, a Constiluição atual às vezes é prolixa e
claudicante.

Não podemos negar. todavia. repetindo o
que já foi dito antes. que o diploma em vigor.
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obedecendo às imposições da época. alargou
os seus horizontes. prescrevendo normas so­
bre direitos do trabalhador. direitos da gestan­
te, higiene e segurança do trabalho. acidentes
de trabalho. isonomia salarial. administração
pública, estabilidade do funcionário público,
ordem econômica, ordem social e família.

O importante é saber se tão longos e abran­
gentes preceitos alcançam em profundidade o
meio social. ou se valem apenas como belas
intenções. ali insertas. com fins demagógicos.

Lamentavelmente. dos 245 artigos da Cons­
tituição de 1988. somados aos 7U das Disposi­
ções Transilórias. num total de 3 15. cerca de
110 (cento e dez) - talvez os melhores - são
inaplicáveis por falta de regulamentação. Esta
é uma Constituição não do presente, mas do
futuro.

As expressões a lei disporá, na forma da
lei, até que a leí disponha, até que seja apro­
vada a leí estão em toda parte. Mais de cem
leis são aguardadas sobre os mais importantes
assuntos. O povo espera com ansiedade esses
diplomas. Cremos que nem em meio século
esse Congresso conseguirá elaborar essa mas­
sa legislativa. que constitui o reclamo maior
da sociedade.

A Constituição de 24 de fevereiro de 1891
dispunha de apenas 91 (noventa e um) arti­
gos, mais 8 (oito) das Disposições Transitóri­
as. Em muitos dispositivos vem sendo repeti­
da nas cartas posteriores até nossos dias. O que
há de melhor nela foi introduzido pela pena de
Rui Barbosa. apesar dos ataques que lhe fazi­
am alguns contemporâneos. negando-lhe a
paternidade de todo o diploma. entre eles Fe­
lisbelo Freire. Carlos Maximiliano e Paulo de
Lacerda.

Podemos repetir com seu biógrafo. o tam­
bém baiano João Mangabeira: '"Demais. nem
Teixeira de Freitas e Lafayeuc reunidos. para
só falar dos nossos juristas máximos. influí­
ram tanto na preservação e no desenvolvi mento
do sentimento jurídieo no ânimo do povo bra­
sileiro como Rui. no curso do seu apostolado."

Impõe-se. todavia. uma observação fina!:
assim como há uma presença de Rui Barbosa
na Constituição de 1988. há também uma au­
sência: O culto do espírito público, a procura
da verdade. aquele sentimento originário da
raiz latina pater. o patriotismo. o amor à gleba
natal. o entranhado desejo de vê-la grande e
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respeitada.
Rui está fazendo falta a este pais, onde os

pigmeus proliferam, os ádvenas aventureiros
dominam economicamente e o povo, o pobre
povo, apaJValhado, a tudo assiste sem saber
reagir, nem como reagir.

Só a educação e o exemplo poderão salvar
este Pais.

Rui é o exemplo.
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Pontes de Miranda e sua concepção do
Direito

CLÓVIS RAMALHETE

SUMÁRIO

1. A "Escola do Recife" e as fontes crlltllrais
de Pottles de ABranda. 2. O "SiSltma Posilivo d(\
Ciêncía do Direito" contem pm'iaformulação dou­
trinária da obrafrttl/ra de Palites de Alimllda. 3. O
Direito na concepção de Pontes de Atiranda. 4. A
renúncía à Afetajisica. 5. O comentari.çta das leis.

1. A "Escola do Recife" e asfontes cultu­
rais de Pontes de Miranda

Na história das doutrinas jurídicas no Bra­
sil, a concepção do Direito. que Pontes de Mi­
randa fonnulou. mostra-se fato singularíssimo.
Só na aparência ela é autônoma. Por isso con­
vida à indagação das suas origens. No caso de
Pontes de Miranda, remontar ao passado e a
partir da sua obra conduz a descobrir ainda
acesa nele a centelha da velha. fenilíssima
"Escola do Recife", construída sob o sopro do
cientificismo dos fins do século XIX.

No sécu\() XX, P()n\e.~de Miranda, 'lã\) li­
vre e fecundo. revela-se um desdobramento da
"Escola do Recife".

Suas maiores figuras iniciais encontram­
se em Tobias Barreto e Silvio Romero. Desdo­
bram-se em Bevilaqua, Artur Orlando. Mar­
tins k, Laurindo Leão, outros: e chegam a Pou·
tes de Miranda.

A "Escola do Recife", agitada e violenta
com Tobias Barreto e·Silvio Romero, no en­
tanto, depois tomou-se serena c cresceu com
Clóvis Bevilaqua. Em Pontes de Mimnda, ela
veio a ganhar reali7.ação sistemática. inteiri­
ça. entretanto mais abrangente do que em qual­
quer outro.

Nos conceitos e nas colocações de Pontes
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de Miranda surpreendem-se os vestígios e fla­
gram-se as marcas da sua ançestralidade cul­
tural na "Escola do Recife". São çertas expres­
sões verbais ou entes de raciocínio e de espe­
culação advindas do evolucionismo de Spen­
cer ou dos conceitos de luta e adaptação de
Darwin, personagens, crenças e mitos do que
foi erigido pejas abstrações cíentificas ou filo­
sóficas da "Escola do Recife". Inclua-se, entre
os outros traços, a preferência de Pontes de
Miranda pela cultura jurídica gennânica - tal
como em Tobias ou em Bevilaqua.

2. O "Sistema Positivo da Ciência do Di­
reito" contém prévia formulação doutrinária
da obra futura de Pontes de Miranda

O jurista Pontes de Miranda (1892-1979)
produziu obra, que é singular em todo o mun­
do.

Começou, tinha 29 anos, por fonnular uma
acabada concepção da Ciência do Direito (Sis­
tema Positivo da Ciência do Direito - 1922).
Mas não ficou aí. A seguire até a manhã de 22
de dezembro de 1979, quando faleceu. ele se
entregou a explanações sobre quase todo o Di­
reito Positivo Público e Privado. Redigiu tra­
tados de Direito dos diferentes ramos, e todos
lhe saíram com alta qualidade. Mas ao conce­
bê-los, o escritor. obediente. submeteu-se àque­
la teoriajuridica que ele próprio havia anunci­
ado, qual um mestre de si mesmo.

Entre juristas, não há exemplo em todo o
mundo de tão completa atividade. Nas belas
letras. sim; Balzac profetizou a própria obra. a
Comédia Humana, um painel por ele previsto
da sociedade da sua época. Nas letras jurídicas
entretanto não há outro caso, o do jurista que
tenha antes enunciado uma visão geral e teóri­
ca do Direito, e depois passado a produzir de­
zenas de tomos sobre os vários ramos do Di­
reito, todos em coerência com sua prévia teo­
ria.

Ninguém no mundo como Pontes dentre
seus pares em teoria do direito, depois de ha­
ver reduzido o Direito a mera essência teórica
geral, ninguém. de Hegel a Kelsen ou de Sa­
vigoy a Erhlich, nenhum outro teórico mos­
trou tõlego para prosseguir e ainda ir penetrar
o mundo concreto do Direito estatuído.

Pontes de Miranda o fez, e superiormente.
Pontes de Miranda diferenciou-se dos de­

mais filósofos e teóricos do Direito; e ultra­
passou-os. Formulou sua singular concepção
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cientifica do Direito. tendo-o como infenso à
opinião e à vontade. pois para Pontes o Direito
mostra ser um feito da natureza nas comuni­
dades dos homens. um irmão da água. das ár­
vores, dos pássaros. também produtos da na­
tureza. Passou depois à análise dos diversos
institutos jurídicos tal como os deparou nas leis.

Transitou, como senhor, por todo o Direito
Privado e quase todo o Direito Público. E em
cada qual de seus ramos acampou. soberano.

Pontes de Miranda elevou-se ao nível dos
melhores do mundo, em Processo Civil (13
volumes) e em todos os temas do Direito Pn­
vado, o civil eocomercial (60 vaIs.). como em
Direito Constitucional (7 vaIs.), dos "Comen­
tários", e especializou uma concepção pessoal
da classificação e do entendimento do "direito
de ação" ("Tratado das Ações", 6 vaIs.).

É conseqüência natural da sua profundida­
de teórica o fato de os livros de Pontes de Mi­
randa serem obras para uso de mentes madu­
ras. Não obstante, sua linguagem é direta e
quase coloquial. Para lê-lo. entretanto. há que
a ele se chegar, já com os pressupostos do sa­
ber jurídico.

Veja-se que nos começos de sua vida de
escritor, ia ele pelos 29 anos, e com os dois
tomos do seu monumental.~'istema de Ciencia
Positiva do Direito, já em 1922 Pontes supe­
rava os grandes revisionistas de então, do p0­
sitivismo juridico. tais como Ripen. Erhlich
ou Timascheff.

Cada qual destes mestres doutrinários ha­
via cuidado apenas de aspecto parcial do Di­
reito. ou o das fontes, ou o da insuficiência das
leis, ou o da sua feição sociológica. Pontes po­
rém deu uma conceituação não apenas do Di­
reito, mas da Ciência dele. abrangente e inte­
gral.

Não obstante com ele ocorreu algo maior.
Aqueles grandes especialistas na Teoria do

Direito esgotaram-se, cada quai deles. e aca­
bada a formulação que trouxeram à discussão.
Nada mais deram. esvaziados. Pontes porém
ultrapassou a todos. Propôs sua concepção po­
sitiva da Ciência do Direito integrando-a no
quadro das Ciências Naturais. Mas depois de
fazê-lo. decidiu-se a gastar seus dias por mais
de meio século. curvado à mesa. a escrever e a
escrever. versou então seguidamente vários
ramos do Direito.

Com a visão geral da obra de Pontes de
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Miranda, que tive a sorte de poder alcançar,
tenho-o. por tudo isso. como um dos maiores
juristas do Ocidente em sua época. Seguramen­
te, em cada ramo positivo que explanou, Pon­
tes alinhou-se entre os mais seguros tratadis­
tas do seu tempo, no Direito Público e no Di­
reito Privado.

É um caso que, só de conferi-lo, causa es­
panto.

Os processualistas o respeitam. Os comer­
cialistas o acatam. Os civilistas o apontam à
consideração. Mas cada qual destes especia­
\istas reverentes logrou dominar apenas uma
das regiões do Direito. Pontes de Miranda po­
rém visitou todas elas. Penetrou-as como um
senhor. A todas reuniu. integrou. fundiu, sub­
metendo-as à sua concepção científica do Di­
reito - tal como a havia ele anunciado. desde
os seus primeiros anos de escritor. já consci­
ente de um plano oceânico a ser por ele desdo­
brado em sistema enciclopédico do Direito
Positivo brasileiro.

3. O Direito na concepção de Pontes de
Afiranda

Pontes acusou de não serem científicos o
subjetivismo e o voluntarismo no Direito.

Repelia conceber-se o Direito como obra
subjetiva e individual.

Pontes entendia qtle este idealismo indivi­
dualista. provindo de Kanl. era de estar sepul­
to. Desde Hegel, Savignye Spencer. o Direito
tinha passado a uma ótica positiva e evolutiva.
Mas a fragilidade de pensar. cientificamente,
o Direito dava alento às tendências subjetivas,
entendia ele.

A contribuição original de Pontes de Mi­
randa à teoria do Direito assenta na tentativa
dele de resolutamente incorporar o surto do
Direito ao próprio quadro dos fatos da nature­
za.

Para Pontes. a natureza. que gerou os ho­
mens, engendra o Direito nas comunidades
humanas. como um processo de adaptação do
indivíduo ao grupo. "O direito, fenômeno so­
ciaL é processo de adaptação do homem à vida
social" (Sistema, v.2, p. 49).

"Não é em princípios metafísicos,
abstratos, que se deve fundar o Direito;
nas realidades é que ele vive. porque é
fenômeno objetivo como a queda dos
corpos, o vôo dos pássaros. o curso dos
rios e assim por diante" (,I;ístema, v. 2,
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p. 51). "Na conciliação dos interesses co­
letivos como o dos indivíduos está a fim­
ção do Direito" (op. cit., p. 50).

O Direito - segundo Pontes de Miranda
-, por isso. não constitui uma categoria uni­
versal e nem imutável. pois ele guarda relação
com o grupo que o gerou. modifica-se no tem­
po e é uma realidade objetiva, e:\1erior ao indi­
víduo.

"O que se conclui - registrou Pon­
tes. em um trecho que é exemplar de sua
concepção estritamente objetiva e cientí­
fica - é que o Direito não é 'i.omente pro­
duto da cultura. do capricho ou da prepo­
tência; não podemos saber-lhe a natureza
última como também não conhecemos a
do mercúrio. a do ouro. a do rádio ou ou­
tro elemento. Mas está contido nos fenô­
menos do mundo; a cultura transforma­
0, não o cria; como a vida. é propriedade
da natureza. e da natureza com as suas
leis eternas" (Sistema, v. 2. p. 43).

"Na concilíação dos interesses coletivos
com os do individuo está a função do Direito",
pondera ele. em traço fundamental da sua vi­
são objetiva do Direito. Ele descreve a elabo­
ração natural do Direito como sendo uma at­
mosfera dos grupos humanos; e aínda que pro­
duto das mentes. uma espontânea exalação da
convivência. e que é gerada pela natureza,
como conseqüência imediata da racionalidade
do homem.

Vêm da noite dos tempos. o homem e o
grupo. Indivíduo mas gregário. é o corpo cole­
tivo que para ele elabora. de modo espontâ­
neo. os padrões para sua convivência. Donde,
ao longo dos milênios. a função do Direito.
segundo Pontes - um processo de adaptação
do individuo ao grupo. já que a redução do in­
divíduo pelo grupo é fato natural. e é imanen­
te ao fato milenar da existência gregária.

A originalidade desta abordagem do Direito
fomenta o sistema da ciência positiva que Pon­
tes propõe. Pensou o Direito como desprenden­
do-se da natureza. ao exalar-se do grupo hu­
mano, e sendo peculiar a cada um rebanho
desses seres racionais. rebanho que submete
cada membro seu.

A inexistência de uma ordem estável e uni­
versal provém. para Pontes de Miranda. do fato
natural do gregarismo. A diversidade do Di­
reito. no espaço e no tempo. decorre dai. de
ser ele um produto natural de cada grupo. e
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apto a transformar-se no tempo, por efeito das
lutas de grupos por seus interesses (mutação,
Darwin; evoluçflo, Spencer).

Donde, esse teórico objetivo e relativista
advertir:

"Cumpre evitar qualquer vaidosa ci­
ência ou filosofia que considere definiti­
vo ou pelo menos realizado todo o conhe­
cimento científico, como se não fosse ele
produto. como se nilo tivesse gênese his­
tórica. como se pudesse o homem liber­
tar-se das leis que presidem à evolução
do mundo e, portanto, à dele" (Sistema,
v. 1, p. XVII).

Ele situou a Ciência Jurídica entre as Ci­
ências Sociais, e distinguiu-a.

"O direito é um dos principais elemen­
tos ou fatores da vida social e, quanto ao
objeto. constitui seguramente uma das Ci­
ências Sociais; porém entre a ciência do
Direito e a Social existe diferença sensí­
vel, que é a do método: essa procede des­
critiva e indutivamente; aquela. dogmá­
tica e dedutivamente" (Sistema. v. 2, p.
292).

Sua descrição figurativa do "mundo fáeti­
co" e do "mundo jurídico" fornece a visão da
dinâmica atuante do Direito. Pontes de Miran­
da introduziu, na linguagem jurídica, a expres­
são; pouco elegante mas sugestiva, do "supor­
te fático", Alude. com ele. ao elemento que é
indispensável à compreensão do instante em
que o Direito atua.

4. A renúncia à Metaflsica
Todos os textos citados fixam em Pontes

de Miranda a renúncia à Metafisica para ex­
plicar o Direito.

Em oposição. condensa-se nele o sociolo­
gismo. Pontes afasta-se, nesse passo. do papa
da "Escola do Recife", Tobias Barreto, nega­
dor sequer da possibilidade de existir a Socio­
logia.

"Eu não creio - escreveu Tobias -,
eu não creio na existência de uma ciência
social. A despeito de todas as frases retó­
ricas e protestos em contrário, insisto na
minha velha tese: a Sociologia éapenas o
nome de uma aspiração tão elevada quão
pouco realizável" ("àriações anti-socio­
lógicas, e Estudos de Direito, Ed. Liv.
Progresso, 1951, p. 5).

Comte propusera a Sociologia. encimando
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o quadro das ciências abstratas e mais com­
plexas. Negava a Metafisica. Seu seguidor, Sil·
vio Romero. praticou sociologia no Brasil como
fecundo pioneiro e proclamou a morte da Me­
tafisica. Outro seguidor. este do Sul. Pedro
Lessa. fez-se um positivista dissidente. decla­
rando a metafisica imanente à atividade men­
tal do homem. Vê-se que a "Escola do Recife"
só teve de comum a recepção. no Brasil. do
pensamento científico naturalista do final do
século XIX.

Pontes de Miranda. porém. praticou Soci­
ologia.

"Nas portas das Faculdades - escre­
veu Pontes - devia estar escrito: aqui não
entrará quem não for sociólogo" (em In­
trodução aPolítica Científica, ou os Fun­
damentos da Ciência Positiva do Direi­
to, Ed. Gamier. p. 24, 1924).

Ele sustenta "a natureza sociológica das
normas de Direito" (Introdução à Sociologia
Geral. p. 207).

E aqui esta jóia de seu pensamento socio­
lógico:

"Há em toda a comnnidade. em todos
os corpos sociais. certa virtude de organi­
zação intrínseca., para a qual somente exis­
te uma explicação: o direito. Não poderia
ser - crêmo-lo bem - pura criação do
Estado. Se algum deles criou o outro. foi
o Direito" (Sistema, v. I. p. 61).

5. O comentarista das leis
Jurista múltiplo. Pontes de Miranda era

equipado com a vasta e especiali7.ada erudição
apropriada a cada departamento do Direito. Sua
mente plástica era pronta em tomar a feição
natural e diferenciadora do ramo do Direito
que passasse a versar em livro.

Pontes. sensível às características das divi­
sões do Direito. entendeu-as como regiões di­
ferenciadas. Sabia serem criadoras. cada qual
delas. de conceitos próprios a serem e:-''Pressos
em linguagem própria. Traduziu tudo isso afir­
mando:

"Tem-se de ser civilista quando se está
no terreno do Direito Civil. constitucio­
nalista no terreno do Direito Constitucio­
nal. administrntivista no terreno do Di­
reito Administrativo. e processualista no
terreno do Direito Processual O que im­
porta é erguer a sistemática que serve à
lei e fazê-Ia fecunda no seu plano e deR-
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tro dos limites em que tem de ser aplica­
da."

Em Pontes de Miranda, o dominio de toda
a matéria jurídica permitiu-lhe deixar estan­
ques os diversos ramos do Direito, cuja natu­
reza profunda não permitia que se interpene­
trassem. Nilo padeceu, nos seuS escritos, da
imperfeiçilo encontradiça, por exemplo, naque­
les administrativistas cujas dissertações não
destacam a natureza própria da administração,
e que dem:revem a atividade dela em lingua­
gem e conceitos no entanto tirados ao Direito
Civil.

Nos textos de Pontes de Miranda, por isso,
as questões cambiais desenrolam a abstração
imanente a seus vínculos; os ternas de proces­
so não se confundem com o interesse ou o bem
negado ou ameaçado, a ser tutelado pelo Esta­
do; a matéria constitucional alimenta-se das
realidades do poder, no Estado. que para elas
foi criado.

Evolucionista, comportou-se a partir de
aceitar que a evolução consiste na passagem
do homogêneo indefinido para o heterogêneo
diferenciado (Spencer). O direito evoluiu as­
sim, diferenciando-se ele próprio em categori­
as jurídicas especiais, ainda que todas coorde­
nadas. como efeito da luta da adaptação (Dar­
win).

Foi ainda um cientista do Direito, também
nisso. A obra de Pontes de Miranda reflete
abertamente a especiali7.ação diferenciada das
categorias jurídicas, e ele discorreu sobre cada
qual delas como especialista autêntico.

Passava de um ramo a outro como um com­
pleto especialista que nele apenas se houvesse
concentrado toda a vida, tal a adaptação. tal o
conhecimento. tal a correção jurídica.

As súbitas, ele dá estocadas no erro aquie­
tado pela aceitação. Então põe etiqueta de er·
rada e de erros superpostos, à denominação do
"Direito Internacional Privado", que na ver­
dade é nacional e de Direito público.

O pequeno achado desta moeda falsa, que
é corrente no mundo jurídico em livros e nas
cátedras, vem nas cartas teóricas de Pontes de
Miranda. incidentemente. Foi quando incor­
porou a seu ferramental a concepção de "so­
bredireito". de Zitelman. recht über recht.

Lendo-se Pontes de Miranda em Direito
Constitucional. guarda-se a sensação de comu­
nicar-se com um pensador dos problemas da
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organização nacional do Poder. no Brasil, que
a eles exclusivamente dedicasse seus longos
anos de pesquisa, reflexão e escritos. O espan­
toso está em que outros apenas lograram isso,
a exegese do direito pertinente ao Estado; Pon­
tes, porém, exerceu esta exegese, e também as
outras todas; e ainda submeteu-as a uma con­
cepçâo própria da Ciência Jurídica.

Superiormente dissertou:
"Toda democracia é atenção ao que­

rer e esforço para identificar: marcha-se,
sem que se saiba para onde: mas marcha­
se. O seu fim é, pois, esperança, e não,
propriamente. fim; espera-se que se che­
gue ao acordo pelas simetrizações que ate­
nuem as diversidades da vontade." "Não
é só isso. Toda democracia é luta contra
as lutas, porque organiza pleitos que evi­
tem os choques. Ainda mais. Toda demo­
cracia supõe a vontade livre: portanto, li­
berdade, que precede à funçilo democrá­
tica, e solução, que não a sacrifique: por­
que a democracia é no tempo. em solu­
ções sucessivas e provisórias" (Comentá­
rios à Constituição de 1946, v. I, p. 15).

A críse contemporânea do Estado e as suas
transformações, sentiu-as Pontes de Miranda.
Deu-lhes a origem histórica e as causas. Cons­
tatou a novidade da parte programática das
Constituições após a I Guerra Mundial, sua
intervenção no econômico e no social. Mas
identificou nelas a timidez fatal que haveria
de corroê-Ias por dentro, detidas no problema
ético e faltas dos fins políticos do Estado, de
que resultou a corrosão delas nos foros da Itá­
lia e da Alemanha. "Eram Constituições de
intenções teleológicas, que apenas atenuaram
o liberalismo do tipo constitucional do século
XIX e do fim do século XVIII". E apodou-as
de "vagas e ingênuas".

Ele. e não um outro, e nem algum político,
influiu na criação de Territórios federais por
desmembramento deles, dos Estados, já que
aqui a Federação foi ato do Poder Central. os
Estados-Membros surgiram por decisão polí­
tica do Estado unitário; a União não resultou
de uma formação dos Estados nem é posteríor
a eles.

Em 1937, a Constituição adotou esta su­
gestão de Pontes. de tantos efeitos, lançada em
seus Comentários à Constituição de 1934.

Evolucionista. um jurista sucessor de He-
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gel e de Savigny, Pontes de Miranda procla­
ma:

"A história é sucessão de estruturas".
"Sempre há estrotura que tem de Sllbsli­
tuir outra estrutura, como fOnDa cômoda,
quando mudam as circunstâncias. isto é,
quando mudam OS termos do problema".

Pessoa desdobrada. matéria mental fluida
a acomodar-se à fonna do recipiente que a con·
tinha, não pára ai porém o admirável, em Pon­
tes de Miranda.
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Nele, a versatilidade adere à profundeza. a
erudição submete-se à constatação da realida­
de, o pensamento universal serve à reflexão do
nacional.

Personalizou wna enciclopédia. ele próprio,
esse jurista multiplicado. esse escritor oceâni­
co, no entanto um admirado espectador do
mundo e da vida.
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o meio ambiente na legislação ordinária
e no Direito Constitucional brasileiro

RAUL MAniAoo HORJA

SUMÁRIO

1, Meio ambiente no Direito Colonial. 2. Prece­
dência da legislação ordinária federal. 3. Pn'mazia
na Constimição da República de J988. 4. Repartição
de comperências e meio ambiente. 5. Aflmicipio e
meio ambiente. 6, Consrihlição do Estado e meio
ambiente. 7. Direito comparado e meio ambiente, 8.
Posição singular do meio ambiente no Direito brasi­
leiro.

1. Mâo ambiente no Direito Colonial
A preocupação com o meio ambiente é anti­

ga. No mundo jurídico. as regras de preserva­
ção da natureza afloraram nodomínio da legis­
laçãoordináría. o que seexplica pela precedên­
cia histórica da lei em relação à Constituição. Se
é antigo e remoto no tempo o aparecimento da
regra legal de preservação da natureza e de seus
frutos. como comprova a pesquisa dos textos
legislativos, é de nossos dias o tratamento do
meio ambiente como matéria constitucional para
tomar-se objeto de norma na Constituição. .

As Ordenações Filipinasl • compiladas por
ordem de Dom Philippe L rei de Portugal e dos
Algarves, em onze dejaneiro de 1603, posteri­
ormente confirmadas por Dom João, em 29 de
janeiro de 1643, que ao título de "Rei de Portu­
gal e dos Algarves daquém e dalém mar", por
graça de Deus. acrescentava o Brasil entre os
territórios do domínio lusitano abrangido pela
Lei Confirmadora da Compilação Philipina. pre­
via no Livro Quinto -TítuloLXXV- pena seve­
ra ao que "cortar árvore ou fruto", sujeitan~o o
transgressor ao açoute e ao degredo para Afri-
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I Ordenações e Leis do Reino de Porhlgal. re­
compiladas por Mandado Del Rei Dom Plrilippe o
Primeiro, Duodécima edição, Tomo m, Coimbra,
Imprensa da Universidade - 1851 - p. 337.
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ca por quatro anos e, se o valor de estimação
do dano fosse de "trinta cruzados e dahi para
cima", o infrator. dizia o implacável Livro Quin­
to, "será degredado para sempre para o Brasil".

No Brasil do Primeiro Reinado. a Lei de 1.°
de outubro de 1828. que organizava as Câmaras
Municipais do Império, incluia entre os assun­
tos das posturas emanadas das Câmaras dis­
por "sobre os depósitos de imundícies e quan­
to possa alterar e corromper a salubridade da
atmosfera", revelando. nesta alusão à salubri­
dade da atmosfera. incipiente preocupação com
o meio ambiente. Em fase ulterior. no plano do
direito de propriedade. o Código Civil Brasilei­
ro. promulgado em 1.0dejaneirode 1916, confe­
riu ao proprietário ou inquilino de um prédio o
direito de impedir que o mau uso da proprieda­
de vizinha possa prejudicar a segurança, o sos­
sego e a saúde dos que o habitam (art. 554).

San Tiago Dantas2, em profundo exame do
"Conflito de vizinhança e sua composição",
identificou no artigo 554 do Código Civil, que
oferece defesa contra o mau uso da proprieda­
de, "o verdadeiro estatutoda vizinhança indus­
trial", para evitar "os inconvenientes do vicina­
to industrial". Lembra o festejado jurista que os
tribunais e juizes brasileiros, com amparo no
preceito civilístico, determinaram a remoção de
empreendimentos perturbadores do sossego,
da segurança ou da saúde dos moradores ou
impuseram aos seus titulares indenização pela
atividade nociva. sem embargo da anterior au­
torização do poder público para instalação do
estabelecimento ou atividade.

O mau uso da propriedade como fato preju­
dicial ao sossego. à segurança e à saúde repre­
senta o reconhecimento de que valores transin­
dividuais ou sociais poderão oondicionaroexer­
cício do direito privado por excelência. O sos­
sego repele a poluição sonora e a saúde impõe
ambiente saudável. As exigências de um e de
outro. a princípio. no plano individual. acabari­
am conduzindo, no desdobramento da legisla­
ção ordinária, às noções da qualidade de vida e
de meio ambiente, elaboradas. mais tarde, para
a preservação de valores que o direito indivi­
dualístico não alcançou nas formulações clás­
sicas do direito de propriedade.

2. Precedência da legislação ordináriafe­
deral

l SAN TIAGO DANTAS. F. C. de - O Conflito
de Vizinhança e sua Composição ~ Rio de Janeiro ~

1939 - pp. 41. 53. 74, 2231228.
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De forma fragmentária e setorial, a proteçlIo
ao meio ambienfe e â natureza despontou na
codificação do direito novo. que se desagre·
gou do Código Civil ou do Código Comercial,
para st;expandirem legislação própria: oC6di~
go de Aguas (Decreto-Lei n.o 852. de 11 de no­
vembro de 1938). o Código Florestal (Lei n.o
4.77 I. de 15 de setembro de 1965). o Código da
Caça (Lei n." 5.197. de 3 dejaneirode 1967), o
Código de Pesca (Decreto-Lei n." 22 I. de 28 de
fevereiro de 1967). o Código de Mineraçilo (De­
creto-Lei n,o 227. de 28 de fevereiro de 1967), o
Código Brasileiro do Ar (Lei n." 6.833. de 30 de
setembro de 1980). Nesta legislação codifica­
dora o meio ambiente não é o objeto principal
da lei. A referência ao meio ambiente e à nature-­
za é incidental. condensada em normas breves
e resumidas, refletindo a percepção do legisla­
dor de cada época.

O ingresso autônomo do meio ambiente na
legislaçiloordinária federal brasileira verificou­
se em data mais recente. A legislação pioneira
fundou-se na competência constitucional da
União Federal para legislar sobre normas gerais
de defesa e proteção de saúde. contemplada na
Constituição Federal de 1967 (art. 8.° - XVll­
c). Apoiando-se nesta competência. a primeira
manifestaçilo legislativa de proteção autônoma
do meio ambiente deu-se com a expediçilo do
Decreto-Lei n.o 1.413, de 14 de agosto de 1975,
que dispunha sobre o controle da poluição do
meio ambiente provocada por atividades indus­
triais.lnstituindopolítica de natureza preventi­
va, o decreto-Iei criava, para as indústrias ins·
taladas ou a se instalarem no território nacio­
nal, a obrigação de prevenir ou corrigir os in­
convenientes e prejuízos da poluição e da con­
taminação do meio ambiente (art. I."). Reserva­
va à competência exclusiva do Governo Fede­
ral o ato de suspensão do funcionamento de
estabelecimento industrial considerado de alto
interesse do desenvolvimento e da segurança
nacional (art. 2.°). Sem seafastar da política pre­
ventiva, o decreto·lei recomendava a adoção
de novo zoneamento urbano. como alternativa
de outra localização, nos casos reputados mais
graves, e preconizava o estabelecimento de pra­
zos razoáveis para a instalação dos equipamen­
tos de controle da poluição (art. 4.~. O Decreto­
Lei n.o 1.413. de 1975, refletiaa posição do G0­
verno brasileiro em face da Declaração de Esto­
colmo sobre o Meio Ambiente. que resultou da
reunião promovida pela Organização das Na­
ções Unidas. em junho de 1972. naquela capi.
tal, com Oobjetivode fixar uma política univer-
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sal de proteção ao meio ambiente. Signatário
do docwnento, o Brasil compartilhou das reser­
vas dos países em desenvolvimento, que então
alimentavam suspeitas fundadas no conflito de
interesses entre as nações altamente industria­
lizadas e as nações em fase de desenvolvimen­
to industrial ascendente.

Os propósitos do Decreto-Lei n.o 1.413, de
1975, foram ampliados em legislação fedeml
posterior, correspondendo às exigências da
consciência coletiva. A Lei n.o 6.938. de 31 de
agosto de 1981, incorporou as tendências da
opinião pública e estruturou as linhas funda­
mentais da política nacional do meio ambiente.
Inovando a legislação de nOnDas gerais de de­
fesa e proteção da saúde. em domínio legislati­
vo comum à União e aos Estados. como autori­
zava a Constituição federal de 1967 (art. 8.° XVII
- c). a referida lei alargou o seu conteúdo mate­
rial, para abranger recursos minerais, metalur­
gia, florestas. caça, pesca. águas e energia elé­
trica. dentro da competência privativa da União
Federal.

Alei Federal n.06. 938. de 1981, estabeleceu
a Política Nacional do Meio Ambiente, seus fins,
objetivos, mecanismos de fonnulação e aplica­
ção. Criou o Sistema Nacional do Meio Ambi­
ente. Fixou a definição legal de meio ambiente
(art. 3.°_ I). de degradação da qualidade ambi­
ental (art. 3.° -11), de poluição (art. 3.° -1II -Q­

h - c - d - e), de poluidor (art. 3.° -IV) e de
recursos ambientais (art. 3.° - V). Ultrapassan­
do o campo retórico das boas intenções. a Lei
n.o 6.938 previu sanções administrativas. civis
e penais. para eficaz proteção ao meio ambien­
te. Consagrou a responsabilidade objetiva, in­
dependentemente de culpa. para indenização
ou reparação do dano causado. Confiou ao
Ministério Público da União e dos Estados a
defesa dos interesses difusos da coletividade,
com legitimidade para propor aç.'io de respon­
sabilidade civil e criminal. por danos causados
ao meio ambiente (art. 14, § 1.0).

A responsabilização por danos ao meio
ambiente. que surgiu na Lei n,o 6.938. de 1981,
recebeu amplo desenvolvimento e sistematiza­
ção na Lei federal n.o 7.347, de 24 dejulho de
1985. De forma autônoma. a mencionada lei dis­
ciplinou a ação civil pública de responsabilida­
de por danos causados ao meio ambiente e es­
tendeu essa proteção ao consumidor, a bens e
direitos de valor artístico. estético. histórico e
paisagístico. A ação civil pública poderá ser
proposta pela União. os Estados. os Municipi-
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os. as autarquias, a empresa pública. a funda­
ção, a sociedade de economia mista, a associa­
ção que preencher os requisitos legais (art. 5.°)
ou o Ministério Público. A função do Ministé·
rio Público como órgão de defesa dos interes­
ses difusos. em atividade desvendada pela Lei
n.o 6.938. de forma incipiente, mereceu apreciá­
vel desenvolvimento. A Lei n.°7.347 confere ao
Ministério Público a titularidade ativa da ação
civil pública de responsabilidade por danos ao
meio ambiente. Assegum ao Ministério Públi­
co a instauração do inquérito civil. A sentença
judicial na ação civil pública poderá impor a
condenação em dinheiro ou o cumprimento de
obrigação de fazer ou não fazer. detenninando,
no primeiro caso, a prestação da atividade de­
vida e. no segundo, a cessação da atividade
nociva.

Em matéria de defesa do meio ambiente. a
legislação federal brasileira, toda ela posterior
ao clamor recolhido pela Conferência de Esto­
colmo. percorreu três etapas no periodo de tra­
tamento autônomo. iniciado em ]975: a primei­
ra.. caracterizada pela política preventiva, exer­
cida por órgãos da administração fedeml, pre­
dominantemente; a segunda coincide com a
formulação da Política Nacional do Meio Ambi­
ente, a previsão de sanções e a introdução do
principio da responsabilidade objetiva. inde­
pendentemente da culpa. para indeni7.ação ou
reparação do dano causado. e a tercei ra repre­
sentada por dupla inovação: a criação da ação
civil pública de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente. sob a jurisdição
do Poder Judiciário, e a atribuição ao Ministé­
rio Público da função de patrono dos interes­
ses difusos da coletividade no domínio do meio
ambiente. O processo de consolidação d;o defe­
sa do meio ambiente. através de medidas legais
protetoras. ainda se encontra em gestação, no
âmbito do Anteprojeto de LeP. Trata-se do
Anteprojeto da Parte Especial do Código Pe­
nai. elaborado por Comissão de Juristas. desig­
nada pelo Ministério da Justiça. O Anteprojeto
introduzi rã na legislação penal. quando for con­
vertido em lei. a catalogação técnica dos crimes
contra o meio ambiente, compreendendo a de­
gradação do meio ambiente. os atentados con­
tra a flora e a fauna, o atentado contra a paisa­
gem e ofavorecimento aos crimes contra o meio
ambiente (Anteprojeto- TítuJo XIII-arts. 401-

J Amep/"Ojeto de Código Penal - Parte Especial
- Diário Oficial da União ~ Seção I - 28 de outubro
de 1987.l1s. t7777!l 7794.
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415). Com a tipificação penal, ainda dependen­
te de lei definidora do crime. a proteção ao meio
ambiente no campo da legalidade federal atin­
girá a tríplice nwdalldade do ilícito punível: o
ilícito administrativo, o ilícito civil eo ilícitope­
nal

3. Primazia na Constituição da República
de 1988

A ascensão do meio ambiente à condição
de tema e de norma constitucional pressupõe
est~~~riorpercurso no domínio da legislação
ordmana federal, em etapas sucessivas. nas
quais foi seaprimorando a definição dos objeti­
vos, d?s mei?S e dos instrumentos de proteção
ao melO ambiente.

Não há coincidência no tempo quanto ao
tratamento dispensado ao meio ambiente na lei
e na Constituição. No primeiro caso, como ob­
servamos, a atenção dispensada pelo legisla­
dor à natureza, aos seus frutos e manifestações
ambientais mergulha raízes no Direito Colonial,
prosse8,Ue de forma indiferenciada na legisla­
ção codificada em regras incidentais, até alcan­
çaro tratamento autônomo, como objeto da pró­
pria legislação.

Diversa é a situação no domínio do Direito
Constitucional. As Constituições brasileirasde
1824,1891,1934,1937, 1946e 1967 nãocontêm
regra sobre meio ambiente nem empregaram a
palavra identificadora da moderna preocupação
ecológica. No período republicano. o terna am~
biental se confundia com a autorização conferi­
da à União para legislar sobre defesa e prote­
ção da saúde ou com a ptoteção aos monumen­
lOS históricos, artísticos e naturais. às paisa­
gens e aos locais particulannente dotados pela
nature7.3. temas que as Constituições Federais
incluíram na repartição de competências e no
Título da Educação e Cultura (Carta de 10 de
novembro de 1937 - art. 16 - XXVII, art. 134.
ConstituiçãoFederal de 1946-art. 5.0 -XV -b,
art. 175. C<'nstituição Federal de ]967- art. 8.0

_

xvn- c, art. \72 - paIágtafo único).

A Constituição da República de 1988 pro­
moveu a incorporação do meio ambiente ao tex­
to constitucional, em decisão que não encontra
precedentes nas Constituições que a precede­
ram no Direito Constitucional brasileiro. As re­
ferências ao meio ambiente são abundantes e
elas percorrem a Constituição em toda a sua
extensão. desde os direitos individuais em tí­
tulo localizado na abertura do documento, para
findar no capitulo derradeiro da parte perma­
nente da Lei Fundamental.
24

No seu conjunto, as referências constituci­
onais ao meio ambiente podem ser agrupadas
na seguinte classificação. considerando a na­
tureza típica de cada referênda:

I - regra de garantia;
11 - regras de competência;
1II - regras gerais;
IV- regras específicas.

A regra de garantia é a que se contém no
artigo 5.0

, inciso LXXIII -localizado noTítulo
11 - Dos Direitose Garantias Fundamentais - e
respectivo Capítulo I - Dos Direitos e Deveres
Individuais e Coletivos - considerando qual­
quer cidadão ~rte legítima para propor açi10
popular que Vise a anular ato lesivo ao meio
ambiente.

As regras de competência reJacionam-se
comatribuições conferidasà União Federal aos
Estados, ao Distrito Federal. aos Municfpios e
a órgãos do Estado, para legislar, preservar ou
defender o meio ambiente. Nesta categoria de
regras, a Constituição integra. sucessivamen­
te, na competência comum da União. dos Esta­
dos, do Di~rito ~ederal e dos Municípios pro­
teger o melO ambientee combatera poluiçãoem
qualquer de suas fonuas (art. 23 - VI); na com­
petência concorrente da União. dos Estados e
do ~istrit? Federal legislar sobre proteção ao
melO ambIente e controle da poluição (art. 24 ­
VI) e responsabilidade por<lano ao meio ambi­
ente (an. 24 - VIU); na competência do.... Muni­
cípios suplementara legislação federa! e a esta­
dual'. abrangendo nesta complementação o meio
ambiente e o controle da poluição (art. 30 -11);
nas funções institucionais do Ministério Pú­
b~ico. promover o inquérito ci~il e a ação civil
pubhca, para a proteção do melO ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos (art. 129-
Ill).

As regras gerais identificam definiÇÕeS de
princípios ou de conduta. Incluem-se nesta ca­
tegoriaderegras gerai.s()llreccit()<IDat\i,&G \'10
- VI, que define a defesa do meio ambiente como
principiada Ordem Econômica: do artigo 173, §
5;0,. que prevê a rCSJ?Onsabilidade da pessoaju­
ndica por atos pratJcados contra a ordem ec0­

nômica, na qual se insere a defesa do meio am­
biente; do artigo 174. § 3.0

, estabelecendo que
o ~stado, na organização da atividade garim­
pena,. atenderá à proteção do meio ambiente;
do artlgo t&6 - lI. que impõe à propriedade rural
a preservação do meio ambiente; do artigo 200
- VIII. que inclui entre as atribuiÇÕeS do siste-
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ma único de saúde colaborar na proteção do
meio ambiente: do artigo 216 - V, que considera
patnmônio cultural brasileiro os conjuntos ur­
banos e sítios de valor ecológico; do artigo 231,
§ 1.0, que declara terras tradicionalmente ocu­
padas pelos índios as imprescindíveis à preser­
vação dos recursos ambientais necessários a
seu bem-estar.

As regras especificas, ao contrário das re­
gras gerais que se dispersam no corpo da Cons­
tituição, aglutinam-se no Capítulo VI, que trata
exclusivamente do Meio Ambiente. como parte
do titulo VIII - Da Ordem Social. O artigo 225,
que concentra as regras específicas do meio
ambiente, compreende seis parágrafos, sete in­
cisos e trezentas e uma palavras.

As regras específicas se dividem em dois
grupos: o das normas auto-aplicáveis e o das
normas não-auto-aplicáveis e incompletas, que
dependem de complementação legislativa ulte­
rior. Pertencem ao grupo das normas auto-apli­
cáveis:

I. A declaração programática de que todos
têm direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e es­
sencial à sadia qualidade de vida, impondo-se
ao poder público e à coletividade o dever de
defendê-lo e preservá-lo para as presentes e
futuras gerações (art. 225).

2. As incumbências do poder público para
assegurar a efetividade do direito ao meio am­
bienteecologicamente equilibrado, compreen­
dendo:

2.1. preservar e restaurar os processos eco­
lógicos essenciais e prover o manejo ecológico
das espécies e ecossistemas;

2.2. preservar a diversidade e a integridade
do patrimônio genético do País e fiscalizar as
entidades dedicadas à pesquisa e manipulação
de material genético;

2.3. definir. em todas as Unidades da Fede­
ração, espaços territoriais e seus componentes
a serem especialmente protegidos;

2.4. controlar a produção, a comercialização
e o emprego de técnicas. métodos e substânci­
as que comportem risco para a vida e o meio
ambiente;

2.5. promover a educação ambiental em to­
dos os níveis e a consciência pública para a
preservação do meio ambiente:
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2.6. proteger a fauna e a flora (art. 225. § 1.0
-1- 11 - III - V ~ VI - VII- primeira parte).

3. Sançõcs penais e administrativas. inde­
pendentemente da obrigação de reparar os da­
nos causados, para as condutas consideradas
lesivas ao meio ambiente.

Ingressam na categoria das normas não­
auto-aplicáveis, dotadas de eficácia e obrigato­
riedade, embora dependentes de complementa­
ção legislativa, as seguintes regras constituci­
onais do meio ambiente:

1. Alteração e supressão. mediante lei, de
espaços territoriais e seus componentes. veda­
da qualquer utilização que comprometa a inte­
gridade dos atributos que justifiquem sua pro­
teção.

2. Exigência de estudo prévio de impacto
ambiental. na forma da lei, para instalação de
obras ou atividade potencialmente causadoras
de significativa degradação do meio ambiente.

3. vedação, na forma de lei, das práticas que
coloquem em risco a função ecológica da fauna
e da flora e provoquem a extinção de espécies
ou submetam os animais a crueldade.

4. Exploração de recursos minerais com a
obrigação de recuperar o meio ambiente degra­
dado, de acordo com solução exigida pelo ór­
gão público competente. na forma da lei.

5. Locali7.ação das usinas que operem com
reator nuclear. definida na forma da lei.

6. Utilização. na forma da lei, da Floresta
Amazônica Brasileira. da Mata Atlântica. da
Serra do Mar. do Pantanal Mato-Grossense e
da Zona Costeira, consideradas patrimônio na­
cional, fazendo-se essa utilização dentro das
condições que assegurem a preservação do
meio ambiente e dos recursos naturais.

A Constituição da República de 1988 am­
pliou a lista dos bens públicos. que se encontra
no Código Civil (art. 66 -1-11). para incluir o
meio ambiente entre os bens de uso comum do
povo, tais como os mares, rios. estradas. ruas e
praças, conforme a linguagem não exaustiva do
Código.

4. Repartição de competências e meio am­
biente

O Estado federal caracteriza-se pela duali­
dade de ordenamentos jurídico-constitucionais.
A ConstituiÇ<lo Federal. que provém da ativida­
de originária do constituinte. é o documento
fundamental do ordenamentojurídico da Rcpú-
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blica Federal. É a sede de normas que estrutu­
ram o ordenamento central, que é o da União ou 
Federação, e os ordenamentos parciais, que sã9 
os dos Estados Federados e dos Municípios. E 
na Constituição Federal que reside a fonte do 
poder de organização dos Estados, na via de 
suas Constituições (art. 25) e a dos Municípi­
os, através da Lei Orgânica (art. 29). Os pode­
res de organização dos Estados e dos Municí­
pios não são soberanos. São poderes autôno­
mos e reservados a um e a outro. A natureza 
autônoma do poder de organização submete os 
Estados e os Municípios aos princípios da 
Constituição Federal (art. 25, § P, e art. 29- I-
11-III-IV- V- VI- VII- VIII-IX-X-XI­
XIIeart. 30-I-11-III...,. IV-V- VI- VII- VIII 
-IX), que são numerosos e condicionam o exer­
cício de sua competência constituinte, no caso 
do Estado, e organizatória, no âmbito do Muni­
cípio, bem como de sua competência legislativa 
e administrativa. 

O ordenamento jurídico da República Fede­
rativa, que compreende, por definição consti­
tucional, a União, os Estados, o Distrito Fede­
ral e os Municípios (Constituição da República 
-art. 18), repousa na repartição de competênci­
as, que serve para identificar os princípios es­
tabelecidos na Constituição Federal e na Cons­
tituição do Estado. Em face da complexa estru­
tura federativa, que compreende uma pluralida­
de de pessoas jurídicas de Direito Público In­
temo - União, Estados, Distrito Federal e 
Municípios - para se alcançar o domínio da 
legislação e da administração municipal, dentro 
da competência conferida ao Município, é ne­
cessário apurar se a matéria legislativa e a ativi­
dade administrativa não ficaram anteriormente 
previstas na compe~ência da União ou na com­
petência estadual. E preciso saber se a previ­
são de competência ficou atribuída com privati­
vidade, que exclui a ingerência de outro orde­
namento ou se ela foi contemplada sem privati­
vidade, mas, neste caso, sujeita à articulação 
da competência comum e à regência de normas 
gerais, das quais decorrerá a sucessiva legisla­
ção suplementar. 

A Constituição da República, como respon­
sável pela atribuição de competências, incluiu 
na competência da União e dos Estados matéri­
as que irão condicionar a atividade legislativa 
do Município, seja para inibi-la, quando se con­
fere matéria à União e ao Estado, com exclusão 
do Município, seja para submeter a legislação 
local aos princípios e normas primariamente re­
velados pelo ordenamento-matriz. 
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A legislação federal sobre meio ambiente, 
que pode ser extraída da competência de legis­
lação privativa, notadamente no campo do di­
reito federal, identificado na enumeração do ar­
tigo 22- I, ingressou, explicitamente. na ativi­
dade legislativa da competência concorrente, 
modelada pelas regras constitucionais que sin­
gularizam essa inovadora modalidade de legis­
lação. Com efeito, dentre as numerosas matéri­
as da competência concorrente (art. 24 - I até 
XVI), a Constituição da República erigiu a com­
petência da União. dos Estados e do Distrito 
Federal. para legislar concorrentemente sobre 
"proteção ao meio ambiente e controle da po­
luição" (art. 24 -VI) e "responsabilidade por 
dano ao meio ambiente" (art. 24- VIII). A legis­
lação concorrente, como se vê. abandonou o 
critério da legislação privativa. para adotar a 
solução da cooperação legislativa entre a União, 
os Estados e o Distrito Federal. O Município 
não foi incluído no domínio da legislação con­
corrente. 

Sendo instrumento de legislação partilha­
da, a competência concorrente obedece a qua­
tro regras constitucionais que dispõem sobre o 
seu exercício. A primeira regra fixa a nature7.a da 
atividade da União no âmbito da legislação con­
corrente: a de estabelecer normas gerais (art. 
24, § 1.0

}. 

A segunda regra qualifica a competência 
suplementar dos Estados no quadro da legisla­
ção concorrente (art. 24, § 2.0

). A terceira regra 
preenche o vazio que decorrer da inexistência 
da lei federal sobre normas gerais, autorizando 
os Estados a exercerem a competência legislati­
va plena, para atender suas peculiaridades (art. 
24, § 3.0

). A quarta regula o eventual conflito 
entre a superveniente lei federal de normas ge­
rais e a anterior. lei suplementar estadual. man-. 
dando suspender a eficácia da lei estadual que 
contrariar a lei de normas gerais (art. 24, § 4.0

}. 

A flexibilidade legislativa, que se instaurou 
na competência concorrente, pressupõe o co­
mando da lei federal de normas gerais e o cará­
ter derivado da legislação suplementar dosEs­
tados e do Distrito Federal. 

A Constituição do Estado de Minas Gerais 
de 21 de setembro de 1989, incorporando ao 
seu texto a técnica e as matérias da legislação 
concorrente, originariamente instituídas na 
Constituição da República. manteve a "prote­
ção do ambiente e controle da poluição" (art. 10 
- XV -f>, e a "responsabilidade por dano ao 
meio ambiente" (art. 1 O -XV-h) no domínio da 
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competência suplementar do Estado. condicio­
nada pela lei federal de normas gerais (Consti­
tuição do Estado- art. 1 O -XV- § 1. o- I - Il). 

A Constituição da República e a Constitui­
ção do Estado previram outra modalidade de 
competência, à qual se deu o nome de compe­
tência comum. Na Constituição da República 
(art. 23- I até XII) e na Constituição do Estado 
de :t-.:fi~s Gerais (art. 11 - I até XII), que repro­
duZiu literalmente as matérias da Constituição 
da República, a competência comum. que se alar­
gou até o Município, não é impulsionadora de 
atividade legislativa. Os casos incluídos nessa 
competência, como, por exemplo, "zelar pela 
guarda da Constituição, das leis e das institui­
ções democráticas e conservar o patrimônio 
público", "proteger os documentos. obras e 
outros bens de valor histórico. artístico e cultu­
ral, os monumentos, paisagens naturais notá­
veis e sítios arqueológicos", "impedir a eva­
são, destruição e descaracterização de obra de 
arte e de outros bens de valor histórico, artísti­
co e cultural", "promover programas de cons­
trução de moradias e a melhoria das condições 
habitacionais e de saneamento básico", ''regis­
trar, acompanhar e fiscalizar as concessões de 
direito de pesquisa e dê exploração de recursos 
hídricos e minerais em seu território", são in­
cumbências que caracterizam, predominante­
mente, as atividades administrativas e visam à 
execução de objetivos anteriormente contem­
plados no enunciado genérico da lei. A compe­
tência comum, embora possa ser exercida isola­
damente em cada área de poder federal, estadu­
al e municipal, contém o chamamento à coope­
ração intergovemamental, consagrando a mo­
derna tendência do federalismo cooperativo. 

5. A1unicípio e meio ambiente 
Não obstante o relevo que a Constituição 

da República conferiu ao meio ambiente, tor­
nando-o objeto de atividade legislativa federal 
e estadual e matéria destacada no Capítulo VI, 
Da Ordem Social, (Título VIII), a Constituição 
Federal não atribuiu, explicitamente, ao Muni­
cípio a indispensável competência para legislar 
sobre meio ambiente. A pesquisa no Texto Cons­
titucional revela que a Constituição deixou de 
inserir a legislação direta e autônoma sobre o 
meio.ambiente na competência do Município. 
O artigo 30 da Constituição da República, que é 
a sede de competência legislativa do Municí­
pio, não emprega a locução. como fez em rela­
ção à União e ao Estado, de modo a autorizar a 
legislação material correspondente. É certo que 
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a Constituição mantém e preserva a autonomia 
legislativa do Município. A questão. entretan­
to, .não se c~l~ca no plano da autonomia legis­
lativa, que e mecusável. O que se assinala é a 
inexistência da competência municipal explícita 
para legislar sobre meio ambiente. É o Municí­
pio competente para "legislar sobre assuntós 
de interesse local e suplementar a legislação 
federal e estadual no que couber" (Constitui­
ção da República- artigo 30-I-11). Não sendo 
a legislação sobre o meio ambiente matéria de­
ferida, e~plícita e diretamente ao Município, ao 
contrano do que ocorreu com a União e os Es­
~do~, que ~e~eber~m da Constituição a compe­
tencta exphctta e dueta para legislar sobre meio 
ambiente, a conseqüência que se extrai da di­
versi~~d~ de t!atamento é que, no caso do 
Mumctpto, legislação sobre o meio ambiente 
se houver, deverá configurar assunto de inte~ 
resse local ou decorrer da residual suplementa­
ção de legislação federal e estadual, no que 
couber. Os dois pressupostos aqui admitidos, 
a configuração do assunto de interesse local e 
a secundária suplementação de legislação fe­
deral e estadual- para abrigar eventual legis­
lação municipal sobre o meio ambiente-, re­
comendam a cautela do legislador local no seu 
exercício. Deslocando o exame para outros se­
tores da Constituição da República, assim os 
capítulos da Política Urbana e do Meio Ambi­
ente, situados fora da competência atribuída ao 
Município para legislar. neles também não se 
vislumbra outorga da competência material ex­
plícita, relativa à legislação sobre meio ambien­
te. No enunciado da norma programática da 
Política Urbana, está dito que 

"A política de desenvolvimento ur­
b~~o, executada pelo poder público mu­
mctpaL conforme diretrizes gerais fixadas 
em lei, tem por objetivo ordenar o pleno 
desenvolvimento das funções sociais da 
cidade e garantir o bem-estar de seus 
habitantes" (art. 182). 

Em regra de conteúdo genérico, sem parti­
cularização nominal do meio ambiente como in­
t~grante das funções sociais da cidade e garan­
tidor do bem-estar de seus habitantes. No capí­
tulo dedicado ao meio ambiente (art. 225, §§ 1.0 

-I-ll -lll-IV-V-VI- VIL 2.0
, 3 .0 , 4.0

, 5.0
, 6.0

), 

que te!ll .como destinatário o poder público, a 
Constltmção da República não incluiu nas in­
cumbências gerais do poder público a legisla­
ção municipal sobre meio ambiente. Para asse­
gurar a efetividade do direito ao meio ambiente 
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ecologicamente equilibrado (art. 225, § 1.0), a
Constituição expede regras para conduta do
poder público e elas devem ser entendidas como
aplicáveis. dentro da competência preestabele­
cida do poder público, conforme distribuição
operada pela Constituição.

6. Constituição do Estado e meio ambiente
A Constituição do Estado de Minas Gerais

de 21 de setembro de 1989. como as demais
Constituições dos Estados Federados brasilei­
ros, subordina-se aos "princípios estabeleci­
dos" na Constituição da República, aos quais
deve obediência e acatamento. consoante es·
tabelece regra que comanda a competência de
auto-organização do Estado-Membro no exer­
cício reservado das competências não vedadas
pela Constituição (art. 25. § 1.°) Dispondo so­
bre o Município, na parte que lhe ficou reserva·
da, a Constituição do Estado fixou com exati­
dão o círculo que limita a competência do Mu­
nicípio. desdobrando regra central da Consti­
tuição ~a República. O circulo dentro do qual
se mamfesta e age a competência autônoma do
Município encontra limitações nos princípios
estabelecidos na Constituição Federal e na
Constituição do Estado (Constituição da Re­
pública - art. 29). Adosagem dessas limitações,
que é variável no tempo. se formos projetá-Ias
na experiência passada. podendo ser maior ou
menor. sempre ocorrerá, por exigência da com­
p�exa estrutura federativa e do convívio entre o
ordenamento central da União e os ordenamen­
tos parciais dos Estados e dos Municípios Essa
c?ncepção da arquitetura federativa reprodu­
ZlU-~ na atual Constituição do Estado, panl
l~h~ o ordenamento municipal e identificar
as limitações que lhe são inerentes. Daí dispor,
acertadamente. que:

"O Município. dotado de autonomia
política, administrativa e financeira or­
ganiza-se c rege-se pela sua lei orgâ~ica
e demais leis que adotar. observados os
princípios da Constituição da República
e os desta Constituição" (Constituição
do Estado - art. 165. § 1.°).

A Lei Orgânica é a lei de regêncía do Muni­
cípio, como a qualifica a Constítuição da Repú­
blica (art. 29), ou, na caracteri7.ação que deflui
da Constituição do Estado. a lei de organização
ede regência (art. 165. § l.0).

Ao deslocar do Estado para o Município a
competência de auto-organi7..ação, a Constitui­
ção da República fixou. desde logo. os limites
dessa competência organizatória municipal,

28

mandando observar na elaboraçãoda Lei Orgâ­
nica ?S ~r~edimentos ~ormais da deliberação e
os pnnClplOS estabelecidos naquela Constitui­
ção, na Constituição do respectivo Estado e os
preceitos constitucionais enumerados nos in­
cisos e al~neas ~o artigo 29 da Constituição
Federal. DimenSIonando a autonomia do Muni­
cipi~, ~ara ~ela abranger a autonomia política,
admml~tratlva e financeira, a Constituição do
Estado Igualmente submete a Lei Orgànica do
Muni~ípio à observância dos princípios da
Constituição da República e aos dela própria
(art. 165, § 1.0). O exercício constitucional da
competência do Município requer o seu enqua­
dramento nas regras que dimanam da Consti­
tuição da República e se reproduziram na Cons­
tituição do Estado. Na matéria do meio ambien­
te, sem embargo da projeção que a Constitui­
ção da República conferiu ao relevante tema
em tratamento que se prolongou na Constitui:
ção do Estado. o Município deixou de ser con­
templado com a competência explícita. nominal
e direta. para legislar sobre meio ambiente. A
Constituição da República concentrou a ativi­
dade legislativa dessa natureza na competên­
cia da legislação concorrente. da qual não par­
ticipa o Município (Constituição da República
-art. 24 - VI e VIII). Posteriormente. a Consti­
tuição do Estado de Minas Gerais. na particula­
rização das incumbências do poder público re·
feridas na Constituição da República (art. 225,
§ 1.0), converteu-as em atribuições do Estado
(Constituição do Estado de Minas Gerais. art.
214. § I.0). cstadualizando as incumbênciasden­
tro do território estadual. para assegurar a efeti­
vidade do direito ao meio ambiente. A presença
do Município. em matéria do meio ambiente. fi­
cou localizada no campoadministrativo da com­
petência comum. em articulação com a União
os Estados e o Distrito Federal (Constituição
da República - art. 23 - VI. Constituição do
Estado de Minas Gerais -art. lI-VI). para prote­
ger o meio ambiente e combater a poluição em
qualquer de suas formas.

Essa proteção, como se depreende da natu­
reza dos Casos da competência comum. envol­
vendo atos de zelar, cuidar. proteger, impedir.
proporCIOnar, preservar, fomentar. combater, re­
gi~lrar. estabelecer. não deve advir do ato legis­
lativo locaL mas da atividade administrativa
municipal de execução. A manifestação possí­
vel do ato legislativo municipal. em tema de meio
ambiente. dada a ausência da competência ex­
plícita direta e nominal. só poderá emergir em
caráter residual. após a legislação federal de
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nonuas gerais e a legislação estadual suplemen­
tar, para atender assuntoS de interesse local.

Atenta à estrutura escalonada do ordena­
mento jurídiro da República Federativa, a Cons­
tituição do Estado preceitua que o Município,
quando no exercício da competência geral, pre­
vista no anigo 170 -1- n- III - IV - V - VI,
observará a norma geral respectiva. federal ou
estadual (anigo 170 -parágrafo único). Deter­
minação que se reitera, para abranger compe­
tência legislativa específica, submetida, como a
anterior, "às normas geraiS da União e às suple­
mentares do Estado" (art. 171 - 11- a - h - c­
d). Na competência legislativa do Município,
observando a regra matriz da Constituição da
República, a Constituição do Estado não con­
templou a legislação explícita e direta sobre o
meio ambiente. A legislação em apreço poderá
Jt\ro"'-t da\nkt~'d \1\\e19re1.at\'1a.,~m~.....m.
todavia. o caráterde norma emanada de compe­
tência explícita e direta. Surgindo por inferên­
cia, a norma local se submeterá à legislação fe­
deral de normas gerais e à legislação estadual
suplementar.

A Constituição do Estado reservou ao meio
ambiente a Seção VI do capítulo Da Ordem So­
cial. que se filia ao Título IV - Da Sociedade. O
direito ao meio ambiente ecologicamente equi­
librado, que se enuncia nO artigo 214, reproduz
as recomendações contidas na Constituição
Federal (artigo 214- l-IV- V- VlI- §§ 4.°, 5.°,
6.°) e acrescentou inovações (artigo 214 -1I­
III- VI- VIII -IX-X-XI -§§ 3.° e7.0) para
atender a peculiaridades. A inovação mais pro­
funda consistiu na apropriação pelo Estado das
atribuições ou incumbências que a Constitui­
ção da República confia ao poder público, em
matéria de meio ambiente, Deu-se a estaduali­
zalWào \\as '\atelas compreenu1àas no àlrCl\O ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. A
extensão desse processo atingiu a previsão de
órgão colegiado estadual, com participação da
sociedade civil. destinado a estabelecer normas
regulamentares e técnicas, padrões e demais
medidas de caráter operacional, para proteção
do meio ambiente econtrole da utilização racio­
nal dos recursos ambientais (art. 214, § 1.0 ­
IX). Com essa providência, que tornou o Esta­
do responsável exclusivo pela efetividade do
direito ao meio ambiente (art. 214 - § 1.°), mais
distante ficou o Município dos relevantes assun­
tos que se concentram na política legislativa e na
política administrativa do meio ambiente.

A Constituição do Estado de Minas Gerais,
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de 21 de setembro de 1989, que resultou da ati­
vidade sucessiva do poder constituinte esta­
dual, seguindo o modelo da Constituição da
República. incorporou o meio ambiente à Cons­
tituição, como parte do Titulo IV- Da Socieda­
de e do Capitulo I - Da Ordem Social, em nor­
mas predominantemente de transplantação e de
reprodução, as quais denomino de normas de
imitação, salvo nos casos em que oconstituin­
te acrescentou normas autônomas. para aten­
der a peculiaridades do Estado.

As normas autônomas, que inovarem a ma­
téria do meio ambiente, por acréscimo de situa­
çõCs ou de exigências não incluídas na Consti­
tuição da República. ficarão naturalmente su­
jeitas ao controle de sua constitucionalidade,
em tese, na Ação Direta, ou no caso concreto,
dentro da jurisdição difusa, para apurar a com·
~\i.m\\.~'t.'I.\~ ~~\.~~1> 'to~
principios da Constituição da República.

7. Direito comparado e meio ambiente
O confronte entre a Constituição da Repú­

blica de 1988 e constituições estrangeiras de­
monstra que nenhuma outra a excedeu no volu­
me e na profundidade da matéria constitucional
relativa ao meio ambiente

No Direito comparado, aS constituições s0­
cialistas desfrutam de precedência quanto ao
ingresso do meio ambiente nO domínio material
das normas constitucionais.

Destacaram-se na área do constitucionalis­
mo marxista, que precedeu a desintegração dos
Estados Socialistas, as Constituições da Repú­
blica Socialista da Tchecoslováquia, de 11 de
julho de 1960 (art. 15 - 1.2). da República Soci­
alista Federativa da Iugoslávia. de 21 de feve­
reiro de 1974 (art. 87). da República Democráti­
ca J>..\e-mã,~1 neO'tl\\l()ro àe)~1tt\an.. )':1-) ~),

da República Popular da polônia. de 10 de feve­
reirode 1976 (arts. 12.2 e 71), da RepúblicaPo­
pular de Cuba. de 15 de fevereiro de 1976 (an.
27), da União das Repúblicas Socialistas Sovié­
ticas. de 7 de outubro de 1917. Todas precede­
ram, no tempo. à Constituição da República de
1988. Não obstante a anteriOridade, as consti­
tuições do socialismo real, hoje superado. não
deram ao meio ambiente odesenvolvimento da
Constituição Brasileira. Nelas.. as referências ao
meio ambiente são resumidas e breves, como
DUltéria do enunciado de un'l artigo ou de seu
prolongamento em inciso. dentro da brevidade
do artigo.

As novas constituições dos países do Les-
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te Europeu, como a da República da Bulgária,
de 18de maio de 1991, e a da Romênia, de 21 de
novembro de 1991, afastaram~se dos modelos
anteriores da Constituiçao expansiva. para con­
centrar objeto da matéria constitucional na or­
ganização dos poderes e na Declaração..dos
Direitos, Liberdades e Deveres Fundamentais,
promovendo a recuperação da clássica concep­
ção material de Constituição.

Dentre as constituições anteriores à Cons­
tituição Federal de 1988, em área não localizada
no constitucionalismo marxista, projetaram-se
as Constituições de Portugal de 1976 e da Es­
panha de 1978, com acentuada impregnação
socialista da Constituição Portuguesa, alterada
nas revisões de 1982 e de 1989. Na Constitui­
ção de Portugal, inspirou-se o constituinte bra­
sileiro para redação introdutória do artigo 225 e
outros tópicos do mesmo. São princípios co-­
muns a uma e a outra Constituição o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o
dever de defendê-lo, a técnica da incumbência
de atribuições ao Estado, na Constituição de
Portugal. e ao poder público, na Constituição
da República~ a cessação dos fatores de degra­
dação ao ambiente e o direito ã indenização. A
Constituição de Portugal é mais breve que a do
Brasil no tratamento constitucional do meio
ambiente (art. 66-1-2 -a-b-c-d-3-4).

A Constituição da Espanha, de 31 de outu­
bro de 1978, modelo de equilíbrio político, cui­
da do meio ambiente em três regras concisas,
no capítulo dedicado aos princípios ordenado­
res da política social e econômica.

Aprimeira, para assegurar o direito ao meio
ambiente adequado. A segunda, recomendan­
do aos poderes públicos a utilização racional
dos recursos naturais, para proteger e melhorar
a qualidade da vida, defender e restaurar o meio
ambiente. A teroeira regra, prevendo a aplica­
ção, em caso de violação das regras anteriores,
de sanções penais e administrativas e a obriga­
ção de reparar o dano causado (art. 45 - 1.2.3).

8. PosiçiJo singular do meio ambiente no
Direito brasileiro

No Direito brasileiro, como se demonstrou,
o meio ambiente recebeu tratamento autônomo
na legislação ordinária, quando passou a cons­
tituir objeto da própria legislação, superada a
fase do tratamento indiferenciado e incidental,
em regras esparsas e fragmentllrias da legisla­
ção codificada.

No plano da legislação autônoma, o trata-

30

mento dispensado ao meio ambiente evoluiu
das soluções preventivas, adotadas originaria­
mente no Decreto-Lei n.o 1.413, de 1975. para
alcançar, em periodo ulterior, a fase da legisla­
ção ativa. que coloca à disposiçao dos titulares
e dos interessados, em geral, recursos e meios
hábeis à preservação do meio ambiente. Desta­
cam-se nesta linha de defesa o estabelecimento
da política nacional do meio ambiente e seus
órgãos, a fixação do princípio legal da repara­
ção do dano ao meio ambiente. independente­
mente da existência de culpa (Lei n.o 6.938, de
1981), a instituição da ação civil pública de res­
ponsabilidade por danos causados ao meio
ambiente e a legitimação do Ministério Público
para promover a defesa do meio ambiente. em
atividade de proteção ao interesse coletivo e
difuso (Lei n.o 7.347, de 1985).

A Constituição da República de 1988 expri­
me o estágio culminante da incorporação do
meio ambiente ao ordenamentojurídico do País.

A Constituição tomou o meio ambiente tema
da competência da União, dos Estados. do Dis­
trito Federal e dos Municípios, observadas as
regras que conferem ascendência à legislação
federal e situam em plano subordinado a legis­
lação municipal. Dilatou o alcance da ação po­
pular, de modo que qualquer cidadão possa
pedir a anulação de ato lesivo ao meio ambien­
te.

Incluiu entre as funções institucionais do
Ministério Público a iniciativa do inquéritoeda
ação civil pública, para protegero meio ambien­
te. Disseminou a presença do meio ambiente
em regras gerais que criam obrigações e impõem
responsabilidades. Concentrou e sistematizou
a matéria constitucional do meio ambiente em
numerosas regras específicas. tomando-as ob­
jeto de aplicação imediata ou de aplicação dife­
rida, se não preexistir norma legal imediatamen­
te aplicável. A Constituição qualifica o meio
ambiente de bem de uso comum do povo e de­
termina ao poder público e ã coletividade o de­
ver de defendê-lo. Introduziu a figura do impac­
to ambiental e a obrigação de recuperar o meio
ambiente degradado.

As regras da Constituição de t 988 e das leis
conferem ao meio ambiente relevância e eficá­
cia que colocam o direito brasileiro do meio
ambiente em posição singular no confronto com
as normas de igual categoria no direito estran­
geiro.

As normas constitucionais e legais não dis-



põem de vida própria. São normas do dever-ser.
Reclamam, por isso, a colaboração dos execu­
tores da vontade constitucional e legislativa,
para acíoná-las, e não prescindem do acatamen·
to de seus destinatários, para se converterem
em nonnas mandamentais da realidade e da vida.

A preservação do meio ambiente, que a
Constituição e a lei impõem em normas jurídi-
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cas de conduta, será plenamente alcançada na
medida em que se transformar em tarefa comum,
congregando nos mesmos objetivos a socieda­
de, as instituições governamentais, os partidos
políticos. as empresas. a população. os homens
e as mulheres de pensamentos e de ação. São
estes os nossos votos e esta é a nossa espe­
rança, com o pensamento voltado para o bem­
estar do povo brasileiro.
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o direito de autor nos limiares do século
XXI
Sugestões para o aperfeiçoamento dos regimes
existentes

CARLOS AlBEIlfO BtTT4R

sUMÁRIo

1. Indagações preliminares. 2. A internacionali­
zação da proteção a direilw autorais. 3. Sistemas
insh·hlÍdos. 4. MecanismoB de defesa e de garantia
dos direitoB autoraiB. 5. SlIIgestõe.s para o aperfeiço­
amento dos regi",es existenteB. 6. Refle:wes conclu­
sivas.

1. Indagações preliminares
No apagar das luzes do século XX intrigam­

nos as seguintes questões: consegui rá o h0­
mem alcançar o pleno domínio de seu conheci~

mento e, em caso positivo. que conseqüências
advirão? A máquina pensante e agente convi­
verá com os seres concebidos pela união entre
homeme mulher'? O homem cambiante Í>ubsti~

tuirá, em parte. o homem normal? Como se mos­
trarão. no século que se avizinha. os atuais sis­
temas de comunicação, de identificação e de
relacionamento social? Como ftearão os presen­
tes veículos de comunicação? E as formas de
expressão do pensamento? Como se poderão
garantir direitos aos criadores intelectuais?

É que de tal sorte evolui a tecnologia que,
em pouco espaço de tempo, defasados se: mos­
tram métodos. sistemas, fonnas e mecanismos
em uso na sociedade. Assistimos às enormes
transformações pelas quais vêm passando a
escrita, a arte e a ciência, ao longo dos anos em
que nos temos debruçado sobre problemas de·
tectados no plano do Direito de Autor. desde o
trabalho inicial de 1976. Substituem« telas por
visores de computação ou por pagers (equipa­
mentos portáteis}; lápis. canetas e pincéis ce­
dem lugar a teclados de computador. fotografi­
as e desenhos são trocados por traçados e dia~

gramações da revolucionária máquina comuni­
cativa. De outra parte. os veículos se expandem
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e se combinam~ integram-se escritos. imagens e
sons ao saborde aparelhos multiplicadores. que
a telemática vem introduzindo no cenário fáti­
co; as criações intelectuais. que de uma comu­
nicação direta (representação) evoluíram para a
indireta (reprodução), são ora transmissíveispor
circuitos infinitos (satélites), que cobrem, prati­
camente, todo o orbe terrestre, e também por
multiplicadores (multimídia), que possibilitam
rápido e diversificado contato com o público
visado,]

Ampliam-se, assim, de um lado, as formas
possíveis de manifestação do intelecto huma­
no e. de outro, os meios de difusão. tanto indi­
viduais como integrados. formando-se, assim,
extensas redes de colocação de obras intelec­
tuais ao dispor dos respectivos interessados.
Crescem. outrossim, os problemas enfrentados
pela intelectualidade humana para ocorrespon­
dente equacionamento.

Ora. cada uma das indagações acima levaria
a meditações e a especulações díspares. Ou­
tras tantas poderiam ser adicionadas e sem nos
evadirmos dos planos básicos em que nos te­
mos movimentado, a saber. os direitos autorais
e os direitos da personalidade: a problemática
da criação através de máquinas (os denomina­
dos elaboradores, programados para produzir
obras de engenho); a da definição de critérios
para a percepção e o controle de direitos auto­
rais na transmissão via satélite; a do controle
da atuação. no meio social, de máquinas pen­
santes e agentes e de seres cambiantes (os cha­
mados biónicos), e assim por diante.

Não obstante a relevância dessas matérias,
que colocamos para provocar espiritos outros
interessados, deter~nos-emos. no presente tex­
to. no âmbito do Direito de Autor e, mais parti­
cularmente, sobre certos pontos relacionados
com o correspondente aspecto patrimonial,
que. em nossos dias, ganha colorido especial
em todas as discussões travadas nas entida­
des do setor, com ênfase para a OMPI. Basta
que nos reportemos aos informes constantes
do Boletim por ela divulgado regularmente.2

I V. a respeito nossos trabalhos "0 Direito de
Autor e o impacto das novas tecnicas", na Revisla
dos Tribunais, e "Autonomia Científica do Direito de
Autor", na Revista de Direito Civil.

1 Derecho de AII/or, em especial, n.O 1/92. pp. 11
e ss~ 2/92. pp. 23 e 55~ 1193 pp. li e 5S c 2193, pp. 23
e S5, em que se descrevem os problemas existentes e
as atividades da entidade na busca de seu equaciona­
menta.
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Com efeito, conforme temos assinalado, inú­
meras discussões vêm sendo efetivadas, por
iniciativa de entidades internacionais e nacio­
nais de defesa de obras intelectuais protegi­
das, a começar pela mais complexa de todas. ou
seja, a referente ao estabelecimento de sistema
próprio para a percepção da remuneração cabí­
vel aos tituJares de direitos pela utilizaçclo ec0­
nômica de suas produções.

2. A internacionalização da proteção a
direitos autorais

A proteção a direitos autorais, sob os as­
pectos pessoais e patrimoniais, encontra ora
constituídos sistemas internacionais e nacio­
nais, os primeiros, especialmente. na União de
Berna, que reúne, atualmente, 139 (cento e trino
ta e nove) paises aderentes, em uma inequívo­
ca demonstração do relevo dessa matéria no
âmbito supranacional. Isso. aliás. faz da Con­
venção. sem dúvida, a de maior espectro no
universo. sob a eficiente gestão de Organi7.a­
ção especiali7.ada (a OMPI. que está comemo­
rando, presentemente, 25 anos de existência).
Os segundos remanescem, em cada Estado. sob
o controle de entidades estatais e privadas, que
cuidam da respectiva gestão.3

Observa-se crescente internacionalização
dos mecanismos protetivos. diante do estreita­
mento das comunicações no orbe terrestre, que,
basicamente. os satélites e os sistemas de laser
têm produzido, a par de elementos outros. que
as conquistas tecnológicas na área vêm acres­
centando ao mundo fático.

Mas essa esquematização resultou de lon·
ga evolução, em que se superaram inúmeros
obstáculos. doutrinários e práticos.

De início. foi árdua e acirrada a luta pelo
reconhecimento de direitos a criadores intelec­
tuais. possível graças à RevolUÇão Francesa. É
que, a partir da constatação da existência de

} São os conselhos, registros e oficinas que. em
países dos varios continentes. exercem o controle do
setor. em defesa dos titulares de direitos e do pró­
prio sistema. No Brasil. instituiu·se o denominado
Conselho Nacional de Direito Autoral (Lei n," 5.988/
73, arts. 116 e ss). que atuou por vários anos. sendo
desativado em 1990. Urge a sua recomposição, nos
termos que propusemos em outros textos. para a
Revista dos Tribunais. sobre a adaptação da Lei 11.°
5.988173 à Constituição vigente. a saber: "Conside­
rações sobre a pretendida refonna da legislação sobre
direitos autorais" e "Críticas ao Projeto de Lei n.o
2.951192 sobre modificação da legislação autoral."



direito sobre cópias ou reproduções de escri­
tos. conheceu o mundo. ainda na Idade Média,
o regime dos monopólios de exploração, que os
editores obtinham junto ao Conselho do Rei
para livros que lançavam. Admitiu-se, então,
direito a editores e não a autores.

Coube à Inglaterra a primazia na expedição
de diploma legal sobre copyright. com o Esta­
tuto da Rainha Ana (1710). em que se buscava
mais resguardo à obra. ou seja, com sensivel
marca de objetividade. Direito mesmo, atribui­
do ao criador, somente se fez presente com as
leis francesas baixadas pelos revolucionários
(1793). exatamente para extinção dos privilégi­
os dos editores. Precedentes das Cortes fran­
cesas, a favor de herdeiros. em 1761 e 1777.
foram decisivos na caminhada para o reconhe­
cimento legal de direitos relacionados à criação
das obras.

Com esse alcance é que. na era moderna, se
plasmaram os direitos autorais no mundo juri­
dico. não obstante posições doutrinárias dis­
cordantes. mas que sempre se identificaram em
um ponto. o da necessidade de efetiva prote­
ção a esses direitos como meio de geração e de
expansão de cultura nacional. Nesse sentido é
que, apesar de divergências ideológicas assi­
naladas entre Ocidente e Oriente durante déca­
das. da enorme diversidade de cultura c de civi·
lização entre os povos que habitam os cinco
cominentes. das finalidades distintas buscadas
em cada qual, as nações têm encontrado. no
plano do Direito de Autor. certa uniformização
de entendimento e. mesmo legislativa. a revelar
o sentido de universalidade que a matéria ofe­
rece. 4

Em verdade, tratando-se de amparo jurídico
à mais nobre ma~stação do espirito humano
- a obra de caráter artístico. literário ou cienti­
fico -. têm os povos encontrado denominado­
res ')Qmuns nos princípios e nas regras que vêm
pondo para a respectiva regência e que. na prá­
tica. são responsáveis pelo respeito demons­
trado. de um modo geral, pelos criadores inte­
lectuais. em tema de consideração. e. também,
de retribuição econômica. embora muito haja
ainda por efetivar-se nessa última esfera. Loas,
homenagens e afeição pública, de regra. sem­
pre adornaram a via do artista, do literato e do

4 DESBOlS, Henri. FRANÇON. André e KE­
REVER. André: Les conventiolls internaliona!es du
Druil d 'aufellr et des droifs voisins. Paris. Dal1oz,
1976. V tb. o Guia da Conl'ençào de BenUl. da OMPl,
Genebra. 1980.
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cientista, desde tempos primitivos, quando
mereciam acolhida especial nas Cortes e nos
palácios. Dificuldades têm acompanhado, de
outra parte, o item econômico dos direitos au­
torais, em razão de inúmeros fatores. que na
prática se conjugam, como, de resto. em outros
setores da economia, criando resistências. per­
plexidades ou mesmo inconformismos,

De qualquer sorte, quando se apreendeu o
vulto dos direitos em tela. em termos patrimoni­
ais, cogitou-se logo da definição de mecanis­
mos próprios de realização. em que tiveram atu­
ação decisiva as associações de titulares. erigi­
das sob o signo do ditado segundo o qual a
união faz aforça. É que. congregando interes­
sados nas várias áreas de criação (teatro, músi­
ca, literatura e outras), facilitaram o regime de
outorga de autorização autoral aos empresári­
os e aos usuários de obras intelectuais e, ao
mesmo tempo, passaram a constituir-se em pó­
los de poder na contratação com terceiros, su­
prindo. dessa forma. as deficiências naturais
que os criadores individuais sempre apresen­
tam nos contatos com as grandes empresas ex­
ploradoras.

Concebidos, inicialmente, a nível interno,
ganharam depois sentido de internacionaliza­
ção, em especial com a exportação de obras in­
telectuais estéticas dos centros mais desenvol­
vidos para todos os países interessados. A in­
venção da fotografia e, na seqüência, a do rá­
dio. a do cinema. e da televisão. a do satélite e a
de outros tantos meios de comunicação impri­
miram ao cenário fático as dimensões extracon­
tinentais ora verificadas. exigindo' a criação de
sistema de defesa, a nível supranacional. con­
sagrado na referida "União de Berna", de 1886.5

Ficou evidenciada a expressão econômica
dos direitos em questão com os result.1dos ob­
tidos. ao longo dos tempos. na indústria livrei­
ra. no teatro. na comercialí7.ação de música ede
obras de arte e. mais modemamente. com a ex­
traordinária massa de recursos financeiros que
envolvem o cinema. a televisão. os satélites. a
área musical. a dramática e outras tantas. que
movimentam. em todo o mundo. milhares e mi­
lhares de dólares. em temas de criação. de pro-

5 Sobre a União CASELLI. Piola: Tralatto dei
Djritlo di autore e dei contralto di edizione, Torino,
Torinese. 1r:rn, p. II e ss: PUILLET. EU!.lene: Trailé
de la propriéte lillerarie et artístiq.le, Paris. Marchai
e Bil1ard, 1908, pp. 854 c ss: STOLFl. NicoJa: /I
Djritto di AlItore, Milano, SEL, 1932. L pp. 129 e ss.
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dução, de distribuição e de comercialização de
obras intelectuais.

Somam-se, então, nesse campo, duas or­
dens de preocupações: a da defesa da criaçâo
em si, nos aspectos personaUssimos com que
se relaciona a seu criador, e a da atribuição de
remuneração adequada ao titular de direitos
pelo uso econômico da obra no circuito normal
das comunicaçlles.

Nesse passo, a internacionalização da pro­
teção representou sensível avanço, na medida
em que se definiram parâmetros, a partir dos
quais os Estados nacionais procederam à ela­
boração das leis internas. cumulada.~ sem­
pre, coma aprovação das Convenções e de Tra­
tados especiais celebrados. Com isso, não só
se editaram diplomas próprios para a regência
da matéria, como também, Olnsdentizados pelo
relevo a elaconferido peJa comunidade interna­
cional, OS povos civilizados acabaram, em ver­
dade, respeitadas as especificidades locais, re­
cebendo o influxo das culturas a que se liga­
vam historiaunente. Asmn terminaram expedin­
do leis em que se evidencia o referido sentido
de uniformidade na respectiva disciplinação
juridica, observados os três núcleos básicos
de influência detectados: o sistema individua­
lista ou subjetivo, voltado para a proteção do
criador (francêS); o objetivo ou do resguardo à
obra como defesa da cultura (angio-norte-ame­
ricano), e o coletivo, concebido sob influência
direta da ideologia socialista, ou instrumento
de difusão dessa euJtura (russo). /S

3. Sistemas instituido8
Os sistemas instituídos obed.ecem, pois, a

pressupostos hist6ricos e culturais diversos,
mas têm sempre em conta, no fundo. a necessi­
dade de proteção aos titulares de direito Olmo

, Os sistemas lI10 ãiseutldos, ôentre outroll es­
pecialistas, por BOCK, Marie Claude: "RadiollCO­
pie du Vroit d'lIlJteul contemporain", em n Dirillo
dí uurore, 1978. Confrontos são feitos por: STOYA­
NOWSKY, K.: Le Droir d'ollteur dons les I'apports
mire la France et les pays socialistes, Paris, Lib.
Générale, 1959, e STROMOLM, Stig, Le tIroit mo­
ral d, I'01lt"',. m DroitAllemand. F,.ançai.s et Sçan­
dinOlle, Stockolm, P. A. Norsttdt & Soners, 1966.

Anote-llC, outros$im, o pioneirismo da Bélgica
na ediçlo de lei especial sobre direitos autorais, oom
caracterlsticas próprias, distintas das do direito de
propriedade, então prevalecente (em 1886, sob in­
fluência da doutrina de PICARD, Edmond, não 0bs­
tante a existência de lU\tecedentes em cidades itAlia­
nas-J86S).
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estimulo à produção intelectual, que funciona
contO alavanca na afirmação e no desenvolvi­
mento geral de qualquer pais. Com efeito, a cul­
tura de um povo é seu mais importante (alorde
expressão: célebres são, dentre outras tantas
as contribuições que os gregos e os roma~
(especialmente) e outros povos da Antigüida­
de legaram ao mundo; depois. as da 19reja. na
Idade Média, para a preservaçlo e a difuslo
dos clássicos e, por fim, no âmbito juridico, os
grandes trabalhos de codificação, em particu­
lar, a napoleônica. Com isso, a filosofia legada
pelos gregos. o direito deixado pelos romanos,
os textos consen'ados pelo labor dos glosado-.
res e as codificações erigidas no século passa­
do continuama representat mata)s re\e';ant{~
simos na vida da humanidade, deitando sobre
ela influências que alcançam nossos próprios
di 7as.

Nessa linha de taciocinio. é que O'i países
desenvolvidos investem valores consideráveis
em programas relacionados à área cultural. 00:
jetjvando a crescente evolução dos setores
~nespondentes. tomando-se ~ios aos cria­
ÇÕes daí resultantes - porque submetidas ao
regime protetivo do Direito de Autor - fontes
inesgotáveis. e de extensão infinita, de carrea­
mento de recursos, através da exploraçllo ec0­
nômica em outros Estados. Verdadeiras vias de
ingresso de royalties, essas criações contribu­
em, cada vez mais, tanto paraa afirmação cultu­
ral do pais de origem, como para a sua J:.xpan­
são e as das empresas e das pessoas que sobre
elasdetêm direitos.

Baseiam-se esses sistemas na existência: a)
de um organismo central de controle - os es­
critórios ou unidades do registro, ou conselhos
ou centros de defesa dos direitos autorais ­
ao 9uaJ compete assegurar. no âmbito estatal,
os \.nt~s dos titulares. com1}&tiblli7J1lldn­
os com os de caráter público; b) de associa­
ções de titulares, que se constituem para a con­
cessão da autorização autoral nos diversos ní­
veis possíveis, nacionais e supranacionais; c)
de normas legais e regqJ.amentares especiais,
que definem os direitos assegurados. impõem
sanções a\.)% ttansgteSOOtes e estal~le.<:et\\ me-

~ Sobre 11 ln{\uência na çU\IDla, v. nosso CcmtOl"­
nos atuais do Direito de A ldor. SP, Ed. RI. 1992. pp.
113 co 88, e a extensa bibliogratia iodicada.

É conhecida a célebre exclamação de Napoleão
de que: ~ria kl!1brado, não como 8uermro. ou pelas
conquistas realizadas, mas pela grande obra de codi­
f1C8ÇAo civillevada a efeito sob soa egide.



canismos de percepção da remuneração cabí­
vel pela utilização econômica das obras.

Orientam-se, na respectiva atuação, sob
perspectivas diversas, pendendo os países de
cultura inglesa para uma proteção eficaz à obra
em si, que se controla. na prática, pela ação dos
entes estatais de registro e de defesa (nessa
diretriz encontram-se a Inglaterra, os EUA, o
Canadá, a Austrália, países da Africa do Sul, e
outros). Já os países de influência latina vol­
tam-se mais para o amparo de autor, ou seja,
preocupam-se mais com a defesa da personali­
dade, do criador (como a França, a Itália., a Es­
panha, Portugal, Brasil e países da América,
dentre outros).

Há uma nítida inspiraçãodos primeiros nos
textos de origem anglo-norte-americana, em es­
pecial oEstatuto da Rainha Ana (1710) e a Cons­
tituição dos Estados Unidos (1787), quando se
inseriu a bandeira da defesa da cultura como
norte para a instituição de direitos sobre repro­
duções e representações de obras intelectuais.
Os segundos preocupam-se, primordialmente,
com a preservação dos direitos inerentes ao
aspecto pessoal da obra em sua relação com o
respectivo titular.

Estimulo direto à produção de cultura e de­
fesa da personalidade humana são as metas bá­
sicas da legislação protetiva a direitos autorais,
que, ademais, se encontram no denominador
comum da submissão de qualquer uso da obra
à autorização autoral, como meio de aJcançar­
se concreta participação dos titulares na res­
pectiva exploração econômica.

Com fortes colorações ideológicas, enquan­
to formulação destinada à defesa do regime e à
propaganda correspondente. o sistema ao Di­
reito de Autor na ora extinta União Soviética
apresentava, em seu esquema normativo, mais
aproximação com o regime subjetivista; vale
dizer, interessava-se mais pelo amparo aos titu­
lares, estimulando, de outra parte, as criações
que pudessem contribuir para a difusão da cul­
tura assumida. O coletivismo era a marca do
regime, mas a legislaçãoaproximava-se mais do
modelo subjetivo.

Mas as transfonnações políticas operadas
no equilíbrio mundial, com a queda do "Muro
de Berlim", a ruptura da União Soviética e a
influência da doutrina subjetivista no direito
norte-americano produziram modificações im­
portantes nesse contexto. A liberação da pri­
são ideológica, de um lado, e a conseqüente
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busca da democracia, na Rússia, e. de outro, a
aproximação com o sistel1Ul universal de Berna
- ao qual não se haviam integrado os EUA­
vêm ocasionando a cristalização do sistema
subjetivo como o ideal perseguido pelo univer­
so.

Nessa ordem de idéias, é de realçar-se a ade­
são dos EUA à Convenção em 1988. em cujo
seio já se albergava a antiga União Soviética,
por iniciativa da própria Rússia.

Chega-se, então, à constatação de que a
defesa da personalidade humana se apresenta
como o fator central da instituição do regime
legal para os direitos autorais, como item para a
estimulação de criadores intelectuais à produ­
ção de cultura. que à nação interessa. no cená­
rio internacional. para a consecução dos fins já
expostos. 8

4. Mecanismos de defesa e de garantia dos
direitos autorais

Os sistemas em aplicação concentram-se,
essencialmente, em certas regras. que se esque­
matizam para permitir a percepção, em concre­
to, pelos titulares, de direitos sobre as obras
criadas e inseridas em circuitos negociais. naci­
onais e supranacionais, por entidades de co­
municações e através dos diferentes veículos
possíveis.

São elas: a) a da incidência de direitos sobre
quaisquer usos econômicos de obras de enge­
nho; b) a da independência. para esse efeito. de
cada processo autônomo de comunicação; c) a
da necessidade de autorização autoral para cada
um dos usos possíveis; d) a da outorga de au­
torização por intermédio da associação de titu·
lares a que se vincula oautor; ej a da represen­
tação das associações nacionais. em territórios
estrangeiros, por entidades congêneres do ex­
terior; f) a da celebração de tratados entre paí­
ses interessados para a compatibilização dos
pagamentos de direitos aos respectivos titula-

I Essencial a defesa da personalidade humana,
em razão do princípio da dignidade dos seres, que,
estimulado, produz e difunde cultura. Foi assim que,
sucessivamente, se construíram os imensos impéri­
os e, depois, se formaram as nações que ora o mundo
conhece.

Significativo é o texto da Constituição norte­
americana (17'l[7), que outorgou poderes ao Congresso
para "promover o progresso da ciência e das artes
úteis, assegurando por tempo limitado aos autores e
inventores o direito exclusivo sobre os respectivos
escritos e descobertos" (art. I, seção 8).
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res; g) a da constituição de redes de distribui­
ção, através de contratos associativos, para a
exploração econômica, em outros Estados, de
criações nacíonaís. 9

Com efeito, de início. atribuem·se direitos
autorais sobre quaisquer utilizações econômi­
cas de obras de engenho, assim entendidas as
que possibilitam às entidades de comunicação
(produtos, editores, distribuidoras, veículos e
outras) a auferição de proventos econômicos,
direta ou indiretamente: assim, por exemplo, a
utilização de música canalizada. ou executada,
em circuitos fechados, tais como hotéis, sbo­
ws, boates e outros; a divulgação por satélite, a
execução em rádio, em televisão, ou por outro
meio qualquer de comunicação a público.

Considera-se, nesses usos, independente
cada meio autônomo de comunicação que, em
conseqüência, gera direitos patrimoniais aos
titulares da obra, tais como: a gravação da mú­
sica, a inserção em partitura e a produção em
disco, ou em fita; a execução pela estação de
rádio, e a posterior transmissão por outro meio,
como o alto-falante, ou acanalização para certo
ambiente (quarto de hotel, sala de escritório,
restaurante dançante eoutros); a reprodução e
a subseqüente transmissão por satélite, e as­
sim pordiante. Isso significa que a mesma cria­
ção pode produzir direitos. a níveis vários, no
âmbito nacional e supranacional. conforme os
usos a que, legitimamente, se submete, obser­
vadas as premissas da economicidade da utili­
zação e da necessidade da autorização autoral.

De fato, exatamente porque se cuida de de­
fender o titular de di reito, é preciso que, para o
ingresso da obra no mundo negociaI. se ouça o
autor, ou sua entidade representativa. quando
então. através dos contratos próprios, se esti­
pulam os direitos envolvidos. modo, prazo, ter­
ritório e condições de uso, com a conseqüente
remuneração devida e a forma de pagamento. A
autorização autoral é que legi ti ma. assim. qual­
quer utilização, que se queira realizar, com fins
econômicos, por outrem. Pode o titular, nessa
esquematização, acompanhar e fiscalizar os
usos de suas criações no mundo econômico e
retirar os proventos pecuniários que daí resul­
tam

Para efeito de tomar possível essa explora­
ção e por via mais expedita, tanto para os usuá­
rios como OS próprios interessados. têm-se uni-

9 Sobre a estruturação dos direitos autorais, ...
nosso livro ult. cit., pp. 13 e ss.
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do OS titulares por áreas, ou não, em associa~

Çôes, que, a um só tempo, negociam. adminis­
tram e defendem os respectivos interesses. os
quais se incumbem de contratarcom os empre-­
sários do setor os usos compaÚveis. receben­
do a remuneração ajustada e repassando-a aos
associados, descontada a taxa de administra­
çãofixada.

Emnível internacional, interligam-secomen­
tidades de outros países, facultando-se. assim,
ouso extranacional das criações eoconseqüen­
te carreamento, aos titulares. de direitos gera­
dos e percebidos fora do país de origem. Jnspj~

rada no mesmo principio associativo. acabam
possibilitando a formação de extensas redes de
consulta e de administração de direitos. que
viabiliza ouso extraterritorial de ()\)Ta% intelec­
tuais estéticas, que, assim, rompem fronteiras e
mais fronteiras nos cinco continentes, levando
a cultura de um país a todos os recantos do
universo, urna vez alcançada a consagração,
como ocorre com freqüência com os filmes. os
discos, os livros, os audiovisuais, em particular
novelas, que ora se disseminam por todo o glo­
bo, produzindo receitas vultosas para os paí­
ses produtores e os respectivos titulares de d\­
reitos.

Tendo em vista a internacionalização da
economia. que se expandiu com a das comuni­
cações. vêm os países interessados, a par da
participação em Convenções abertas a toda a
comunidade de nações. celebrando tratados
bilaterais. em que definem orientações de inte­
resse recíproco quanto a pagamento de direi­
tos autorais, a fim de evitar-se conflitos. em
particularcom a bitributação. CompatibiJizam­
se, desse modo, os direitos e os interesses das
nações envolvidas; instituem-se sistemas coe­
rentes de processamento de pagamentos. en­
fim, regulam-se aspectos de relevo no tráfego
de cultura entre os países diretamente relacio­
nados nesse campo. 10

Formam-se, então, com diferentes obrasde
engenho (tais como filmes. músicas gravadas e
novelas, e bem como seus personagens ou con­
textos, software, e outras tantas criações). ver­
dadeiras redes de distribuição de cultura. que
exercem influência decisiva na economia. no
comportamento, no exercício de utilidade. na

10 o fl:nômeno da internacionalização. que dl:ita
raízes em meados do século XO<, ganhou maiol' vul­
to em nossos tempos, em razão do extraordinário
progresso das comunicações.
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linguagem, nos hábitos, enfim, em vários as­
pectos da vida em sociedade. com expressivos
resultados para os criadores, para os produto.
res e para o exportadores. Utilizam-se os titula­
res, nesse passo. de mecanismos diretos de atu­
ação, formando, com pessoas e com empresas
interessadas, redes de distribuição ao mercado
em países nos quais possa florescer o uso das
criações envolvidas. Através de contratos as­
sociativos (licensing,franchising, merchandi·
sing, e outros) colocam em todas as partes cri­
ações estéticas de interesse empresarial, ou
como mecanismos de comunicação, de fruição
de lazer, de entretenimento, de difusão de cul­
tura, 1)11 mesmo de fins múltiplos, recebendo,
em todos, a remuneração cabível, que tem per·
mitido, dentre outros, a criação e a manutenção
de conglomerados empresariais de diversão e
de entretenimento de enormes e extensas pro­
porções. ll

Ora, quaisquer reflexões que. a propósito,
se realizem levam à conclusão de que corolári­
os da exportação de cultura são. dentre outros:
influência decisiva sobre outras nações nos
planos social, político, econômico; abertura de
constantes mercados para seus produtos; de·
senvolvimento crescente do país exportador;
ascendência intelectual. e assim por diante,

Daí por que pregamos, para os países em
desenvolvimento, uma verdadeira "revolução
pela cultura", a fim de que, mediante a afirma­
ção interna de sua arte em geral. possam in­
gressar no mercado internacional ou expandir
sua atuação a esse nível. Cuida·se. em verdade,
de dar vida à significativa expressão da "Decla­
ração Universal dos Direitos do Homem,12"

5. Sugestões para o aperfeiçoamento dos
regimes existentes

Os sistemas enunciados vêm. nos respccti-

II Sobre a~ verdadeiras redes e associaçõcs, deve­
se anotar que interligam. sob o controle dos titulares,
pessoas e empresas de diferentes naCIonalidades e
com extensões por todos os continentes. constituin­
do-se os exploradores em multinacionais de grande
porte c que carreiam divisas consideráveis em toda
parte.

12 "Todo homem tem o direito de participar li­
vremente da vida cultural da humanidade. de fruir
das artes e de participar do prog.resso cientifico e de
seus benel1eios. Todo homem tem direito á proteção
dos interesses morais e matenais decorrentes de qual­
quer produção Clelllífica. literária ou artística de que
seja autor" (art. XXVII).

Br••m. a. 31 n~ 122 mai./jul. 1994

vos países adotantes, produzindo resultados
satisfatórios. funcionando. através de mecanis­
mos institucionais (controlados diretamente
pelas entidades do setor) e contranl3is (condu­
zidos de modo direto. pelos próprios interessa·
dos, sem intervenção das entidades). nas áreas
de exploração das obras e ao largo dos Estados
interessados, e possibilitando, em conseqüên­
cia, a devida remWleraçào aos titulares de direi­
to, drenados os recursos pelas vias próprias
mencionadas.

Mas ainda carecem de aperfeiçoamentos,
assim como a sistemática toda de regência de
direitos autorais, diante de inúmeros fatores
negativos que, na prática. têm obstado, não só
a incidência, como o próprio alcance e. até mes·
mo, a efetiva percepção, pelos titulares. dajus­
ta remuneração devida. Assim. por exemplo: a)
a falta de previsão legal de detenninada criação
ou de certo veículo, como protegíveL ou susce­
tivel de geração de direitos: b) a ausência. ou a
ineficiência. de mecanismos internacionais. ou
nacionais. de controle de pagamentos e de ad·
ministração de recursos; c) a resistência de usu­
ários a pagamentos devidos em concreto: d) a
falta de conhecimento, pelo mercado, do alcan·
cc dos direitos autorais e cone:'l:os. tem criado,
ou mantido. dificuldades para a atribuição. aos
interessados. dos direitos patrimoniais devidos
pelo uso das obras sobre as quais detêm inte·
resses.

Tomando·se por base os mecanismos exis~

tentes e à luz da experiência nacional. podemos
assinalar denlre outras áreas. como carentes,
as referentes à percepção de direitos nas cria­
ções, nas representações e nas reproduçõcs
relacionadas à utilização de satélites. de televi­
são. de jornais. enfim. de veiculos de publicida­
de em geral. Faltam. às vezes. instrumentos há·
beis para a atribuição de remuneração. seja para
as atividades de criação ou de produção da obra,
seja por seu uso econômico alTavés dos dife·
rentes meios e processos de comunicação exis·
tentes. Com isso. deixam os titulares. injusta­
mente. de auferir vantagens econômicas que,
por direito. lhes pertencem, e. de modo indireto.
ingressos próprios não são carreados. via tri·
butação. para os cofres públicos. Temos insis­
tido. em escritos. em congressos e em aulas
ministradas que esse é o problema mais grave
que se enfrenta na matéria. em lema de direitos
patrimoniais de autor. pois se cura de perda de
remuneração que. por lei. cabe ao autor. Há que
se cogitar. portanto. da instituição de fórmulas
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próprias, em cada setor, para a concretização
dos direitos autorais, nasesferas referidas. atra­
vés de ação de todos os interessados. Suges­
tões nesse sentido temos fonnulado em livros e
em artigos especiais,ll

No mais, há que secuidar da atualizaçãodo
complexo normativo sobre a matéria, tanto a
nível internacional, como a nível interno.

No plano internacional, cumpre se preveja e
se prepare a realização de mais uma revisão da
Convenção de Berna - técnica adotada, des­
de o inicio, pelos convencionais, para efeito de
constante aperfeiçoamento do sistema geral de
proteção - e ainda na presente década. para
que se adentre no novo século sob um regime
adaptado às conquistas tecnológicas e doutri­
nárias alcançadas desde a última, que se ope­
rou em Paris. 14

Cogitar-se-iam, entao, dos temas que ora se
acham inscritos na preocupação da comunida­
de internacional e divulgados, periodicamente,
pela OMPI em suas publicações. São eles, den­
tre outros: novos direitos detectados (como os
sobre software; em satélites; em reproduções
por laser); pirataria; gestão coletiva; e incidên­
cia de direitos em novos usos (como nos regi­
mes de assinatura, em televisão; na multimidia,
nas novas formas de gravação).l~

No plano nacional. há que se ajustar a Lei
n.o 5.988173 - que regula os direitos autorais
em nosso País - aos novos princípios fixados
na Constituição de 1988. Cuidam-se, em verda­
de, de adaptações de certos aspectos que indi­
camosem textos especifico&. pois. no mais, aten­
de oDiploma vigente aos reclamos da doutrina
e se afina, por inteiro, com o sistema da Unülo
de Berna. 16

13 V., principalmente, nosso O Direito de Autor
nos meios modernos de comunicação, SP, Ed. RI,
1989.

14 A técnica das revisões, que possibilitou, pau­
latinamente, a inserção da fotegrarm. do cinema, da
televisão e de outros meios, é o ponto alto do siste­
ma unionista, que evita a petrificação do texto-base,
ajustando-o, sucessivamente, ao estado evolutivo
da época.

J5 Estlo. pois. diagnosticados os problemas, ne­
cessitando de soluções, tanto. particulares, que te­
mos oferecido nos textos citados, como gerais, que
ora apresentamos.

16 Propootas especificas fizemos em nossos li­
vros e estudos citados, com destaque pata o último
referido, em que analisamos as deticiências existen­
tes em todos os meios de comunicação de massa
nessa matéria.
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Entendemai que, com essas medidas, aden·
traremos onovo sécu1o. com disciplinajurfdica
compatível com o estatuto atual da doutrina e
com a evoluçao das técnicas, cumprindo pre­
ver-se, sempre, disposições legais abertas à
absorção dos progressos que, futuramente, se
farão sentir nesse campo, pela inelutável busca
de apeJfeiçoamento que move ohomem na Ter­
ra.

6. Rej1exfJes conclusivas
Nesse momento em que dúvidas e perplexi­

dades assolam o pensador do Direito, diante
do constante desenvolvimento tecnológico,
questões existem, na área do Direito de Autor,
que merecem estudos e meditaç(les, a fim de
que se possa alcançara necessária compatibili­
zação entre os sistemas de regência e."istentes
ca rea1idadecammantc.

Impõe-se abusca de quebra do descompas­
so, ou seja, deve-se pugnar pelo ajuste do di­
reito posto às novas conquistas doutrinárias e
tecnol6gicas, para que se protejam. com firme­
za, os criadores intelectuais e. via de conseqü­
ência, se afinne e se expanda a cultura do País.

Sugestões são possíveis nesse sentido, a
partir de certas constatações que a análise do
mercado de romunicaç&s nos permite aJcan­
çar, consubstanciando-se, basicamente, na ne­
cessidade de absorção, pelo direito em vigor,
das novas formas de reprodução e de apresem­
fação de obras detectadas e da instituição ou
do aperfeiçoamento dos mecanismos de per­
cepção de direitos patrimoniais em uso.

Com a sua adoção, chegar-se-á à pkna har­
monização entre Direito e vida social tiO que
pertine a direitos autorais, possibilitando o in­
gresso no século XXI com complexo nonnau­
vo, universal e nacional. que, protegendo ade­
quadamente os titulares de direitos, estimule o
desenvolvimento da cultura como meio de pro­
gresso geral das nações\...
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As garantias dos direitos fundamentais

JOSÉ luIZ OUADROS DE MAGALHÃES

Pretendemos abordar de forma sintética os
vários aspectos que envolvem a questão das
garantias dos direitos fundamentais, no orde­
namento constitucional.

O tema vem recebendo, através dos tem­
pos, constantes e grandes evoluções, no senti­
do de se criar condições para que o di reito pos~

sa corresponder com eficácia às também cons­
tantes violações dos direitos humanos.

A eficácia da declaração de direitos é preo­
cupação e tema de debate dos clássicos do Di­
reito Constitucional. As Constituições france­
sasde 1791,1793, do ano III e de 1848 não se
limitaram às declarações solenes de di reitos em
seu preâmbulo, passando a enumerar certos di­
reitos que estas Constituições garantiam aos
cidadãos.

Muitos textos constitucionais empregaram
a expressão "garantias constitucionais" ou "ga~

rantias individuais" para significar os direitos
individuais neles encontrados. Com o tempo se
perceberá que a simples declaração não será
suficiente para garantir a sua eficácia.

Podemos perceber que, neste momento, as
expressões"garantias constitucionais" ou "ga­
rantias de direitos" terão significados diferen­
tes. Na doutrina francesa. a garantia de direitos
decorrerá da inserção nos textos constitucio­
nais de princípios. institutos ou situações sub­
jetivas, que após sua incorporação 30 texto
constitucional passam a ser especi~lmeute asse­
guradas. isto é, garantidas constitucionalmente l .

José Luiz Quadros de Magalhães é Professor de
Direito Econômico e Direito Constitucional da Fa­
culdade de Direito da Universidade Federal de Mi­
nas Gerais.

......... 31 ,.. 122 ....1./JuI. 1..

1 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Proces­
so Constihlciona!: o devido processo legal. Movi­
mento Editorial da Revista da Faculdade de Direito
da UFMG. Belo Horizonte, p. 83.
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A doutrina alemã. de forma diferente, vai
empregar esta expressão para significar os me­
canismosjurídicos que dão segurança ao orde­
namento constitucional e estabelecem precei­
tos para a integridade de seu valor nonoativ()l.

Utilizando esta expressão para significar os
mecanismos jurídicos que garantem a eficácia
das normas constitucionais, encontraremos no
direito brasileiro garantias como o habeas cor­
pus, habeas data, mandado de segurança (in­
dividual e coletivo>, mandado de injunção, re­
médios processuais constitucionais, além de
princípios fundamentais do direito processual,
como o devido processo legal. ojuiz natural, a
instrução contraditória e a ampla defesa] .

Estas concepções de garantias de direitos
evoluíram como reflexo da evolução e conse­
qüente ampliação do leque de direitos funda­
mentais, aos quais se somaram no início do sé­
culo os direitos sociais, econômicos e cultu­
rais, como complementação necessária aos di­
reitos individuais e políticos.

Desta forma, podemos dividir as garantias
constitucionais em três tipos diferentes, que
poderiam ser classificadas como garantias pro­
cessuais, garantias de rigidez constitucional e
garantias s6cio-econômicas dos direitos indi­
viduais e políticos.

Enquanto garantias processuais, podere­
mos localizar na Constituição de 1988 garantias
específicas e genéricas. O habeas corpus, tra­
dicional remédio processual constitucional, visa
a proteger especificamente a liberdade de loco­
moção, enquanto o habeas data garante o di­
reito à informação.

O mandado de segurança individual vem
acompanhado da criação do mandado de segu­
rança coletivo, que proporciona às organiza­
ções sindicais, entidades de classe ou associa­
ções legalmente constituídas eem funcionamen­
to há pelo menos um ano a possibilidade de
defesa de direitos de seus membros ou associ­
ados, e aos partidos políticos a defesa dos di­
reitos difusos, que pertencem a todos de forma
indivisível e indisponíve14•

2 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria
Geral do Constitucionalismo. Revista de Informa­
ção Legislativa, a. 23, n.O 91,juLlset 1986, p. 45.

3 MAGALHÃES, José Luiz Quadros de. Direi­
tos Humanos na Ordem Jurídica Interna. Belo Hori·
zonte, Interlivros de Minas Gerais, t992, pp. 97-98.

4 MAGALHÃES, José Luiz Quadros de. Ob.
cit., pp. 102-103.
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Críaram-seainda no Texto de 1988 garantias
processuais dirigidas a dispositivos que depen­
dem de regulamentação. que em geral s.1k> aque­
les referentes a direitos sociais e econômicos.
O mandado de injunção vem possibilitar a oon­
cretização dos dispositivos constitucionaisque
dependem de nonoa regulamentadora e tem
como objetivo obter do Poder Judiciário, num
caso concreto e com efeito inter partes, aregu­
lamentação do direito de forma provisória. até
que o órgão ou poder competente a faça.

Portanto o objeto do mandado de injunção
é suprir a carência de norma regulamentadora,
possibilitando que o sujeito do direito que de­
penc;le da regulamentação possa usufruir des­
te. E importante notar que, como na ação de
inconstitucionalidade por omissão. o mandado
de injunção também é urna fonua processual de
controle de constitucionalidade. pois supre. para
aqueles que o impetrarem, a omissão inconsti­
tucional.

A outra garantia. portanto, é a ação direta
de inconstitucionalidade por omissão, que não
se confunde com o mandado de injunção. Além
da diferença da legitimidadeativa e passiva. nos
termos mesmo da redação do artigo 103. inci­
sos I a IX, e do § 2.0

, a principal diferença está
no objeto. O mandado de injunção visa ao pron­
to exercício do direito, embora ausente a norma
regulamentadora. Temos enülo uma decisãoju­
dicial supridora da omissão para aquele caso
concreto colocado sob apreciação do Poder
Judiciário. De forma diferente. a ação de incons­
titucionalidade por omissão busca a constru­
ção da norma ausente por parte do órgão ou
poder competente, tendo sempre efeito erga
omnes, ao contrário do mandado de injunção,
que tem efeito inter partes.

Finalmente. temos ainda comogarantias pro­
cessuais constitucionais a ação direta de in­
constitucionalidade por ação, com legitimidade
ativa restrita às pessoas do artigo 103 da Comi­
tituição Federal, e a ação popular. bastante va­
lorizada no Texto de 1988, pois amplia sua pro­
teção. possibilitando que através deste remé­
dio processual se possa anular ato lesivo ao
patrimônio público ou de entidade de que o
Estado participe, à moral idade administrativa,
ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e
culturaJ.

A segunda espécie de garantia constitucio­
nal é aquela que chamamos de garantia de rigi­
dez constitucional. Essa garantia se caracteriza

Revista de Informa9i11o Legislativa



pela inserção de determinados limites à atua­
ção do poder público, das pessoas em geral e
do legislador infraconstitucional no que se re­
fere à proteção dos direitos fundamentais.

Exemplificando, podemos visualizar esta
espécie de garantia ao fazermos um estudo com­
parado de textos constitucionais brasileiros, no
que diz respeito à inviolabilidade do domicílio.
A Constituição de 1937. quando se refere a este
direíto, simplesmente declarou odireito à invio­
labilidade da casa, "salvas as exceções expres­
sas em lei" (artigo 122, § 6.° da Constituição
brasíleira de 1937). Não há ai nenhuma garantia,
mas mera declaração de direito, que deixa livre
o legislador infraconstitucíonal para estabele­
cer quaisquer casos em que se poderá penetrar
no domicílio.

A Constituição de 1967, no seu artigo 150, §
10, estabelece que a casa é o asilo inviolável,
ninguém podendo nela penetrar, à noite, sem
consentimento do morador, a não ser em caso
de crime ou desastre, nem durante o dia, fora
dos casos e na forma que a lei estabelecer. Te­
mos aí um limite expresso relativo aos casos em
que se poderá penetrar no domicílio durante a
noite, havendo portanto uma garantia de rigi­
dez da Constituição, que não permite ao legis­
lador infraconstitucional estabelecer outras hi­
póteses senão aquelas já previstas. Entretanto,
durante o dia, o Texto Constitucíonal deixa o
legislador livre para estabelecer quais casos este
entenda ser necessário regulamentar. Não há
então garantia de rigidez para o legislador ordi­
nário. mas há para as autoridades e para os ci­
dadãos em geral. que estarão restritos a deter·
minação de lei ínfraconstitucionaL conforme
mandamento constitucional.

Finalmente o Texto de 1988 estabelece no
seu artigo 5.°, inciso XI, que a "casa é o asilo
inviolável do individuo, ninguém nela poden­
do penetrar sem consentimento do morador.
salvo em caso de flagrante delito ou desastre,
ou para prestar socorro, ou. durante o dia, por
determinação judicial". Temos neste caso ga­
rantia de rigidez constitucional dirigida para o
legislador ordinário que não poderá estabele­
cer outros casos além dos ali mencionados,
como também, obviamente. são estes limites
impostos para todos que obrigatoriamente em
nosso território se submetem à nossa ordem
constitucionaL

Utilizamos este exemplo apenas para facili­
tar o entendimento da expressão "garantia de
rigidez constitucional". aqui empregada.
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o último tipo de garantia constitucional é
que podemos classificar como garantias sócio­
econômicas dos direitos individuais e políticos,
conceito este que nos levará à percepção da
indivisibilidade dos direitos humanos.

Para entendermos o sentido destas garanti­
as é necessário percorrermos rapidamente a
evolução do conceito de direitos humanos e
mesmo de individuo no Direito Constitucional
moderno. O nascente Estado liberal. que se afir·
ma com a Revolução americana de 1776, a Cons­
tituição norte-americana de 1787 e a Revolução
francesa de 1789. irá proclamar direitos indivi­
duais e liberdades públicas que irão se funda­
mentar em dois conceitos básicos.

Segundo Charles Tocqueville, existirá uma
concepção liberal que defende a correlação en­
tre propriedade e liberdade e uma concepção
liberal-democrática que defende a correlação
entre igualdade e liberdade~.

Direitos humanos neste período terão como
conteúdo apenas direitos individuais e políti­
cos. sendo os direitos políticos sinônimos de
uma democracia política e~1Temamente limitada
e restrita. vinculada a privilégios econômicos.

Este liberalismo clássico corresponderá por­
tanto a um Estado liberal, que traduzirá o pen­
samento econômico do /aissez-faire - /aissez­
passez, que deixará aos cidadãos a possibilida­
de do exercício da livre concorrência de modo
que o egoísmo de cada um ajudasse a melhoria
do too06 .

Este modelo político e econômico levava,
no século dezenove, a uma concentração eco­
nômica que ameaçava o núcleo do pensamento
liberal de livre concorrência e livre iniciativa.
Era urgente a intervenção estatal no domínio
econômico que viesse 8 possibilitar a sobrevi­
vência do liberalismo. como também urgente era
que o Estadoliberal incorporasse determina­
das reivindicações socialistas por trabalho. pre­
vidência. saúde e educação, evitando com isso
a explosão social que ameaçava os Estados
europeus naquele final de século e no início do
século XX.

Esses fatos conduziram ao surgimento do
Estado social e democrático de direito. que se

l GRUPPI, Luciano. TIdo Começou com Ma­
quialJef, 3 1 edição. LSPM Editores. Porto Alegre,
1980, pp. 22, 23.

~ NICZ, Alvacir Alfredo. A Liberdade de Inicia­
tiva na Constituição. Editora Revista dos Tribunais,
São Paulo. 1981. p. 11.
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afirma nas Constituições do México, de 1917, e
daAlernanha, de 1919.

Essas Constituições ampliaram o catálogo
de direitos fundamentais. acrescentando ao
núcleo destes direitos no Estado liberal (os di­
reitos individuais e políticos) novos direitos
sociais, econÔmicos e culturais.

É importante ressaltar que MO se trata de
mera ampliação de direitos e garantias, como
interpretam vários constitucionalistas, que ca­
racterizaram este Estado como um Estado as­
sistencialista, mantendo o núcleo liberal de di­
reitos fundamentais intacto e acrescentando
direitos sociais e econômicos. que seriam refle­
xos da injunção econômica do momento. O Es­
tado nesse sentido interviria na economia quan­
do necessário para fazer correções e assistiria
os necessitados nos momentos de crise econô­
mica. Não há. portanto, nenhwna reformulação
no modelo econômico liberal.

Entendemos IUJo ser isso o que propõe o
novo modelo constitucional. que é adotado pela
Constituição brasileira de 1988.

Na verdade, os direitos sociais e econômi­
cos São verdadeiras garantias sócio-econômi­
casdo exercício de direitos individuais e políti­
cos. NlIo há como se separar os direitos indivi­
duais e políticos dos direitos sociais e econô­
micos. Eles são indivisíveis, e esta é a grande
contribuição do moderno constitucionalismo.

O que ocorre é na verdade o surgimento de
um novo conceito ~e indivíduo. que ultrapassa
o conceito liberal. E um indivíduo portador de
todos os direitos que possam permitir a sua
çompleta integração à sociedade em que vive.
E um indivíduo que nllo tem apenas o direito à
sobrevivência, o direito à vida biológica. mas
direito à vida com dignidade. com trabalho. jus­
ta remWleração.

As garantias sócio-econômicas são meios
de que o individuo deve dispor em uma socie­
dade em um determinado momento histórico,
para poder ser livre. Não há liberdade política
sem democracia econômica e social. Esta é a
propositura que faz o Estado. democrático e
social de direito, e é este o sentido da expres­
são -garantias sócio-econômicas de direitos
individuais e políticos".

Os direitos humanos, hoje, são integrados
por grupos de direitos indivisíveis, como os
direitos individuais, políticos. econômicos e
sociais. Um pressupõe o outro necessariamen­
te, e não há como compreender esta nova siste-
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mática, partindo de pressupostos liberais. Es­
tes estlIo ultrapassados.

Neste sentido, em trabalho sobre "Direitos
Fundamentais e Constituição". o Professor Jai­
me Ordofles nos recorda que o trabalho do Es­
tado não se limita ao trabalho de tutelar deter­
minados direitos fundamentais dentro de urna
normativa jurídica, para que estes sejam efeti­
vos, mas, citando Norberto Bobbio, ressalta a
necessidade de que ocorra a "função promo­
cional do direito", "onde. através de medidas
positivas, se buscaria promover condições para
que a igualdade e liberdade fossem efetivas,
removendo obstáculos que impedissem a ple­
nitude do exercício destes direitos e facilitasse
a participação dos cidadãos na vida política,
econômica e cultural de um país"?

Podemos dizer que os direitos sociais e ec0­
nômicos possibilitaram a libertaçao do indiví­
duo das carências materiais, que o impedem de
ser realmente livre.

O debate da indivisibilidade dos direitos
humanos também ocorreu no Direito Internacio­
nal Público, onde se superou a dicotomia entre
direitoscivis e políticos de um lado. comodirei.­
tos de implementação imediata, e direitos só­
cio-econômicos e culturais de outro lado, como
direitos passíveis de aplicação apenas progres­
siva.

O Professor Antônio Augusto Cançado
Trindade aborda a questão no seu livro A Pro­
teção Internacional dos Direitos Humanos.
quando ressalta o questionamento e mesmo a
superação da velha dicotomia. que no plano
global se deu com a Conferência de Direitos
Humanos de TeerlI. de 1968. e a célebre Resolu­
ção 32/130. de 1977, da Assembléia Geral da
ONU, que proclamaram a indivisibilidade e a
interdependência de todos os direitos huma­
nos. Nas palavras do autor: "Deu-se conta de
que os meios de implementação das duas cate­
gorias de direito não teriam de ser necessaria­
mente em todos os casos distintos. Sem os di·
reitos econômicos, sociais e culturais, os direi­
tos civis e políticos teriam pouco sentido para a
maioria das pessoas, e determinados direitos
de caráter econômico e social revelavam afini­
dades com as liberdades civis. e. exigíveis por
si, adaptavam-se aos mesmos mecanismos de
proteção dos direitos civis e políticos (a exem­
plo. e. g.. do direito de associação e liberdade

J ORDONES, Jaime. Derec-hos Fundamentala
y Constill4ción. Contribuciones, p. 98.
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sindical, e do direito a educaçãO)8.
Analisando entãoesta classificação propos­

ta., das garantias dos direitos fundamentais,
vários questionamentos podem surgir a respei­
to das implicaçoos desta abordagem, na reati­
dade contemporânea. Duas questões podem ser
levantadas neste momento, e que podemos
abordar rapidamente. Aprimeira diz respeito aos
limites do poder constituinte derivado no Texto
de 1988.

A Constituição de 1988 coloca este poder
de reforma, que é um poder limitado, subordi­
nado e de segundo grau, dividido em duas es­
pécies: emenda e revisão. O poder constituinte
derivado de emenda à Constituição se caracte­
riza pela alteração pontual do texto, alteração
esta que se sujeita a um quorum de 3/5, limitan­
do-se a iniciativa de emenda ao Presidente a 1/
3 dos senadores ou deputados e a mais da me­
tade das Assembléias Legislativas dos Esta·
dos-Membros, que deliberarão por maioria ab­
soluta de seus membros a sua propositura. Este
poder derivado de emenda sofre ainda limites
circunstanciais (proibições de funcionar em
estado de defesa, estado de sítio e intervenção
federal), como também limites materiais no mes­
mo artigo 60, § 4.°, incisos I a IV (proibição de
emendas tendentes a abolir a forma federativa,
a separação dos poderes, a democracia repre­
sentativa e os direitos individuais e suas ga­
rantias).

O artigo 3.0 do Ato das Disposições Consti­
tucionais Transitórias prevê a possibilidade de
funcionamento ainda de um poder constituinte
derivado de revisão, sendo que este só poderá
existir uma só vez, aplicando-se a este poder,
além da limitação temporal do mencionado arti­
go 3.° do ADCf. as limitações circunstanciais e
materiais previstas no artigo 60 para o poder
constituinte derivado de emenda.

Partindo deste entendimento, que encontra
amparo na doutrina do poder constituinte9 , e
de posse dos dados doutrinários já estudados
sobre garantias de direitos, podemos concluir
que no exercício do poder constituinte deriva­
do. seja enquanto poder de revisão, seja eo-

8 CANÇAOO TRINDADE, Antonio Augusto.
A Proteção Intemacior/l~1dos Direitos Humanos:
fundamentos jurídicos e instrumentos básicos, São
Palllo, Saraiva, 1991, p. 40.

• MAGALHÃES, José Luiz Quadros de. "Po­
der Constituinte e a Nonna Fundamental de Hans
Kelsen". Revista de Informação Legislativa, a. 27,
n.~ 105.jan/mar 1990.
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quanto poder de emenda, os direitos individu­
ais, políticos, sociais e econômicos não pode­
rão ser restringidos, sendo impossível a restri­
ção ou a retirada do Texto Constitucional de
1988 de qualquer direitQ indi....idual e PQ\í.tim,
assim como de suas garantias sócio-econômi­
cas, sendo inconstitucional qualquer emenda
ou revisão que venha de encontro aos princípi­
os da ordem econômica e social. Estes disposi­
tivos podem ser modificados no sentido de sua
ampliação ou aperfeiçoamento, que facitite sua
implementação.

Finalmente, outro aspecto importante que
se refere à problemática atual que envolve o
tema diz respeito à internacionalização da eco­
nomia e à mudança dos centros de poder deci­
sional sobre questões políticas e econômicas.

Fala-se hoje da substituição do Estado-Na­
ção tradicional, protagonista indiscutível do
exercício de poder durante quatro ou cinco sé­
culos, por mega-Estados, entidades macrorre­
gionais. como a Comunid3deEconômica Euro­
péia e o Nafta, que assumem o controle do po­
der político e econômico10.

Esta realidade coloca um questionamento
fundamental para o papel das Constituições
nacionais na proteção dos direitos fundamen­
tais, principalmente no que diz respeito aos di­
reitos sociais e econômicos.

Esta é uma reaiidade para o Mercado Co­
mum Europeu. onde, com aentrada em vigor do
Tratado de Maastricht, caminha-se firme para o
nascimento de um Estado regional.

No caso da América do Sul. entretanto, en­
tendemos que este processo será mais demora­
do, mesmo porque se encontra no iNCio. e várias
dificuldades devem ser superadas para que se
possa avançar neste sentido.

Não é o caso aqui de aprofundarmos neste
tema, mas procurarmos apenas levantar inda­
gações para debate e posterior aprofundamen­
to em outra oportunidade.

Entendemos que mesmo com a evolução do
Mercado Comum do Cone Sul será possível e
desejável a convivência do modelo nacional de
repartição econômica ao lado de um modelo re·
gional e mesmo internacional.

É fundamental que no plano internacional
se criem condições de controle das políticas
dos organismos financeiros internacionais, vin­
culando suas políticas econômicas a princípios

lO ORDONES, Jaime. Oh. cit., p. 94.
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dos direitos humanos, presentes nos textos in­
ternacionais, possibilitando-se com isso o de­
sejável desenvolvimento regional e nacional e
a livre adoção de modelos regionais e nacio­
nais de repartição econômica.

A necessidade da vinculação destas políti­
cas à implementação dos direitos humanos p0­
derá certamente evitar a adoção de políticas
econômicas que acarretem grandes custos so­
ciais, o que ocorre invariavelmente no Terceiro
Mundo.

Esta preocupação está presente em estu­
dos realizados pelas Nações Unidas, como, por
exemplo, o estudode Raúl Ferrero,Rapporreur,
especial da subcomissão da luta contra as me­
didas discriminatórias e da proteção das mino-

• 11nas .
Alerta Raúl Ferrero para as imposições do

FMI, por exemplo, quando este fornece crédi­
tos para ajudara resolver problemas debalança
de pagamentos, obrigando países em desen­
volvimento a aplicar politicas internas de con­
seqüências perigosas, como a aceleração da
inflação ou o agravamento do desemprego. Os

11 FERRERO, RaÚ/. Le Nouvel Ordre Ec:onomí­
que Intemaliona[ et la Protec:tion des Droits de
L 'homme. Nations Unies, New York, 1986,
ISBN.92-1-254055-4.

U FERRERO, Raúl. Ob. cit., p. 10.
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organismos internacionais, como oFMI, o Ban­
co Mundial e oGAIT, devem levar em conside­
ração as repercussões ou conseqüências soci­
ais que podem ter suas recomendações ou re­
ceitas para paises em desenvolvimentol2•

É necessário se levar pam o plano inlemaci­
qpal a idéia de condicionamento das poHticas
econômicas e da ordem econômica internacio­
nal, aos valores refletidos pelos textos interna­
cionaisde direitos humanos, assim oomoocor­
re no plano interno.

Finalizando, esclarecemos que nossa pre­
tensão foi de propor uma classificação que fa­
cilite a análise e o entendimento das garantias
dos direitos humanos, introduzindo ao final,
apenas como questionamento e visando ao
debate, as questões que envolvem este tema
perante problemas e desafios contemporâneos.

As respostas para estas questões muitas
vezes têm de ser retiradas davivência, do deba­
te e da reflexão, para que possamos construir
mecanismos eficazesde implementação dos di­
reitos humanos, que correspondam às constan­
tes modificações sócio-econômicas de nosso
tempo.
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1. Introdução
As relações coletivas de trabalho no Brasil

sempre estiveram marcadas pelo intervencio­
nismo estatal. em maior ou menor intensida­
de, notadamente a regulamentação da organi­
zação sindical.

O Brasil agroindustrial da década de 40
muniu-se, sob os ventos provenientes da Eu­
ropa, de uma legislação detalbista. de inspira­
ção fascista. atrelando o sindicato ao Estado e
destinando-lhe uma atividade assistencialista.

Mecanismos como a unicidade sindical, im­
posta por lei. o conceito rígido de categoria
profissional ou econômica, o sistema de en­
quadramento sindical, a contribuição sindical
determinada por lei, o reconhecimento do sin­
dicato pelo Estado mediante o preenchimento
de certos requisitos, as limitações ao exercício
do direito de greve, a \X}U~ im\X}rt2.ocia dada
à negociação coletiva. o poder normativo e a
representação classista na justiça do trabalho
caracterizam, em linhas gerais. o modelo bra­
sileiro. Este modelo resistiu intacto desde os
fins da década de 30 até a Constituição de 1988
e serviu. de igual forma, aos regimes políticos
de diferentes matizes que atuaram nesse mes­
mo período.

Ao lado do feitio mussoliniano do modelo
sindical CQexiste a ttadiçãn brasikira do direi­
to legislado. A lei sempre esteve em um plano
de destaque entre todas as demais fontes de
produção do direito. Aliás, uma rápida análise
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comparativa dos textos constitucionais leva a
essa inevitável conclusão.

Desde a convocação da Assembléia Nacio­
nal Constituinte. em 1985, o propósito dos par­
lamentares. independentemente da corrente
partidária a que pertencessem. parecia conver­
gir para a elaboração de um texto constitucio­
nal sintético. enunciador de principios básicos
e regras essenciais de conduta em sociedade. o
que o faria longevo. Nesse contexto, abunda­
vam as invocações da Magna Carta Inglesa e
da Constituição norte-americana.

Ocorre que esses bons propósitos depara­
ram-se com entraves de diferentes ordens, va­
riando desde a estrutura peculiar do direito an­
glo-saxônico, em contraposição ao sistema in­
tervencionista do direito romano, que adota­
mos, até o desejo de inselir no corpo do Diplo­
ma Maior da Nação interesses concretos ao in­
fluxo da realidade nacional do momento ou a
elevação ao patamar constitucional de normas
preexistentes e detalhistas. de distinta hierar­
quia legal.

Dentro dessa concepção regulamentarista,
a Constituição Federal promulgada em 1988
apresenta o seguinte perfil das relações coleti­
vas de trabalho:

a) proclamou o principio da liberdade sin­
dical (art. 8.°, caput). embora. a seguir, impo­
nha o regime de unicidade representativa não
resultante da vontade dos representados. as­
sim como o conceito de categoria e, ainda as­
sim. dentro de bases territoriais;

b) assegurou a plena autonomia sindical ao
obstar qualquer interferência ou intervenção
do Estado na criação e na gestão do órgão de
classe;

c) estimulou. fortemente. a negociação co­
letiva. realçando-a comoo mecanismo mais efi­
caz de composição de conflitos laboriais;

d) garantiu o exercicio amplo. porém não
ilimitado. do direito de greve. tornando incom­
patíveis com a nova ordem constitucional to­
dos os condicionamentos que a legislação an·
terior impunha à paralisação coletiva;

e) conferiu poder tributário ao sindicato,
condicionando seu exercicio à deliberação da
Assembléia, e contraditoriamente manteve a
contribuição sindical obrigatória. preexistente
na Consolidação das Leis do Trabalho;

f) reafirmou a instituição da reapresenta­
ção classista em todas as instâncias da justiça
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do trabalho, guardando simetria entre as ins­
tâncias de~ e os graus de entidades integran­
tes da organização sindical;

g) manteve o poder normativo da justiça
do trabalho para solucionar institucionalmen­
te os conflitos coletivos de trabalho. através de
sentença que substitui os instrumentos norma­
tivos de autocomposição. e previu a possibili­
dade de as partes, como alternativa ao dissídio
coletivo, recorrerem à arbitragem privada (an.
114 da CF);

h) muniu o sindicato de instrumentos pro­
cessuais que antes não possuía, como a legiti­
midade ativa para propor ação de inconstitu­
cionalidade de lei ou ato normativo perante o
Supremo Tribunal Federal (art. 103 da CF),
assim como de impetrar mandado de seguran­
ça coletivo (art. 5.°, LXX), criado nessa Cons­
tituição.

Portanto, a fonte primária de regulamenta­
ção do direito sindical brasileiro é a Constitui­
ção. Esra Lei Fundamental busca estabelecer
os contornos necessários à convivência entre
os regimes juridicos autônomo e heterônomo,
dando a esta regulamentação características
particulares e de razoável complexidade, onde
os espaços abenos ao regramento pelos inter­
locutores sociais mesclam-se ainda com algu­
mas invasões estatais na área da organização
sindical.

Por razões de delimitação de terna, não será
possível examinarmos como opera esse siste­
ma constitucional no campv das relações cole­
tivas de trabalho. que se compõe de três gran­
des áreas: a organização sindical. a negocia­
ção coletiva e o direito de greve. Ficaremos
circunscritos à organização sindical, nada mais
nada menos que o componente deflagrador das
relações coletivas de trabalho. Duas regras sin­
gelas podem mostrar a importância da organi­
zação sindical no êxito da negociaçao coleti­
va, de cujo desdobramento depende, por sua
vez, o direito de greve.

A primeira regra pode ser assim anuncia­
da: quão mais rígida é a organização sindi­
cal, mais tormentosa é a negociação coletiva.

A eslrutura sindical brasileira é bastante
inflexível, na medida em que a lei secciona os
sindicatos por base territorial e, dentro des­
tas, por categorias preponderantes. diferenci­
adas e profissionais de nível superior.

Neste atomizado cenário de representação,
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não decorrente da vontade dos interessados.
raramente os empregados de uma empresa es­
tão representados por um único sindicato. A
regra é que as empresas tenham em seus qua­
dros motoristas. ascensoristas, advogados, en­
genheiros, entre outros, os quais possuem re­
presentação legalmente diferenciada, qualquer
que seja ~ atividade preponderante da empre­
sa. Isso dificulta oafinamento de posições pelo
lado dos trabalhadores. tão mais díspares quão
maior seja o número de sindicatos e categori­
as, e também pelo lado do empregador, que se
defronta com interesses que não são homogê­
neos.

E se a negociação coletiva tem lugar sem a
presença de todos os sindicatos representati­
vos daquelas três categorias de trabalhadores.
as condições de trabalho não se aplicam uni­
formemente a todos os empregados. eis que o
efeito normativo do instrumento que as eon­
substancia exaure-se no âmbito da categoria
acordante. Caso o empregador voluntariamente
estenda as condições de trabalho avençadas às
categorias cujo sindicato não participou da
negociação, tal extenção implica a contratua­
lização dessas concessões para os trabalhado­
res não representados por sindicato na negoci­
ação coletiva. Estas indesejáveis conseqüênci­
as, em termos de proliferação de si ndicatos na
negociação e em termos de tratamento juridi­
co diferenciado para o produto da negociação,
constituem decorrência da rigidez do modelo
sindical imposto por lei aos interlocutores so­
ciais.

A segunda regra está em que quão mais
fortes e representativos são os sindicatos, me­
nor é a necessidade de intervenção legislati­
va.

À medida que o sindicato robustece sua
representatividade. como decorrência de seu
desempenho nas negociações coletivas. aten­
dendo às reais necessidades dos trabalhadores
que representa. progressivamente a lei passa a
desempenhar um papel secundário na satisfa­
ção daqueles anseios. Inverte-se. desse modo,
a forma de ativar a fonte de produção de direi­
tos: de hetorônoma para autônoma. Vale di­
zer. cada vez mais os direitos sociais resultam
do assentimento direto dos interlocutores so­
ciais e proporcionalmente menos de imposi­
ção legislativa. Com isso. cria-se o campo pro­
pício ao desenvolvimento da negociação cole­
tiva. pois a proliferação de normas legais. re~
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gulamentando o processo negociaI ou conce­
dendo o que seria o seu objeto. acaba por esva­
ziar a autonomia coletiva ou por atrofiá-Ia. na
medida em que confina o seu raio de ação.

A negociação coletiva pressupõe, portan­
to, a particípação ínsubstituível e mediadora
dos corpos intermediários, baseada no princí­
pio da subsidiariedade. Segundo este princí­
pio, o Estado tem apenas função supletiva e só
deve centralizar e desempenhar aqueles papéis
que não possam ser assumidos diretamente
pelos cidadãos ou pejos corpos sociais inter­
médios: as empresas. os sindicatos e outras ins­
tituições que se interpõem entre os cidadãos e
o Estado.

As razões para isto são óbvias: é para que
haja uma ampla e saudável descentralização
capaz de dar respostas e soluções mais justas e
mais raci.onais às demanda\:•. para que se esti­
mule o senso de responsabilid.lde e de partici­
pação de cada cidadão. que. assim. assumirá o
papel de artífice de seu próprio destino e não
ficará esperando as soluções padronizadas do
Estado; e para evitar Que os cidadãos tenham
de enfrentar-se sempre diretamente com o pró­
prio Estado. sem os amortecedores dos corpos
mediadores.

E a negociação coletiva constitui o proces­
so mais adequado paril se estruturar uma ver­
dadeira rede de regras privadas. revistas e apri­
moradas a cada exercício da autonomia coleti­
va, sempre objeÜv3ndo roouúr a folga. o es­
paço faltante que existe na área do trabalho
em relação à área do capital. distáncia essa que
nem mesmo a mera intervenção legislativa se
mostrou capaz de corrigir.

Isso não significa menosprezar a função re­
guladora que o Estado efetivamente tcm a de­
sempenhar. Signiflca. isto sim. reconhecer a
existência de uma vertente autônoma voltada
para a busca~ cada vez mais ostensiva e mais
autêntica ~ da realização da justiça social.

Dessa forma. é possível conjugar e sincro­
nizar a intensidade da intervenção estatal com
os avanços sociais indicadores da suficiência
da ação sindical, visando tentar. de alguma for­
ma, corrigir o desnível existente entre traba­
lhadores e empre&'irios.

Essa pujança e maturidade sindicais repre­
sentam um divisor de águas no sentido de que
a presença do Estado no campo das relações
de trabalho já não é exigida. como o foi no
advento da Revolução Industrial. com a mes-
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ma intensidade e com os mesmos objetivos. O
afastamento total do Estado, numa atitude
omissiva, também não é a posição correta, já
que a Constituição brasileira reconhece as de­
sigualdades sociais e regionais (arts. 3.°, m, e
170, VII) e imputa ao Estado, basicamente, o
dever de reduzi-Ias.

Na busca desse objetivo, cumpre ao Esta­
do, sem prejuízo de valer-se do intelVencio­
nismo básico sempre que se fizer necessário,
adotar a posição de estimulo e de sustento a
que os sindicatos assumam o papel de prota­
gonista da regulação do trabalho, deixando o
de pálido coadjuvante ou de complacente es­
pectador do cenário de desigualdades.

Desde que efetivamente atuem os corpos
intermediários situados entre o cidadão e oEs­
tado, a este último incumbe apenas lançar o
núcleo das relações de trabalho, editando as
normas de ordem pública, em resguardo do in­
teresse coletivo. Isso porque a intervenção es­
tatal em dose excessiva reduz desejavelmente,
de um lado, a autonomia individual, porém.
por outro lado, ocupa indesejavelmente espa­
ÇOs dentro dos quais a negociação coletiva de­
veria estar evoluindo e se desenvolvendo.

O sistema jurídico brasileiro está, em tese,
armado dentro desse molde de níveis diferen­
tes de interesses: o público. o coletivo e o indi­
vidual.

O interesse público encontra~se resguarda­
do com a cláusula de irrenunciabilidade e com
a cominação de nulidade dos atos que, contra
ele atentem (arts. 9.° e 444 da CLT). E ainda
previsto que, mesmo na hipótese de lacuna le­
gislativa, as autoridades judiciárias ou admi­
nistrativas recorrerão aos meios usuais de su­
pri~1a mas decidirão sempre de modo que "ne­
nhum interesse de classe ou particular preva­
leça sobre o interesse público" (art. 8.° da CLT).

O interesse coletivo, de categorias profis­
sionais (empregados) e econômicas (emprega­
dores), é revelado através das negociações c0­
letivas, de onde resultam condições de traba­
lho de eficácia restrita ao âmbito das respecti­
vas representações, ajustadas no vazio ou por
cima do minimo da Jei, embora seja constitu­
cionalmente permitida a flexibili7..ação de di­
reitos, sempre sob tutela sindical (art. 7.°, in­
cisos VI, XII e XlV, da Constituição Federal).
E contra a pactuação coletiva não cabe o acor­
do individual (art. 444 da CLT).
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O interesse individual, exatamente por ser
o mais frágil, quando isoladamente considera~

do, submete-se aos demais níveis de interesse
e só produz eficácia jurídica se presente aos
requisitos da bilateralidade da avença e, ainda
assim, da ausência de prejuízos diretos ou in­
diretos para o trabalhador (art. 468 da CLT).

A proliferação de normas estatais que até
poucos anos atrás se verificava no Brasil, ul­
trapassando o campo do interesse público. con­
quanto não comprometa a estrutura do m0de­
lo acima referido, leva-nos a crer que o sindi­
cato ainda niJo vinha cumprindo, na intensi­
dade e na medida do desejável, sua função dis­
tributiva, apesar do significativo e permanen~

te robustecimento de sua ação, nos últimos
quinze anos. Aliás, este revigoramento do sin­
dicato explica por que o legislador constituin­
te de 1988 introduziu na Lei Maior a figura da
flexibilização de direitos, sob estrito controle
sindical.

2. A organizaçao sindical
A liberdade sindical tem na Convenção n.o

87, da OIT, o seu documento básico. Ali estão
consagradas as três dimensões dessa liberda­
de: a coletiva ou de grupo, a individual e a
autonomia sindical.

2.1. Autonomia sindical
Autonomia sindical é o atributo fundamen­

taI da liberdade associativa. Éo direito do pró­
prio sindicato de, como pessoa jurídica, auto­
organizar~se e funcionar sem a intenção e a
interferência do Estado. Esta dimensão da li­
berdade sindical somente veio a se configurar
no Brasil após a Constituição Federal de 1988.

Antes disso, a criação e gestiio dos sindica­
tos, bem assim o processo de reconhecimento
para que pudessem praticar atos da 'vida sindi­
caJ, encontravam-se reguladas em aparatosa
malha legal, verdadeira peneira de micrOSCÓ­
pica granulometria, para serem administradas
pelo Estado ao sabor de seus interesses de mo­
mento. Desde o estabelecimento de quorum
para a constituição de sindicatos (art. 515 da
CLT), passando pela padronização de estatu­
tos sociais (art. 518 da CLT), a composição da
administração (art. 522 da CLT), a forma de
deJiberação (art. 524), oprocesso eleitoral (art.
529), até à gestão financeira do sindicato, nada
passou alheio à pena do legislador da década
de 40.

Ultrapassado oexame destas exigências for·
mais, submetia-se o sindicato à Comissão de



Enquadramento Sindical (arts. 570 a 577 da
CLT). cuja atribuição era a de velar pela inte­
gridade do principio da unicidade sindicaL
Para tanto, dispunha de um completo mapea­
mento sindical, fundamentado em um detalha­
do "quadro de atividades e profissões" (art. 577
da CLT).

Não existindQ mais de um sindicato de igual
categoria na mesma base territorial (art. 516)
e restando satisfeitas aquelas fonnalidades. com
todas as minúcias inerentes a cada qual, com­
petia ao Ministro do Trabalho reconhecer o sin­
dicato, outorgando-lhe a "carta sindical" (art.
529 da CLT), com o que adquiria, finalmente,
o monopólio da representação sindical, passa­
va a desempenhar atividades assistenciais e de
colaboração mesmo com o Poder Público (art.
513, de 514 da CLT) e vinculava-se ao Estado
por mecanismos de suprimento financeiro,
como a contribuição sindical obrigatória (arts.
578 a 593 da CLT), ou de cooptação de diria
gentes sindicais, através de nomeação para in­
tegrarem a justiça do trabalho, em todas as ins­
tâncias, na condição de juízes classistas (arts.
647, 660 a 667, 670 §§ 4.0 e 5.°, 684 a 689.
693, b e §§ 2.° e 3.", da CLT).

A tal ponto esse papel de "controle" agi­
gantou e projetou o Ministério do Trabalho
perante a sociedade, que curiosa situação se
verifica: a própria sociedade festeja as novas
prerrogativas sindicais asseguradas pela Cansa
tituição de 88 e, ao mesmo tempo, critica o
Ministério do Trabalho de omisso no campo
das relações coletivas de trabalho, como se a
antiga engrenagem de controle não tivesse sido,
em grande parte, desmontada pela Constitui­
ção...

O preceito da Constituição que assegura a
autonomia sindical é de extrema singeleza mas
de grande eficácia em relação aos entraves até
então vigentes:

"a lei não poderá exigir autorização
do Estado para a fundação de sindicato,
ressalvado o registro no órgão compe­
tente, vedadas ao Poder Público a inter­
ferência e a intervenção na organi7.ação
sindicaJ" (art. 8. 0 ,1).

A frondosa árvore de ingerências estatais
na autonomia sindical, cujo objetivo não era
outro senão o atrelamento do sindicato ao Es­
tado, foi ceifada, a um só gol}>e, pelo dispos\ti­
vo constitucional supratranscrito. Isto provo­
cou um imenso vazio no Título V da Consoli-
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dação das Leis do Trabalho, diante da contra­
riedade à letra e sobretudo aos princípios que
decorrem da nova ordem constitucional. As­
segurada completa autonomia na formação e
na conseqüente aquisição da personalidadeju­
rídica do sindicato, não mais se concebe a pre­
sença do Ministério do Trabalho impondo-lhe
um estatuto-padrão, determinando-lhe o núme­
ro de dirigentes, controlando seu processo elei­
toral, posicionandCK> em determinado "esca­
ninho" do plano de enquadramento sindical
etc...

Contudo, uma única ingerência estatal é
admitida pela Carta Magna: o registro do sin­
dicato no "órgão competente". E qual seria esse
órgão competente?

Curioso notar que tal questionamento nor­
malmente parte de interlocutores interessados
na arrecadação do nefasto contributo sindaca­
le fascista ou de entidades incapazes de pôr
em prática o discurso de valori7.ação da nego­
ciação coletiva. Em ambos os casos. o argu­
mento do registro sindical é utilizado como
escudo para justificar a atitude de abstenção à
prática negocial ou à manutenção de uma re­
presentatividade meramente formal, fundada
numa receita financeira que não resulta da
vontade dos representados.

Sempre entendemos que o Ministério do
Trabalho havia decaído dessa competência a
partir da promulgação da Constituição de 88.
Isto porque o registro estava. como visto. in­
dissoluvelmente ligado a um conjunto de in­
tromissões que o Ministério praticava para, ao
finaJ, "reconhecer" ou legitimar o sindicato.
O registro era um ato complexo. cujas etapas,
inicial e subseqüentes, estavam contaminadas
pela vontade estataL Logo, não há como se seç­
cionar deste ato uma parte supostamente sã
para produzir efeitos. isoladamente. no novo
cenário constitucional de respeito à autonomia
sindical. O Titulo V da CLT passou a repre­
sentar - finalmente! - peça de arqueologia
jurídica.

Mas há um outro àspecto fundamental que
conduz àquela mesma conclusão. O registro
no Ministério do Trabalho esta umbilicalmen­
te ligado ao plano de enquadramento sindical.
Um não existe sem o outro. Este é pressuposto
necessário daquele' A doutrina parece não dis­
crepar quan\o à extinção desse verdadelro ma­
peamento de sindicatos pelo Estado e da Co­
missão de Enquadramento Sindical. que age·
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renciava, assim como quanto à revogação do
art. 577 da CLT por inextrincável incompati­
bilidade com a Lei Maior.

Salienta Eduardo Gabriel Saad que
"o enquadramento sindical era ela­

borado pelo Poder Público. O pré-requi­
sito da constituição de um sindicato, pa­
trOllal ou de empregados. era existir a
correspondente categoria naquele enqua­
dramento (... ). O art. 8." da Constitui­
ção Federal deitou por terra esse inter­
vencionismo da pasta do Trabalho na es­
trutura e na dinâmica do sindicalísmo
pátrio"l.

Inexistindo o plano de enquadramento sin­
dical, o resguardo da unicidade ficou inviabi­
lizado. Se o Estado não mais dispõe de meca­
nismos de controle sobre a geografia sindical,
a possibilidade de superposiçao de entidades
de classe e. pois, de controvérsia sobre a re­
presentação de ambas é quase inevitável. E a
re:;peito dessas controvérsias, jáenfatizava Oc­
távio Bueno Magano:

"Antes do advento da Constituição
de 1988, inscreviam-se elas nas atribui­
ções da Comissão do Enquadramento
Sindical. com recurso para o Ministro
do Trabalho (art. 576, § 6.°. da CLn.
Agora. porém, já não há mais como sus­
tentar a validade de tal solução porque
o artigo 8.°. I, da Constituição proíbe
qualquer interferência do Poder Público
na organização sindical"2.

Em síntese, o Ministério do Trabalho não
é o órgão competente para efetivar o registro
de sindicatos porque:

a) o registro concessivo da carta sindical
não sobrevive se escoimado do feixe de atos
imanentes e impregnados de intromissões es­
tatais~

b) a insubsistêncía dos escaninhos do ve­
tusto enquadramento sindical retira o suporte
e cria uma impossibilidade fática para o regis­
tro;e

c) o Ministério não pode arbitrar qualquer
contlito de representatividade entre sindicatos.

Diante da inexistência da regra especial da
CLT. derrogada que foi pela nova Constitui­
ção, prevalecea regra geral de registro dos atos

1 In CLTComentada, LTr, 25.a ed., 1992, p. 359.

3 In Política do Trabalho, LTr, 1992, p. 184.
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constitutivos das demais pessoasjurídicas. isto
é, aLei n.06.015, de 31.12.73. que instituiu o
registro civil das pessoas jurídicas.

J. Cretella Jr. é enfático ao afirmar que
"o legislador constituinte quer 'o re­

gistro do sindicato no órgão competen­
te' , mas não indica qual seja esse órgão,
Não há a menor dúvida de que se trata
do Cartório de Registro das Pessoas Ju­
ridicas, tão-só, e em nenhum outro mais.
sendo, assim, inócuo e inoperante. mes-­
mo ilegal o registro em Delegacias do
Trabalho eno Ministério do Trabalho"'.

Não foi por outra razão que o Ministério
do Trabalho, através de sucessivos atos. sendo
o mais recente a Instrução Normativa 0.° 1. de
27.8.91, deixou claro que oórgão de classe p0­
deria comporo "Arquivo das Entidades Sindi­
cais Brasileiras", após o registro constitutivo
do sindicato em cartório. Este arquivo repre­
senta mero cadastro dos sindicatos e.xistentes.
que em hipótese alguma pode ser confundido
com procedimento tendente a conferir perso­
na\idaóe jurídica à entidade pata a prática de
atos da vida sindical. Esta personalidade ex­
surge como decorrência 16gica e direta do re­
gistro do sindicato em cartório.

Aliás. o Decreto n.o 509, de 24.4.92. foi de
meridiana clareza ao delinear o papel do Mi­
nistério do Trabalho e da Administração na
hipótese de criação de sindicatos. verbis:

"organizare manter atualizado o ca­
dastro das entidades sindicais represen­
tativas de trabalhadores e empregado­
res, vedada a prática de qualquer ato
que implique concessilo ou retirada da
personalidade juridica dessas entida­
des" (art. 13, inciso I - grifamos).

Além de constituir um cadastro. permanen­
temente atuali7.ado, o Arquivo no Ministério
do Trabalho tem por objetivo dar. em âmbito
nacional. publicidade à possivel superposiç:lo
de sindicatos, por categorias e bases territori­
ais, para que eles próprios, querendo, busquem
diretamente o consenso quanto às suas repre­
sentaÇÕeS ou. permanecendo inconciliáveis.
recorram ao Judiciário para que este dirima a
controvérsia.

Dessa forma, está rigorosamente ajustada
à Constituição a política ministerial, prevista

J In Comentários à Constituição de 1988, v. n,
Forense, 2." 00., 1991, p. 1046.



no refericlo Decreto n.o 509/92, de "não in­
terferência na autonomia sindical, notada­
mente em questões de representatividade"
(art. 11, I).

Considerando que o Ministério do Traba­
lho não mais realiza o controle da unicidade,
reconhecendo sindicatos, a Confederação Naci­
onal do Comércio (patronal) assumiu essa atri­
buição em relação a seu âmbito de representa­
tividade, ao publicar a Resolução n. o 2, de
18.11.91, que "regulamenta o Registro e o En­
quadramento Sindical no Sistema Confedera­
tivo da Representação Sindical do Comércio
- Sicomércio". Sem entrar no mérito dos cri­
térios para tanto estabelecidos por aquela Con­
federação, temos que este passo inovador cons­
titui importante sinal no sentido de que o
sindicato começa a sairda cômoda inércia que
a tutela estatal provocou e a caminhar rumo à
auto-regulamentação.

Mas aqui cumpre indagar: tendo em vista
que o registro em cartório pode conferir perso­
nalidade jurídica a mais de um sindicato de
igual categoria, qual, então, o sentido da uni­
cidade sindical, constitucionalmente prevista?

Em nosso entender, ocorre aqui o fenôme­
no do deslizamento: O instituto concebido para
atingir determina"do fim tem redirecionada sua
trajetória pela realidade social para alcançar
novo destino, tudo coerentemente com o cená­
rio remodelado.

Ora, é cediço que a Constituição de 88 va­
lorizou sobremaneira a negociação coletiva de
trabalho. sabidamente o método democrático
mais eficaz de composição dos conflitos traba­
lhistas. De outra parte, os sindicatos têm a sua
existéncia explicada pelo exercício da negoci­
ação coletiva.

A conjugação desses dois fatores dá ao in­
térprete o contéudo lógico e consentâneo com
a realidade que conforma aquela diretriz cons­
titucional: a unicidade passou a ter em míra a
finalidade do sindicato, não mais sua existên­
cia jurídíca. Logo, a unicidade só pode ser in­
vocada para o e quando do exercício da nego­
ciação coletiva. Temos, JXlis, que a representa­
ção dos trabalhadores na negociação coletiva
será enfeixada em um único sindicato da cate­
goría - o mais representativo --, nada impe~

dindo que outras entidades existam e que bus­
quem, conquistando o respaldo da categoria, a
posição de novo protagonista na próxima ne­
gociação coletiva.
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2.2. Liberdade coletiva
No que concerne à liberdade coletiva, seus

lineamentos estão assim postos na Constitui­
ção, apesar de o caput do artigo dizer que "é
livre a associação profissional ou a sindical":

"é vedada a criação de mais de uma
organização sindical. em qualquer grau,
representativa de categoria profissional
ou econômíca, na mesma base territori­
al, que será definida pelos trabalhado­
res ou empregadores interessados, não
podendo ser inferior à área de um Mu­
nicípio" (art. 8,°, 11, da CF).

ObselVa~seque a Constituição intemalizou
contradições de dificil manejo. A primeira de­
las é a de conjugar o princípio da liberdade
sindícal, que enseja tanto a organização plural
quanto a unitária, desde que volitiva, com o
sindicato único por força de lei, inadmitindo.
por conseqüência, a pluralidade como uma das
expressões da liberdade associativa.

Além de a liberdade sindical implicar. para
a coletividade de trabalhadores. o direito de
organizar sindicatos, e na quantidade que o de­
sejarem, o modelo brasileiro evidencia a se­
gunda contradição ao estabelecer o corte orga­
nizatívo por "categoria" e a divisão desta por
"base territorial".

Entendemos que a primeira contradição só
pode ser resolvida através de uma interpreta­
ção sistemática da Constituição. abandonan­
do-se a interpretação literal. sabidamente o mé­
todo exegético de maior falibilidade. Esta com­
patibilização há que se dar tanto internamente
no próprio art. 8.° da CF quanto externamente
entre os diversos dispositivos constitucionais.

Internamente, não se pode tratar do princí­
pio da unicidade dissociado da autonomia sin­
dical, dada a interpretação dos dispositivos
constitucionais que os regulam. e conformam
o sistema sindical.

Já está visto que o registro de sindicatos
não pode ocorrer no Ministério do Trabalho.
Está ele impedido de praticar o ato complexo,
prenhe de interferências, que redundava na
outorga da Carta Sindical. E mais. Sem o Pla­
no de Enquadramento Sindical. flagrantemente
incompatível com a Lei Maior, há mesmo a
impossibilidade material de realizar o contro­
le sindical para que apenas um seja o "donatá­
rio" da categoria. Logo, a restrição que a uni­
cidade acarreta não pode ser considerada so-
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bre a existência em si do sindicato e sim sobre
a sua finalidade. 'f.l)e dizer, pode haver vários
sindicatos que representem o mesmo universo
de trabalhadores na mesma base territorial.
Todos são sindicatos com existência jurídica
válida. Todavia, como a representação da ca­
tegoria é unitária, por disposição constitucio­
nal, no ato da negociação coletiva só um deles
poderá vocalizar os anseios daquele mesmo
universo de trabalhadores.

Externamente, a interpretação sistemática
da Constituição não pode esvaziar de sentido
a liberdade sindical realçada no caput do art.
8.° ante o princípio do pluralismo. consagrado
no preâmbulo da própria Carta Magna e em
seu art. 1.0, inciso V. As nonnas introdutórias
da Lei Maior, verdadeiras palavras de ordem
constitucionais, têm a missão essencial de lan­
çar alicerces, diretrizes, bens e valores da or­
ganização nacional. Servem também para ilu·
minar o intérprete sobre a aplicação mais pró­
xima da almejada para as disposições espeçí­
ficas, subseqüentes, quando diJvidas assaltem­
lhe o espírito, turvando sua exata compreen­
são. A opção do legislador constituinte pelo
sistema pluralista, em oposição ao monista, é
de incomodativa clareza. De modo que a dúvi~

da decorrente do alcance do monismo inserto
noart. 8.°, inciso 11, da CF, se pertinente à exis­
tência do sindicato ou ao desempenho de sua
função, há que ser solvida pela fonna que pres­
tigie a concepção mais aberta. E esta é a que
admite possível a existência de mais de um sin­
dicato de classe e atribui a apenas um deles, já
que a norma o exige, a representatividade con­
centrada dos trabalhadores tão-só no ato da
negociação coletiva. Como acertadamente des­
taca Celso Ribeiro Bastos, ao comentar o art.
1.0

, V, da CF:

"Por pluralismo político não se deve
entender tão-somente a multiplicidade
de partidos políticos. Há de se entender
também o pluralismo dos sindicatos. das
igrejas, das escolas e das universidades,
das empresas, das organizações cultu­
rais e, enfim, de todas aquelas organi­
zações que podem ser sempre de inte­
resses específicos dentro do Estado e
conseqüentemente servir para opor-se­
lhe e controlá-Io."4

Reforça esta posição o fato de a própria

4 In Comenlán'os à Constihlição do BraSIl, Ed.
Saraiva, 1988, v. I, p. 426.
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Constituiçãojá admitir a possibilidade do plu­
ralismo sindical ao assegurar, para o servidor
da administração direta, autárquica e fundaci­
onal, a plena liberdade associativa (art. 37,
inciso VI).

Por fim, a referida inteJPretação sistemáti­
ca não pode ficar insensjvel à ênfase dispensa­
da pela Lei Fundamental à negociação coleti­
va, por variadas referências, nem pode olvidar
a inegável ampliação do direito de greve. ins­
trumento de inegável importância no estabe­
lecimento da adequada correlação de forças
para que a negociação coletiva produza condi­
ções de trabalho mais consentâneas com as
necessidades dos trabalhadores e com a capa­
cidade operacional da empresa.

Essas mudanças profundas nas principais
peças do cenário das relações coletivas de tra­
balho têm um significado que o operador do
direito não pode deixar de captar. E repercu­
tem também fortemente sobre a organização
sindical que não permanecerá inerte, OOtllQ se
nada houvesse mudado.

Há que se romper com a noção sociológica
de resistência à mudança, sepultando, defini­
tivamente, concepções e práticas cartoriais de
antanho. Só então teremos içado velas rumo à
modernidade também na Organi7.açãO sindical,
que ora passa por nítido momento de transi­
ção, pugnando contra fonnalismos que não en­
contram guarida nem na nova perspectiva cons­
titucional nem entre os autênticos interlocuto­
res sociais.

Relativamente à segunda contradição, te­
mos que a liberdade sindical consagrada na
Convenção 0.° 87. da OIT. só estará interna­
mente assinalada confonne a legislação infra·
constitucional conceitue o que seja "categoria
profissional ou econômica". Em alocução ge­
nérica não implica, por si SÓ. restrição ao di­
reito de trabalhadores e empregadores de
"como" se organizarem. A expressão não obs­
ta. por exemplo. a que os trabalhadores se as­
sociem por empresa. por profissão. por ideolo­
gia etc. Esta restrição poderá revelar-se depen­
dendo do contéudo com que a lei vier a preen­
chê-la.

A Consolidação das Leis do Trabalho. cujo
art. 511 foi recepcionado pela Constituição de
88, fixa o seguinte conceito de categoria ec0­
nômica, constituida por empregadores.. e de ca­
tegoria profissional, integrada porempregados:

"§ 1.0 - A solidariedade de interes-
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ses econômicos dos que empreendem ati­
vidades idênticas, similares ou conexas
constitui o vínculo social básico que se
denomina categoria econômica.

§ 2.° - A similitude de condições de
vida oriunda da profissão ou trabalho co­
mum, em situação de emprego na mes­
ma atividade econômica ou em ativida­
des econômicas similares ou conexas,
compõe a expressão social elementar
compreendida como categoria profis­
sional."

E para delimitar as fronteiras das diversas
categorias, as quais compunham o minudente
"quadro de atividades e profissões" - já der­
rogado -, esclarece a CLT que:

"Os limites de identidade, similari­
dade ou conexidade fixam as dimensões
dentro das quais a categoria econômica
ou profissional é homogênea e a associ­
ação é natural" (art. 511, § 4.°).

Como tivemos oportunidade de ressaltar,
"dentroda organização sindical brasileira, para
cada categoria econômica (patronal) correspon­
de uma categoria profissional (trabalhadores),
ambas elencadas por geminação em quadro
anexo à CLT (art. 577). Em face dessa parida­
de, dispõe a lei que a categoria econômica a
que pertence a empresa é o indicador para que
se proceda ao enquadramento do empregado
no sindicato da respectiva categoria profissio­
nal (art. 511, § 2.°, da CLT)"5.

Dentro da categoria profissional, a CLT pre­
viu uma forma especial de grupamento, cha­
mada de categolÍa profissional diferenciada.
Compõem-na profissionais com formação su­
perior e os trabalhadores cujo ofício lhes im­
plÍma uma característica uniforme, não modi­
ficáv~1 em qualquer das atividades econômi­
cas. E o caso. por exemplo, do motorista. Suas
necessidades, em relação ao trabalho desen­
volvido. são as mesmas quer trabalhe numa in­
dústria, quer trabalhe num banco ou no comér­
cio. Na elocução da CLT,

"Categoria profissional diferenciada
é a que se fonua dos empregados que
exercem profissões ou funções diferen­
ciadas por força de estatuto profissional

l In "Estabilidade Provisória do Dirigente Sin­
dica!", no Suplemenco Trabalhista n.o 82183, Ed.
LTr, pp. 313/314.
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especial ou em conseqüência de condi­
ções de vida singulares" (art. 511, § 3.").

O enquadramento dos trabalhadores inte­
grantes dessa categoria diferenciada, como já
o dissemos. é "independente do campo de atua­
ção econômico do empregador, mas pressupõe
que o empregado efetivamente desempenhe na
empresa atividade pertinente às citadas cate­
gorias"6.

Diante do exposto, induvidosa é a conclu­
são de que não há liberdade sindical para os
trabalhadores e empregadores se organizarem
da forma que melhor consulte a seus interes­
ses, eis que o conceito de categoria. com o de­
lineamento que ainda vige, impõe-lhes inegá­
vel restrição. Categoria é somente aquilo que
a lei diz que é. Logo, não há espaço para que a
vontade coletiva molde e dê conteúdo à cate­
goria.

As categorias econômicas e profissionais
submetem-se também ao principio geográfico
da "base territorial". Ao prevê-Ia, a Constitui­
ção especifica que ela

" ...será definida pelos trabalhadores
ou empregadores interessados, não po­
dendo ser inferior à área de um Municí­
pio" (art. 8.°, 11).

Dois são os momentos do dispositivo cons­
titucional em relação à vontade dos atores s0­
ciais: um de respeito, ao delegar-lhe a defini·
ção do âmbito, e outro de restrição. consisten­
te em que o âmbito de ação do sindicato não
poderá ser inferior à área do Município. Com
isso, fica inviabilizado o sindicato por empre­
sa, caso os trabalhadores desejassem criá-lo.
Há, no caso, urna limitação, ainda que parcial,
à liberdade coletiva ou de grupo.

Em recente seminário interno, realizado no
Ministério do Trabalho e da Previdência Soci­
al, intitulado "Rumos do Sindicalismo", ques­
tionamos o conteúdo da chamada unicidade
sindical. levantando os seguintes dados. ver­
bis:

"Recebi um número e fiquei realmen­
te espantado com a tal 'unidade sindi­
cal' (OOs.: aspas do orador). Temos, ao
todo, 10.180 sindicatos registrados an­
tes da Constituição Federal - até 4 de
outubro de 1988 -, envolvendo traba­
lhadores urbanos e rurais.

6 Idem, nota 5.
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A partirda nova Constituição, quan~
do se instituiu o Arquivo das Entidades
Sindicais Brasileiras, temos, em núme­
ros redondos, mais dois mil pedidos de
registros de entidades sindicais!

Então, a unicidade sindical de que
e~~os fal~ndo possui, hoje. lt mil
smdicatos! E espantoso e contraditório
terminologicamente... Seria essa real­
mente a unidade sindical que se preten­
deu?

Seria essa a unidade sindical que nós
pretendemos numa visão prospectiva, já
que o tema deste seminário é Rumos do
Sindicalismo"7 ?

Verifica-se que, sob o rótulo da unicidade,
oque existe é umaautêntica pluralidade, a qual,
por sua vez, não resulta da vontade dos lrdba­
lhadores. mas de imposição legislativa. Logo.
o banimento da unícidade ditada por lei não
deverá acarretar maior pulverização sindical
do que a já existente. Em tese, até pode ocor­
rer. Só que o panorama sindical está de tal for­
ma matizado que será muito dificil sua maior
atomização. A tendência é, portanto, de enxu­
gamento de entidades, processo que tende a
ser tão mais rápido quão mais representativos
os sindicatos se tomarem, sobretudo com a
extinção da contribuição sindical obrigatória.

Sobre esse panorama sindical horizontal,
seccionado pelo conceito rigido de categoria e
pela delimitação geográfica da base territori­
al, a lei constrói verticalmente uma estrutura
que tem no sindicato o seu órgão de base. Se­
gue-se a federação, como a entidade de grau
intez:mediário, a.J1minando com a confederação,
na cupula.

Ocorre que essa hierarquização não con­
duz a um ápice, a um só vértice, ou li possibili­
dade de que tal pudesse existir. A CLT, no seu
art. 535, estabelece, nominando taxativamen­
te, as várias cumeeiras para o prédio da orga­
nização sindical. E sendo a confederação a en­
tidade de maior hierarquia do sistema - "siste­
ma confederativo da representação sindical",
confo~ o inciso IV, do art. 8.°, da CF -, as
cenlf81s não encontram espaço juridico para,
fonnalmente, desempenharem a representati­
vidade nesse Jay oul sindical.

Contudo, mesmo diante desse rígido siste-

7 In "Seminários MTPS n.o 3", Rumos do Sindi­
calismo, 1991, Ed. MTPS, pp. 45/47.

5&

ma, as 5 centrais sindicais existentes soube­
ram abrir, de fato, seu próprio espaço, consoli·
dando~ e impondo-se à organização formal, à
sociedade e aos poderes constituídos. Exem­
plo disso é a Lei do Fundo de Garantia do Tem­
po de Serviço, que prevê a composição tripar­
tite do seu Conselho Curador. Os três repre­
sentantes dos trabalhadores são "indicados
pelas respectivas centrais sindicais e confede­
rações nacionais enomeados pelo Ministro do
Trabalbo e da Previdência Social" lan. 3.",
§ 3.°, da Lei n.o 8.036/90).

O mesmo se passa com o Conselho Delibe­
rativo do Fundo de Amparo ao Trabalhador.
que gere os recursos do seguro-desemprego (Lei
n.o 7.998, de 11.1.90, art. 18). com o Conse­
lho Nacional de Previdência Social (Lei n.o

8.213, de 24.7.91, art. 3.°, § 2.°), com o Con­
selho Nacional de Seguridade Social (Lei D.o
8.212, de 24.7.91, art. 6.°, § 4.°), e com o Con­
selho Gestor do Cadastro Nacional do Traba­
lhadGr {Lei n.o Kl11, art. 65}

É de se notar que as lideranças sindicais
tradicionais, que hoje se encontram na admi­
nistração das confederações, basicamente c0­

meçam a mesclar·se com os chamados dirigen­
tes de vanguarda das centrais. exercendo tam­
bém cargos diretivos nestas. Trata-se, clara­
mente, de um credenciamento, implícito. de
um reconhecimento da representatividade das
centrais sindicais por via oblíqua, mas autô­
noma. E esse fato não pode passar despercebi­
do, pois facilita o processo de assimilação das
centrais pela estrutura sindical formal, dando
conseqüência a uma sinali7.ação, favorável às
centrais, oriunda da sociedade dos poderes cons­
tituídos.

Dessa forma, a organização sindical brasi­
leira passa por um momento de transição, pos­
sibilitado pela Constituição de 88. ao estabele­
cerum modelo sindical com componentes con­
traditórios.

O princípio da unicidade oriundo da Carta
dei !Avoro, absorvida pela CLT. evidencia fra­
turas provocadas peka existência das centrais
no ápice e pela pluraliàade de sindicatos na
base, devido à controvérsia sobre o seu regis­
tro constitutivo, como examinado.

Encontramo-nos, pois, nos umbrais de uma
nova organização sindical. O art. 8.°, inciso
11, da Constituição agoniza e choca-se com a
realidade atual. Melhor seria, sem dúvida, re­
vogá-Ia integralmente. Enquanto isto não ocor-



re, está visto que sua leitura não com)Xlrta ape­
nas a assimilação daquele modelo corporati­
vista e autoritário, cuja matriz está exaurida.
É )XlSsível interpretá-lo de forma que não afaste
a organização sindical do ideal de liberdade
sindicaL Qualquer destas duas vias nos permi­
tirá assistir a um verdadeiro enxugamento nas
entidades de base, )Xlis os sindicatos cuja exis­
tência se explica apenas pela arrecadação da
contribuição sindical compulsória sucumbirão
definitivamente frente a quem desempenha, de
forma efetiva, a representação dos trabalhado­
res. Essa verdadeira oxigenação sindical. alia­
da a uma eficaz ação coordenadora das cen­
trais, fará com que o sistema se harmonize com
sua própria dimensão e im)Xlrtância.

2,3. Liberdade individual
A liberdade sindical individual consiste no

direito de escolha a ser exercitado pelo traba­
lhador de filiar-se, permanecer filiado e desfi­
Iiar-se do sindicato de sua predileção.

Ainda aqui continuamos trilhando o cami­
nho interpretativo de que a unicidade não re­
sulta na proibição de constituição de mais de
um sindicato, mas sim de que haja mais de um
sindicato representando o mesmo universo de
trabalhadores, hoje contidos dentro do concei­
to de categoria.

Dito isto e tendo em vista as características
próprias da legislação vigente, impõe-se fazer
um traço distintivo entre o direito de filiação
do trabalhador ao sindicato e o direito de ser
representado pelo sindicato. uma vez que im­
)Xlrtantes conseqüências jurídicas resultam de
cada qual.

Estabelece a Constituição que a entidade
de classe desempenha atribuição "representa­
tiva de categoria profissional ou econômica"
(art. 8.°, 11), dentro de certos limites geográfi­
cos (base territorial). Exatamente porque o sis­
tema sindical vigente é o da unicidade obriga­
tória, basta o empregado integrar uma catego­
ria profissional - ou o empregador integrar
urna categoria econômica - para que o sindi­
cato respectivo, detentor da maior representa­
tividade, automaticamente atue em seu nome
na negociação coletiva, ainda que filiado ao
sindicato de menor representatividade da mes­
ma categoria - isso considerando o atual sis­
tema de categorias.

Por outras palavras, dentro da nossa linha
de entendimento, a faculdade do trabalhador
de escolher o sindicato a que se filiará, frente
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ao pluralismo sindical de fato. não determina
que sua representação se fará. no ato da nego­
ciação coletiva. pelo sindicato a que se filiou.
mas sim por aquele que detiver a maior repre­
sentatividade da categoria profissional na qual
vier a ser enquadrado.

O monopólio da representação do trabalha­
dor. com oconceito atualmente em vigor. nada
tem a ver com a sua livre deliberação. Aquela
não resulta desta, Resulta, isto sim. de reserva
legal que atribui titularidade a um sindicato
para exercer representação sobre toda uma ca­
tegoria, individualizada, que o trabalhador
passa a compor, ainda que dentro dela exista
mais de um sindicato.

A filiação de trabalhadores ao sindicato
será, assim, o ato determinante do grau de re­
presentatividade daquele órgão de classe. que
o habilitará a disputar a representatividade da
categoria quando da próxima negociação co­
letiva.

Desta forma, a garantia constitucional de
que

"ninguém será obrigado a filiar-se ou a
manter-se filiado a sindicato" (art. 8.°, V)

há de ser entendida de fonua restritiva. )Xlsto
que indissociável do princípio da unicidade sin­
dical. ainda que tomado apenas com o sentido
que sustentamos, isto é, não inibidor da exis­
tência de mais de um sindicato dentro da mes­
ma categoria e base territorial.

A liberdade sindical negativa. isto é, o di­
reito de não filiação ou de desfiliação, encon­
tra-se limitada pelos mesmos condicionamen­
tos acima examinados.

Não reduzimos, pois, o conteúdo do direito
individual de sindicalização ao mero associa­
tivismo com o objetivo de habilitar o filiado à
prática de atos internamente ao sindicato. Ex­
ternamente, conseqüência alguma teria esse
ato, já que sU)Xlstamente a unicidade obstaria
a possibilidade da existência jurídica de outro
sindicato. Para os que assim entendem, a re­
presentação decorre de mandamento legal que
submete o trabalhador automaticamente a uma
única e exclusiva guarda sindical, deseje-a ou
não.

Reconhecemos que são muito limitados os
efeitos do ato de filiação mesmo na linha de
entendimento que adotamos. Isto porque à fi­
liação não se seguiria a aplicação das condi­
ções de trabalho avençadas pelo sindicato pe-
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rante o qual a filiação ocorreu. A unicidade
negocial, resultante do ordenamento em vigor,
tolhe esta possibilidade. Só um sindicato pode
negociar pela categoria. Mas isto não impede
que o espirito de sindicalização seja reforçado
e, através dele, mantida saudável conconên~
cia entre dois ou mais sindicatos na represen~

tação do trabalhador na negociação coletiva.

Mesmo assim, temos que a dimensão indi~

vidual da liberdade sindical não se comparti­
biliza com o ordenamento juridico vigente.

Restam, contudo, dois aspectos a contem­
plar no plano da liberdade individual: a con~

tribuição sindical compulsória e a questão da
igualdade ou não de tratamento entre o filiado
e o não-filiado ao sindicato.

A contribuição sindical obrigatória, verda­
deiro cancro da estrutura classista brasileira, é
uma violação frontal à liberdade sindical. O
exercício peJo trabalhador do direito de esco­
lha de uma entidade sindical para representâ­
lo implica adesão à contribuição fixada em seu
estatuto ou em deliberação assemblear, mas
sempre resulta de manifestação da vontade,
ainda que tácita.

Relativamênte aos efeitos da representação
legal, não pode haver tratamento diferenciado
entre ambos, na medida em <\ue oproouto~
sa representação aplica-se uniformemente à
categoria e esta, por sua vez, compõe-se de as-­
saciados e não-associados dentro de uma mes­
ma esfera ocupacional (profissão ou ofício).

No que concerne à ação sindical, com vis­
tas ao adensamento dos quadros associativos,
tem sido prática freqüente, em negociações c0­

letivas, o estabelecimento de taxa assistencial
diferenciada, mais onerosa para o trabalhador
não-filiado.

Tal procedimento contraria a liberdade sin­
dical negativa ao pretender sancionar, através
de pena de natureza pecuniária, o trabalhador
que não quer exercitar o direito de filiação ao
sindicato que, no momento, detém a represen­
tação da categoria. Não se trata de isentar o
trabalhador não-associado de qualquer contri­
buição para osindicato, pois que usufrui, como
integranteda categoria,das conquistas por este
obtidas na negociação coletiva. Trata-se, isto
sim, de impedira práticade discriminação con­
tra quem não deseja participar da vida associ­
ativa daquele sindicato, por já participar, ou
não, de outro, embora esteja vinculado aos atos
que este realiza em nome da categoria.
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Galba José dos Santos comunga desse mes­
mo enlendimento ao ressaltar que

"não poderá a assembléia do sindi­
cato decidir por um percentual diferen­
ciado para os trabalhadores não-associ­
ados da categoria. Tal conduta violaria
o principio da liberdade de sindicaliza­
ção, expressamente inscrito no art. 8.°,
inciso V, da Omstituição Federal, parti­
cularizando uma garantia que é geral e
pertinente a qualquer tipo de associação
(art. 5.°, inciso XX/CF). Assim, é direi­
to individual inalienável o de coligar­
se, ou não, com outras pessoas para fins
associativos. E, uma vez associado, pode
o individuo, sem restrição de qUftlquer
natureza, retirar-se da entidade. E ilici­
ta, portanto, qualquer atitude que vise a
restringir oucot\S\ranget a li\:lerdade d<>
trabalhador por ser este sindicalizado,
ou por não ser, inviabilizando--se qual­
quer forma de discriminação quanto à
contribuição sindical decidida na assem­
bléia do sindicato"B.

3. Conclusões
Destas considerações podemos extrair, em

síntese, as seguintes conclusões:
a) a Constituição Federal de 1988 é a prin­

cipal fonte de regulamentação das relações c0­
letivas de trabalho. Nela residem obstáculos à
plena consagração do principio da liberdade
sindical, notadamente nas esferas da liberda­
de coletiva e individual de sindicalização~

b) a adoção plena do principio da liberda­
de sindical pressupõe a revogação integral do
inciso lI, do art. 8.° da CF, assim como da par­
te final de seu inciso IV e acarreta. necessaria­
mente, a supressão da representação classista
da justiça do trabalho;

c) a liberdade sindical se faz presente na
Carta em vigor apenas na parte em que consa­
gra o regime da autonomia sindical (art. 8.°, I,
da CF);

d) a única ingerência estatal admitida na
autonomia sindical é O registro do sindicato
no "órgão competente", o qual não mais pode
ser considerado Q MinistériQ do Traba\ho. seja
porque o registro anterior era um ato comple­
xo recheado de interferências do Estado. seja

• In "Contribuições Sindicais Obreiras na Cons­
tituição Federal", no Livro em homenagem a Ar­
naldo Sussekind, Relações Coletivas de Trabalho,
LTr, 1989, p. 352



porque a ausência do plano de enquadramento
sindical gera uma impossibilidade real de con­
trole da unicidade em relação à criação de sin­
dicatos;

e) a regulamentação das atividades sindi­
cais no Brasil, a partir da Constituição Fede­
ral de 1988, associa os regimes autônomo e
heteTÔnomo, tendente a priorizar aquele, no­
tadamente no campo da negociação coletiva e
do direito de greve. Antes deste marco consti­
tucional, a intervenção estatal na atuação dos
protagonistas sociais era intensa, de feição ni­
tidamente limitativa e com a finalidade espe-
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cífica de fracionar ao máximo o movimento
sindical (art. 511,512,516,518 e 57üda CLn;

f) as centrais sindicais, não obstante a rigi­
dez da organização formal, conquistaram de­
finitivamente seu espaço de legítimos interlo­
cutores sociais perante a sociedade, os poderes
constituídos e ritmo mais lento, a própria es­
trutura formal, embora esta última conquista
ainda não esteja consolidada totalmente. Este
fato, aliado à verdadeira pluralidade sindical
de base, que ocorre de fato, nos dão a certeza
de que o momento presente é de transição para
uma nova organização sindical. mais ventila­
da e representativa.



Licitação pública (inovações
decorrentes da Lei n2 8.666)

VITOR ROLF LAuBÉ

SUMÁRIO

1. Introdução. 2. Fundamento constitucional e
legal da licitação. 3. Competência para legislar sa­
bre licitação. 4. A questão das normqs gerais sobre
licitação. 5. InO\'uções. 6. Considerações finais.

1. Introdução.
É fato sobejamente conhecido que a admi­

nistração pública, diversamente da área priva­
da, fica integralmente submetida à norma le­
gal. Não possui ela o mesmo grau de liberdade
de ação que os administrados. que podem tudo
fazer desde que não exista vedação legaL

À administração pública, pois, apenas é
permitido agir em conformldade com o que a
lei lhe autorizar; daí ser um traço peculiar seu
o exercício de atividades sub lege, ou seja, sob
a lei. Neste sentido, importa ressaltar, são os
escólios de mestres da maior-envergadura tan­
to do direito pátrio, como do direito estrangei­
ro. Fritz Fleiner, por exemplo, pontificou que
"administração legal significa (... ) administra­
ção posta em movimento pela lei e exercida
nos limites de suas disposições"'. Já auo
Mayer. ao conceituar a função administrativa,
averbou que consistia ela na satisfação dos fins
do Estado sob a leF'-. Ainda na mesma trilha
palmilhou Renato AJessi, afirmando que "la
administración sólo puede hacer aquel/o que

Vitor Rolf Laubé é Procurador do Município de
Silo Bernardo do Campo. Pós-graduado em Direito,
em nível de mestrado, pela PUC-SP.
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J FLEINER, Fritz. Principes Généraux dll Droil
AdministratifAlIemand, 1933. p. 87, aplld BAN­
DEIRA DE MELW, Celso Antônio, Elementos de
Direito Administrativo, 2.' 00., rev., ampl. e atual.
com a Constituição FedcTal de 1988. São Pau\o, Ed.,
Revista dos Tribunais. 1990, p. 27.

2 MEYER, Otto. Derecho Admini.ftrati\'o Ale­
mán, Buenos Aires, Ed. Depalma. 1949. v. 1. p. 15.
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la Jey permite"'. Entre nós, impossível é olvi­
dar as liçOes dos saudosos mestres Seabra Fa­
gundes e Hely Lopes Meirelles, que esc~reee­

ram, o primeiro. que "administ~r é apltcar a
lei de oficio"4, e o segundo, que enquanto na
administração particular é l~c~to fazer l?d<;> o
que a lei não proíbe, na admimst~ção p~bh~
só é permitido fazer o que a leI .autonzar'~.
Ora., destes ensinamentos se extrai, com lunu·
nar clan:za, que o exercicio da atividade ad­
ministrativa fica estremado pelo sistema legal,
sendo inválidos os atos que nesse sistema nâo
se fundarem, seja por com ele contrastarem.
seja por ausência de norma norteadora do com­
portamento administrativo. Por fim, necessá­
rio se faz apontar que esta completa subordi­
nação da ação administrativa à lei se traduz
no principio da legalidade. o qual eJ.lcontra
assento constitucional, confonne se verifica do
contido no art. 37 da Lei Suprema de 1988.

Disso sucede. entre outros aspectos. que a
administração, ao pretender contratar com al­
gum particular a realização de uma obra? a
compra de um bem, a execução de um serviço
etc.• não pode fazê-Io ao seu talante, como é
pennitido ao administrado, que livremente ele­
ge com quem contrata o pretendido, pagando
o preço que bem entender.

Assim sendo, certo é que a administração
pública. com o fito de celebrarum contrato dis­
pondo acerca de um bem objetivado, deverá se
submeter aum procedimento prévio legalmente
estabelecido, pelo qual buscará realizar o ne­
gócio que melhor satisfaça o interesse públiC<;l,
propiciando a participação de qualquer parti­
cular que deseje contratar tal bem com a a~­

ministração. Por conseguinte, deverá a admI­
nistração se submeter à realização de um pro­
cedimento denominado licitação pública, nos
moldes em que é preestabelecido pelo sistema
jurídico positivo.

2. Fundamento constitucional e legal da
licitação

Entre nós, impende aclarar, a licitação aID-

3 ALESSI, Renato.lnstihlcianes de Derecho Ad­
ministrativo, Barcelona, Ed. Bosch, 1970, p. 12.

4 FAOUNDEs, Seabra. O Controle das Aios Ad·
ministroliw>s pelo Poder Judiciária, 5.' ed., rev. e
atual., Rio de Janeiro, Ed. Forense, 1979, p.p. 4-5.

, MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Ad~i~is­

lrativo Brasileiro, 14.' ed., atual. pela Constituição
de 1988, São Paulo,Ed. Revista dos Tribunais, 1989,
p.78.
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ta com previsão tanto no plano constitucional
como no legal.

Assim é que a Constituiç.!jo da República
de 1988 sobre ela aludiu expressamente em três
passagens: no art. 22, inciso.XXVII. para ~s­

tabelecer que "compete privativamenteà Uniao
legislar sobre (...) normas gerais de licitação e
contratação. em todas as modalidades, para a
administração pública, direta e indireta, inelu­
idas as fundações instituidas e mantidas pejo
poder público. nas diversas esferas de gover­
no, e empresas sob o seu controle"; no art. 37.
inciso XXI. para assentar que essas mesmas
pessoas. de qualquer dos Poderesda Un~. ~s
Estados. do Distrito Federal e dos MUfllClpIOS,
deverão observar que, "ressalvados os casos
especificados na legislação. as obras. servi~,
compras e alienações serão contratados medi­
ante processo de licitação pública que assegu­
re igualdade de condições a todos os concor­
rentes com cláusulas que estabeleçam obriga~

ções~ pagamento, mantidas as cond~ções efe­
tivas da proposta, nos termos da let, o qual
somente permitirá as exigências de qualifica­
ção técnica e econômica indispensáveis à ga­
rantia do cumprimento das obrigações"; e no
art. 175. para consignar que a concessão ou a
permissão da prestação de serviços públicos
sempre se dará através de licitação.

Ressalve-se, contudo, que, mesmo implici­
tamente, o constituinte de 1988, e~ dois ou­
tros dispositivos, dispôs sobre maténa concer­
nente à licitação pública. Primeiro. no art. 171.
§ 2.°, ao prever que o poder público. na aquisi­
ção de bens e serviçOS. deverá dar tratame~to

preferencial à empresa brasileira de capital
nacional. Depois, nom. 195, § 3.°, para vedar
a contratação pelo poder público de pessoa ju­
rídica em débito com o sistema da seguridade
social, como estabelecido em lei.

Por seu turno. no plano subconstitucional,
existe a Lei n.o 8.666, de 21 de junho de 1993,
que recentemente revogou o Decreto-Lei n.o

2.300 de 21 de novembro de 1986. Este novo
"Estatuto das Licitações e Contratos Adminis­
trativos", segundo o seu art. L", estabelece
normas gerais sobre IicitaÇÕt'S e cont~tos ~d­
ministrativos pertinentes a obras, serviços, tn~
clusive de publicidade, compras, alienações e
locações no âmbito dos Poderes da Unibo, dos
Estados, do Distrito Federal, assim como dos
Municípios, além do que deixa claro, no pará­
grafo único deste mesmo ~rtigo. que ~o .regi­
me que institui se subordmam a admmlstra·
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ção direta, os fundos especiais, as autarquias.
as fundações públicas, as empresas públicas,
as sociedades de economia mista e demais en­
tidades controladas direta ou indiretamente
pelas pessoas de direito público com capacida~

de política, vale dizer. pela União, pelos Esta­
dos, pelo Distrito Federal e pelos Municípios.

3. Competência para legislar sobre a lici~

tação
Sem margem de dúvida, por se tratar a li·

citação de matéria eminentemente de direito
administrativo, possuem competência para so~

bre ela legislar a União, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios. Anote-se que tal com·
petência decorre da própria autonomia confe~

rida a essas pessoas com capacidade política
pelo caput do art. 18 da Lei Fundamental.

Todavia, oonformeo já entrevisto, a edição
de normas gerais sobre licitaçãO e contratos
administrativos compete privativamente à
União, ex vi do insculpido no art. 22, inciso
XXVII, da Constituição Federal

Em conseqüência, cumpre à União o esta~

belecimento das referidas normas gerais sobre
licitação e contratação, sobrando às demais
pessoas políticas competência para legislar so­
bre estes temas no que lhes for peculiar. Des­
tarte, ES\aóos. Distrito federal e Municipios
devem editar as suas próprias leis sobre licita­
ÇÕeS e contratos administrativos. com o fito de
suplementar as normas gerais traçadas pela
União. porém adaptando suas leis às peculia­
ridades regionais ou locais.

4. A questiJo das normas gerais sobre lici­
tação

Como divisado, a União já exercitou a sua
oompetênci.a tespei.tal\~ à edi.'YWdas "OOtma':>
gerais sobre licitação" com a promulgação da
Lei n.o 8.666, de 21 de junho de 1993. A pr()..
pria lei deixa evidente esse fato no seu primei­
ro dispositivo.

Sem embargo dísso, não se afigura razoá­
vel concluir que os seus 125 artigos constitu­
am "noTIlllls gerais sobre licitações e contratos
administrativos" e. portanto, de obrigatória
obsen'âncía pelas diversas pessoas políticas.
Assim se assevera porque se trata àe texto le­
gal que detalha a matéria minunciosamente;
isso sem prejuízo de outros temas regulados e
que se relacionam com a fase de planejamento
do procedimento licitatório, assim como sobre
regras penais, tanto de natureza substantiva,
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como de natureza adjetiva. E, se assim se apre­
senta, óbvio fica que não se cingiu ela tão-só à
edição de normas gerais. Entretanto, certo é
que, se contrária for a mens legis. dúvida al~

guma restará em se categorizar o seu artigo 1.0

de inconstitucional, já que aí estará indubita­
velmente desbordando dos lindes pennitidos
pela Constituição de 1988.

O certo eque essa complexa cortfarmação
da Lei n.o 8.666 implica em que os legislado­
res estaduais, distritais e municipais acabaram
por ficar sem qualquer orientação acerca da­
queles dispositivos que realmente constituem
normas gerais sobre licitação, pois. na verda­
de, o novo "Estatuto das Licitações e Contra­
tos Administrativos" de par de conter normas
de âmbito nacional- aquelas que instituem
normas gerais - também abriga normas de
âmbito federal - regras que se dirigem aos
entes da administração federal. De melhor téc­
nica legislativa se afiguraria que o legislador
federal tivesse tratado, conforme o âmbito a
que se destinassem as regras de caráter licita­
tório, em diplomas dístintos, as nonnas gerais
sobre licitação e as normas especiais de licita­
ção dírigidas aos órgãos federais.

Mas qual o verdadeiro sentido dessas "nor­
mas gerais de Jicitaçõcs"? A resQOSla a esta
indagação. todavia, não é fornecida no plano
do direito positivo, haja vista que inexiste es·
tatuição legal a respeito, Já no patamar da ci­
ência do Direito, certo éque alguns poucos dou­
trinadores pátrios já encetaram algumas opi­
niões sobre o tema, sem contudo, lograrem con­
vergência de entendimentos.

José Afonso da Silva, por exemplo. ao se
referir à competência legislativa da União aca­
ba vaI abordar a. a.~() oon.cern.em.e ás nclt­
mas gerais, para ao lado das diretrizes e bases,
caracterizá-las como legislação principiológi­
cd'.

Para fins de licitação, leciona Hely Lopes
Meirelles.

..". deve-se entender por normas ge­
rais todas aquelas que estabelecem prin­
cípios ou diretrizes aplicáveis indistin­
tamente a todas as licitações e contratos
administrativos em todo °território na-

6 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Cons­
titucional Positivo, 5.· ed. rev. e ampl. de acordo
com a nova Constituição, São Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais. 1989. p. 434.
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cional"7.
Toshio Mukai, vale ressaltar. converge com

este conceito de norma geral. além de identifi­
car diversos dispositivos desta categoria no hoje
revogado Decreto-Lei n,o 2.3(){)l1.

Diógenes Gasparini !roStenta que são normas
geraisaquelas que estabelecem principias, ao que
aduz:

"A nosso ver, esses principios (oor­
mas gerais) aplicáveis a todas as licita­
ções realizadas em nosso Pais são apenas
a obrigatoriedade da licitação para os ne­
gócios de interesse das pessoas públicas e
governamentais. a obrigatoriedade debus­
caramelhor proposta eaobservância dos
principios que regem a licitação"g.

Em estudo específico sobre as normas ge­
rais nas licitações e contratos administrativos.
Alice Gonzalez Borges as rotula como diretri­
zes que só podem ser sobredireito (direito s0­
bre direito), comandos genéricos (normas de
leis), "despidos de minudências edetalhamen­
tos, dirigidos à competência do legislador 10­
cal"lo.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto, à sua
vez. alerta inexistirurn conceiro satisfatório s0­
bre "normas gerais", mas sim aproximações
doutrinárias. sendo que, após citar as teorias
que procuram explicar a natureza jurídica des­
tas normas, aponta para uma conclusão c0­
mum:

"ora, as normas gerais comportam-se
como princípios, estabelecendo pautas
para a legislação preceituaI. ora compor­
tam-se como preceitos, prescindindo de
qualquer legislação complementar para
serem aplicadas direta ou indiretamente

7 MEIRELLES, HeI)' Lopes. Licitação e Con­
trato Administrativo, 5.' ed. atual. por Eurico de
Andrade Azevedo e Célia Marisa Prendes, São Pau­
lo. Ed. Revista dos Tribunais, 1991, p. 34.

I MUKAI, Toshio. Es/atuto Jllrídico das Lici­
tações e Contratos Administrativos. São Paulo. Ed.
Saraiva, 1988, pp. 10-14.

9 GASPARINI, Diógenes. Direito Administrati­
vo, São Paulo, Ed. Saraiva, 1989, p. 210.

10 BORGES, Alice Gonzalez. "Normas Gerais
nas LicitaÇÕeS e Contratos Administrativos (contri­
buição para a elaboração de uma lei nacional)", Re­
vista de Direito Público, n.~ 96, pp.84-87, ouU
dez. 1990.
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aos fatos concretos que devem reger"ll,
Sem embargo desses doutos entendimen­

tos, óbvio parece se exsurgir que as precitadas
normas gerais constituem regras principiol6­
gicas, visto que estabelecem principios. dire­
trizes ou conceitos fundamentais. Nao possu­
em elas o mesmo grau de abstraçao dos prinei­
~~~mtam~ucoom~mo~udeoon~

ção das normas ordinárias; situam-se. sim, nwn
patamar intermediário, disso decorrendo. como
já alhures referido, a sua categorização como
sobredireito.

É evidente, porém, que o fato de o legisla­
dor federal haver reunido num único diploma
as normas gerais nacionais e as normas espe­
ciais federais em muito dificultará a missão dos
legisladores das ordens subalternas em identi­
ficaras referidas regras pnncipiológicas, a fim
de editarem as respectivas leis de licitações e
contratos administrativos.

5. Inovações.
Sem embargo do já aludido acerca da cons­

titucionalidade da Lei n.o 8,666. mormente do
seu art. 1.0, inquestionável é que este diploma
legal representa um grande progresso em rela­
ção ao Decreto-Lei n.o 2.300. ao estabelecer
normasdestinadas amoralizaruma seara mui.­
to suscetível à incidência de corrupção.

Exemplos dessa intenção moralizadora en­
contram-se permeados em todo o texto da nova
Lei de Licitações. valendo ressaltar dentre eles
a eleição do critério do menor preço como o
principal para a seleção das propostas dos lici­
tantes; a abolição da possibilidade de adoção
do sistema de preço·base ou preço-referência,
que dava margem a eventuais abusos; a impo­
sição de um maior rigor na hipótese de dis­
pensa de licitação por emergência ou calami­
dade pública~ a profusao de dispositivos ati­
nentes tanto à responsabil1dade administrati­
va, civil e criminal dos servidores públicos e
dos licitantes que perpetrem atos ou ações ir­
regulares nas licitações ou contratações. assim
como às formas de controle popular etc..

Visto isso. cumpre que se detenha efetiva­
mente no objeto deste estudo, qual seja a iden­
tificação de. senão todas. da maioria das ino­
vações introduzidas no sistema juridico-posi-

11 MOREIRA NETO. Diogo de Fígueiredo. "Li·
citações (considerações em tomo de alguns aspec­
tos constitucionais)". Revista de biformação Legis­
lativa, 0.0 lI3, pp. 255·256, jan.lmar. 1992.



tivo com o advento da Lei n.o 8.666 e conse­
qüente revogação do Decreto-Lei n.o 2.300 e
das normas legais que lhe sobrevieram, modi­
ficando-o.

Frise-se, porém, que, por questões meto­
dológicas, proceder-se-á á explicitação de tais
inovações agrupando-as corno previstas nas
respectivas seções dos capitulas que compõem
o novel texto legal.

5.1. Princípios.
a) Além das obras, serviços, compras e aJi­

enações da administração, quando contratados
com terceiros, passam também a ser obrigato­
riamente precedidos de licitação os serviços de
publicidade, as concessões e permissões de
serviços publicos (CF, art. 175), bem como as
locações (art. 2,°).

b) A observância do principio da isonomia
passa a ser referida expressamente como fina­
lidade da licitação. assim como O processamen­
to e o julgamento deste procedimento deverá
ser pautado pelos principias à administração
pública impostos pelo caput do art. 37 da Cons­
Muição Federal, mais os da igualdade e da
probidade administrativa, além daqueles que
lhe são peculiares e correlatos (art. 3.°, caput).

c) Oenue as vedações aos agentes públi­
cos, fica acrescida a de estabelecer tratamento
diferenciado entre empresas brasileiras e es­
trangeiras (art. 3.°, § 1.°,11).

d) Como critério de desempale é assegura­
da preferência (CF. art. 171, § 2.°), sucessiva­
mente, aos bens e serviços produzidos ou pres­
tados por empresas brasileiras de capital naci­
onal; produzidos no País; ou produzidos ou
prestados por empresas brasileiras (art. 3.", §
2.°). sendo que. se mesmo assim ainda persis­
tir o empate. realizar-se-á o sorteio (art. 45, §
2.°).

e) Fica facultado a qualquer cidadão o
acompanhamento do desenvolvimento do pro­
cedimento !icitatório. desde que não perturbe
ou impeça a realização dos trabalhos (art. 4.°,
caput).

f) Estranhamente. o procedimento licitató­
rio passa a ser caracterizado como ato admi­
nistrativo formal (art. 4.°, parágrafo único),
uma vez que, é notório, o procedimento é cons­
tituído. sim. de uma série de atos administra­
tivos.

g) Fica imposta à administração a obser­
vância estrita da ordem cronológica para os
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pagamentos das obrigações contratuais decor­
rentes de moa mesma fonte de recursos (art. 5.<».

5.2. Obras e serviços.
a) A existência de orçamento detalhado em

planilhas que expressam a composição de to­
dos os custos unitários de obras e serviços, bem
assim a contemplaç/io dos produtos destas em
metas estabelecidas no Plano Plurianual (CF,
art. 165), tomam-se pressupostos para as res~

pectivas licitações (art. 7.°, § 2.°, n e IV).

b) Passa a ser vedada a inclusão no objeto
da licitação, tanto da possibilidade de obten­
ção de recursos financeiros para a sua reali­
zação (art. 7.°, § 3."), como do fornecimento
de materiais e serviços sem previsão de quan­
tidades ou cujos quantitativos não correspon­
dam às previsões reais do projeto básico ou exe­
cutivo (art. 7.°, § 4.°).

c) Em princípio. fica também proibida a
realização de licitação cujo objeto inclua bens
e serviços sem similaridade ou de marcas. ca­
racteristicas e especificações exclusivas (art.
7°, § 5.°).

d) É vedado, para o fito de julgamento de
proposta. O cômputo, como valor da obra ou
serviço. da atualização monetária das obriga~

çôes de pagamento desde a data final de cada
período de aferição até a do respectivo paga­
mento (art. 7.°, § 7.°).

e) Qualquer cidadão poderá requerer à ad·
mlnlstração os quantitativos das obras e pre­
ços unílários de detrminada obra executada
(art. 7.", § 8.°).

1) Fica proibido o retardamento imotivado
da execução de obra ou serviço, se existente
previsão orçamentária, exceto se houver insu~

ficiência financeira de recursos ou comprova­
do motivo de ordem técnica (art. 8.°, § 2.°).

g) Quanto aos regimes de execução de obras
e serviços, foi suprimido O de administração
contratada e acrescentado o de empreitada
integral (art. 10).

h) Em adequação ao exigido pela Consti­
tuição da República. passa a constituir requi­
sito dos projetos bãsico e executivo o concer­
nente ao impacto ambiental (art. 12. VII).

5.3. Serviços técnicos profissionais espe­
cializados.

a) Às costumeiras hipóteses é aduzida a de
trabalhos de restauração de obras de arte e bens
de valor histórico (art. 13. VII).



b) Deverão os contratos para a prestação
de serviços técnicos profissionais especializa­
dos. ressalvados os casos de licitação inexigí­
vel, ser preferencialmente celebrados median­
te a realizaçao de concurso (art. 13, § 1.0).

c) As empresas de prestação de serviços
técnicos especializados ficam obrigadas a ga­
rantir que os integrantes de seus quadros rea­
lizem pessoalmente os serviços contratados
(art. 13, § 3.°).

5.4. Compras
a) sempre que possível, as compras deve­

rão ser processadas pelo sistema de registro de
preços, o qual passa a possuir amplo detalha­
mento legal (art. 15, TI e §§).

b) Deverão ainda as compras balizarem-se
pelos preços praticados no âmbito dos órgãos
e entidades da administração pública (art. 15,
V).

c) O recebimento de material de valor su­
perior ao estabelecido no art. 23, lI, a. deverá
ser confiado a uma comissão composta por, no
mínimo, três membros (an. 16).

5.5. Alienações
a) Somente no caso de alienação de bens

imóveis de sociedades de economia mista e
empresas públicas fica dispensada a autoriza­
ção legislativa (an. 17, I).

b) A doação de bem imóvel passa a ser ad­
mitida exclusivamente para outro órgão ou en­
tidade da administração pública, de qualquer
esfera de governo (art. 17, I, b)~ ocorrendo, to­
davia, a cessação das razões quejustificaram a
doação, reverterá o bem ao patrimônio da pes­
soa jurídica doadora, vedada a sua alienação
pelo beneficiário (art. 17, § 1.0).

c) A permuta de bem móvel fica apenas per­
mitida entre órgãos ou entidades da adminis­
traçáo pública (art. 17,11, b).

d) A alienação de bens móveis não neces­
sitará de licitação tanto na hipótese de venda
de bens produzidos ou comercializados porór­
gãos ou entidades da administração pública,
em vinude de suas finalidades (art. 17, 11, e),
como na de venda de materiais e equipamen­
tos para outros órgãos ou entidades da admi­
nistração pública. sem util ização previsível por
quem deles dispõe (art. 17, 1I,j).

e) A concessão de direito real de uso de
bem imóvel a outro órgão ou entidade da ad­
ministração pública dispensa a realização de
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concorrência (art. 17, I c.e. § 2.°).
5.6. Modalidades, limites e dispensa de Ji­

citaçi10
a) Fica contemplada a publicidade dos edi­

tais de concorrências e de tomadas de preços
através de avisos contendo o resumo daqueles,
assim como passam a serexplicitados os perti­
nentes veículos para a publicação de tais avi­
sos (art. 21).

b) O prazo mínimo até o recebimento de
propostas OU da realização do evento será de
45 dias tanto para o concurso. como para a
licitação do tipo melhor preço ou técnica e
preço, ou quando O contrato objetivado con­
templar a modalidade de empreitada integral;
já para o convite tal prazo será de 5 dias úteis
(art. 21, § 1.°,11, IVe V, respectivamente).

c) Na tomada de preços também poderão
participar todos aqueles que, até o terceiro dia
anterior ao fixado para o recebimento de pro­
postas, atenderem às condições exigidas para
o cadastramento, observada a necessária qua­
lificação (art. 22, § 2.~.

d) Torna-se obrigatória a publicidade do
convite através da afixação de cópia da res­
pectiva convocação em quadro próprio da uni­
dade licitante, que o estenderá aos demais in­
teressados, os quais deverão manifestar O seu
interesse até 24 horas antes do fixado para o
recebimento das propostas~ porém fica proibi­
da a repetição de carta-convite a licitante para
certame imediatamente subseqüente e com
objeto idêntico ou assemelhado. quando exis­
tam mais de três possíveis interessados na praça
(art. 22. §§ 3.0 e 6.°).

e) Previstas as modalidadesde Jicitaçi10 de
concorrência, tomada de preço, convite. con­
curso e leilão. fica expressamentevedada a cri­
ação de qualquer outra (art. 22, § 8.°).

1)Os Municípios e entidades e órgãos a eles
subordinados, conforme a sua população. pas­
sam a contar com valores determinantes da
modalidade de licitação a ser adotada diverso
daqueles unüormemente estabelecidos (art. 23,
§ 1.0).

g) Fica permitida a tomada de preços in­
ternacional, desde que a unidade licitante pos­
sua cadastro internacional de fornecedores (art.
23, § 3.°, parte final).

h) A hipótese de dispensa de licitação por
calamidade pública deixa de possuir previsão
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específica e passa a ser contemplada juntamen­
te com a de emergência, sendo que somente
fica admitida a dispensa para os bens necessá­
rios ao atendimento da situação emergencial
ou calamitosa e para as parcelas de obras ou
serviços que possam ser concluídos e~ 180
dias, contados estes do fato do qual denvou a
calamidade ou a emergência, proibida a pror­
rogação dos respectivos contratos (art. 24, IV).

i) Deixam de estar elencados nos desdo­
bramentos do dispositivo que trata da licitação
inexigível, como acontecia no art. 23 do De­
creto-Lei n.o 2.300, e passam a integrar o rol
de hipóteses de licitação dispensável os casos
em que houver possibilidade de comprometi­
mento da segurança nacional; a compra ou lo­
cação de imóvel destinado ao serviço público,
cujas necessidades de instalação ou localiza­
ção condicionem a sua escolha; a contratação
de remanescente de obra, serviço ou forneci­
mento, em conseqüência de rescisão contratu­
al, atendida a ordem de classificação da licita­
ção anterior e aceitas as mesmas condições ofe­
recidas pelo licitante vencedor, inclusive quan­
to ao preço; e a aquisição ou restauração de
obras de arte e objetos históricos, desde que
compatíveis ou inerentes às finalidades do ór­
gão ou entidade (art. 24, IX, X, XI e XV).

j) Fica também acrescida a licitação dis­
pensável das hipóteses seguintes: compras
eventuais de gêneros alimentícios perecíveis;
contratação de instituição nacional sem fins lu­
crativos e de inquestionável reputação ético­
profissional, incumbida de pesquisa, ensino ou
desenvolvimento institucional, científico ou
tecnológico; e para os casos de aquisição de
bens e serviços por intermédio de organização
internacional, desde que o Brasil dela seja
membro e nos termos de acordo especifico (art.
24, XII, XIII e XIV).

I)A comprovação da exclusividade de pro­
dutor. e'mpresa ou representante comercial ex­
clusivo nas aquisições de materiais, equipa­
mentos ou gêneros, hipótese de licitação ine­
xigível, deve ser feita através de atestado for­
necido por órgão de registro do comércio, por
sindícato, federação ou confederação patronal,
ou ainda por entidades equivalentes (art. 25,
1).

m) Fica vedada a inexigibilidade de licita­
ção para serviços de publicidade e divulgação
(art. 25, lI, parte final).

n) Havendo comprovação de superfatura-
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mento em decorrência de licitação dispensada
ou inexigível, responderão solidariamente pe­
los danos causados à Fazenda Pública o con­
tratado e o agente público responsável, sem
prejuízo de outras sanções legais cabíveis (art.
25, § 2,0).

o) As licitações dispensadas. salvo as pelo
pequeno valor, e as inexigíveis, assim como os
retardamentos de execução de parcela de obra
ou serviço, deverão ser ratificadas pela autori­
dade competente em 3 dias e objeto de publi­
cação na imprensa oficial no prazo de 5 dias,
como condição de eficácia dos atos (art. 26).

p) Os processos de dispensa. inexigibilida­
de ou de retardamento deverão ser instruídos,
no que couber, com a caracterização da situa­
ção emergencial ou calamitosa que justifique
a dispensa, com as razões de escolha do for­
necedor ou executante e com ajustificativa do
preço (art. 26, parágrafo único).

5.7. Habilitação
a) As exigências concernentes à documen­

tação respeitante à habilitação jurídica per­
sistem substancialmente inalteradas (art. 28).

b) No atinente à documentação referente à
regularidade fiscal, fica também dos interes­
sados exigida prova de inscrição no cadastro
de contribuintes estadual ou municipal, se
existir, relativo ao domicílio ou sede do lici­
tante e pertinente ao seu ramo de atividade e
compatível com o objeto contratual (art. 29,
11), assim como de regularidade respeitante à
seguridade social, demonstrando situação re­
gular no cumprimento dos encargos sociais
instituídos por lei (art. 29, IV).

c) Quanto à documentação tocante à quali­
ficação técnica, fica acrescida a comprovação
do pessoal técnico disponível, bem como a
qualificação de todos os membros da equipe
técnica que se responsabilizará pelos trabalhos
contratados (art. 29, lI).

d) Ainda quanto a essa qualificação. é es~

tabelecido que a comprovação da aptidão para
desempenho de atividade' pertinente e compa­
tivel em característica, quantidades e prazos
com o objeto do certame. no caso de licitações
de obras e serviços. será feita por atestados for­
necidos por pessoas jurídicas de direito públi­
co ou privado. devidamente certificados pela
entidade profissional competente. limitadas as
exigências quanto à capacitação técnico-pro­
fissional à comprovação do licitante em pos-

67



suir em seu quadro permanente, na data da li­
citação públi~, profissional de nlvel superior
detentor de atestado de responsabilidade téc­
nica por execução de obra ou serviço de carac­
teristicas semelhantes, limitadas estas exclu­
sivamente às parcelas de maior relevância e
valor significativo do objeto da licitação, ve­
dadas as exigências de quantidades rnlnimas
ou prazos máximos (art. 30. § 1.0).

e) Por fim, quanto à documentação relati­
va à qualiflcaçao econ6mica-financeira, pas­
sa também a poder ser exigido. além das de­
monstrações contábeis. o balanço patrimonial
do último exercicio social (art. 31, I), assim
como garantia limitada a 1% do valor estima­
do do objeto da contratação (art. 31. I1I).

f) Poderá. ainda, ser exigido capital míni­
mo, desde que não ultrapasse a 10% do valor
estimado da contratação (art. 31, §§ 2.° e 3.°),
bem como relaçlJo de compromissos assumi·
dos que importem diminuição da capacidade
operativa ou absorção de disporubilidade finan­
ceira (art. 31, § 4.'.

5.8. Registros cadastrais
Os registos cadastrais destinados à habili­

tação serão válidos por, no minimo, 11m ano.
além do que, de par de deverem ser ampla­
mente divulgados, terlo que estar permanen­
temente abertos aos interessados. obrigando­
se a unidade por eles responsável a proceder.
no minimo anualmente, através da imprensa
oficial e de jornal diário, a chamamento públi­
co para a atualizaçho dos registros existentes
e para o ingresso de novos interessados (art.
34, caput e parágrafo único).

5.9. Procedimento ejulgamento
a) Nilo mais é exigido no inicio do proce­

dimento licitatório. como acontecia desde a vi­
gência do Decreto-Lei D.o 200. a juntada aos
respectivos autos do comprovante de comuni­
cação do certame às entidades de classe, p0­
rém passa a ser necessária a juntada do ato de
designaçiJo. conforme o caso. da comissão de
licitação, do leiloeiro administrativo ou ofici­
ai, ou. ainda, do responsável pelo convite (art.
38. UI).

b) Toma-se obrigatória a realização de au­
diencia pública aos eventuais interessados.
sempre que o valor estimado da licitaçllo. ou
para o conjunto de licitações simultâneas e su­
cessivas. for superior a 100 vezes o limite pre­
visto no 3rt. 23. 1, c. devendo ainda tal se veri­
ficar pelo menos 15 dias úteis antes da pubü-
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cação do pertinente edital e pelos mesmos
meios previstos para a publicidade deste, além
de divulgado ao menos 10 dias antes de sua
realiza.ção (art. 39).

c) O edital deverá conter em seu preâmbu­
lo. além de outras informações que já eram
obrigatórias. aquelas respeitantes ao regime de
execução e o tipo de licitação (art. 40, caput),
demais, deverá também passar a-indicar. entre
outros. o local onde poderá ser examinado e
adquirido o projeto básico (inc. IV) e, se hou­
ver disponível na oportunidade. o projeto exe­
cutivo (inc. V)~ o critério de aceitabilidade dos
preços unitário e global, confonne o caso (inc.
X); o critério de reajuste desde a data da pro­
posta e a do efetivo adimplemento (inc. XI); e
condições de pagamento prevendo: o prazo de
pagamento em relação à data final a cada peri­
odo de aferição não superior a 30 dias; crono­
grama de desembolso máximo por penodo. em
conformidade com a disponibilidade de recur­
sos financeiros; critério de atualização finan­
ceira dos valores a serem pagos entre cada
m.ediçllo e o efetivo pagamento; compensações
financeiras e penalizações, por eventuais atra­
sos. e descontos. por possiveis antecipações de
pagamento; e exigências de seguros, quando o
caso (inc. XIV e alíneas).

d) Fica estabelecido que constituem ane­
xos do edital, dele fazendo parte integrante, o
projeto básico e/ou o projeto executivo, com·
pletos; o demonstrativo do orçamento estima­
do em planilhas de quantitativos e custos uni­
tários; a minuta do contrato a ser firmado; e as
especificações complementares, bem como as
normas de execução pertinentes à licitação (art.
40. § 2.'.

e) Qualquer cidadão poderá impugnar edi­
tal que contrarie a Lei de Licitações. fazendo­
o em até 5 dias antes da data fixada para a
abertura dos envelopes de habilitação. garan­
tida a sua apreciação no prazo de 3 dias (art.
41, § 1.'.

1) A concorrência de dmbito internacio­
nal passa a contar com uma disciplina muito
mais detalhada que a pretérita. ficando previs­
to, porexemplo, que o respectivo edital deverá
ajustar-se às diretrizes da politica monetária e
do comércio exterior e atender às exigências
dos órgãos competentes (art. 42, caput); será
permitidoao licitante brasileirocotar preçoem
moeda estrangeira, quando tal for permitido
ao licitante estrangeiro (art. 42. § 1.,; nesse



caso, o pagamento feito a licitante brasileiro
contratado será feito em moeda brasi leiro à taxa
de câmbio vigente na data do efetivo pagamen·
to (art. 42, § r).

g) Para a realização de obras, prestação de
serviços ou aquisição de bens com recursos
provenientes de financiamento ou doação
oriundos de agência oficial de cooperação es­
trangeira ou organismo multilateral de que o
Brasil seja parte, poderão ser admitidas no res­
pectivo procedimento licítatório, mantidos os
principios fundamentais da Lei de Licitações
brasileira, as normas e procedimentos daque­
las entidades e as condições decorrentes de
acordos, protocolos, convenções ou tratados in·
ternacionais, aprovados pelo Congresso Naci·
onal (art. 42, § 5.°).

h) A licitação deverá ser processada e jul·
gada com observância, dentre outros aspectos.
da confonnidade de cada proposta com os pre­
ços correntes no mercado ou fixados por órgão
oficial competente, os quais deverão ser devi­
damente registrados na ata de julgamento, des­
classificando-se as propostas desconformes ou
incompatíveis (art. 43, IIl).

i) Fica vedada a desistência de proposta
após a fase de habilitação, exceto por motivo
justo derivado de fato superveniente aceito pela
comissão julgadora (art. 43, § 6.°).

j) Constituem tipos de licitação a de me­
nor preço, a de melhor técnica e a de técnica e
preço. ficando proibida a de preço-base ou pre­
ço-referência (art. 45, §§ 1.0 e 5.°).

I) Somente para serviços de natureza pre­
dominantemente intelectual poderão ser ado­
tados os tipos de licitação de melhor técnica
ou de técnica e preço (art. 46, caput), as quais
passam a contar com detalhada disciplina (art.
46, §§ 1.0 e 2.').

m) É assegurado o contraditório e a ampla
defesa em caso de desfazimento do procedi­
mento licitatório por revogação ou por anula­
ção (art. 49, § 3.°).

n) São nulos os contratos celebrados pela
administroção com preterição da ordem de clas­
sificação ou com terceiro estranho ao procedi­
mento licitatório (art. 50).

o) A habilitação preliminar, a inscrição em
registro cadastral, a sua alteração ou cancela­
mento, e as propostas. serão processadas ejul­
gadas por comissão permanente ou especial de
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no mínimo 3 membros (art. 51, caput).
p) Na.hipótese de convíte, a comissão de

licitação. excepcionalmente. nas pequenas uni­
dades administrativas e ante a exigüidade de
pessoal, poderá ser substituída por servidor
designado pela autoridade competente (art. 51.
§ 1.0).

q) Os membros das comissões de licitação
responderão solidariamente por todos os atos
praticados pelo órgão pluripessoal, exceto se
houver voto divergente registrado em ata da
reunião em que tomada a decisão (art. 51, §
3.°).

r) Em caso de concurso, O julgamento será
realizado por comissão especial integrada por
pessoas de reputação ilibada e reconhecido
conhecimento da matéria (art. 51, § 5.°).

5.10. Contratos administrativos
a) Além das cláusulas contratuais neces­

sárias até então exigidas, passam a também
ter que integrar o contrato aquelas que versem
sobre os critérios de atualização monetária
entre a data do adimplemento das obrigações
e a do efetivo pagamento; a vinculação ao edi­
taI da licitação ou ao termo que a dispensou ou
a inexigiu, ao convite e à proposta do licitante
vencedor; a legislação aplicável à execução
do contrato e monnente aos casos omissos; e a
obrigação do contratado de manter todas as
condições de habilitação e qualificação exigi­
das no certame (art. 55, III. XL XII e XIII).

b) Fica admitida a exigência degarantía. a
critério da autoridade competente, nas contra­
tações de obras, serviços e compras. a qual não
poderá exceder a 5% do valor do contrato. ve­
dada a modalidade seguro-garantia (art. 46. §
1.0, 3, do Decreto-Lei n.o 2.300). sendo certo
que, ao final da execução do contrato. deverá
ela ser liberada ou restituída e, quando em di·
nheiro, corrigida monetariamente (art. 56, ca­
put e §§).

c) A duração dos contratos regidos pela
nova Lei de Licitações fica adstrita à vigência
dos respectivos créditos orçamentários. salvo
quanto aos relativos aos projetos cujos produ­
tos estejam contemplados nas metas estabele­
cidas no plano plurianual. os quais poderão ser
prorrogados desde que exista previsão no edi­
tal e haja interesse da administração: à presta­
ção de serviços a serem executados de forma
contínua. os quais poderão ter a sua duração
estendida por igual período: e ao aluguel de
equipamentos e à utilização de programas de
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informática, podendo a sua duração estender­
se pelo prazo de até 48 meses após o início da
vigência do contrato (art. 57. caput e incisos).

d) Fica expressamente vedado o contrato
comprazo de vigência indeterminado (an. 57,
§ 3.°).

e) Passa a ser prevista como prerrogativa
da administraçiJo decorrente do regimejurídi­
co dos contratos administrativos, nos casos de
serviços essenciais, a ocupação provisória de
bens móveis, pessoal e serviços vinculados ao
objeto do contrato, na hipótese da necessida­
de de acautelarapuração adrninistrntiva de fal­
tas contratuais pelo contratado, bem assim na
hipótese de rescisão do contrato administrati­
vo (art. 58, V).

f) Somente poderá haver alteração das clá­
usulas econômico-financeiras e monetárias
após concordância do contratado(art. 58, § LO)

5.11. Formalização dos contratos
a) Deixa de haver expressa previsão, tal

qual ocorria sob a égide do Decreto-Lei n.°
2.300, da vedação de atribuição de efeitos fi­
nanceiros retroativos aos contratos adminis­
trativos, bem assim às suas alterações. além
da admissibilidade de exceção a esta regra
quando a demora para a formalização desses
ajustes. em caso de extrema e comprovada ur­
gência. não for superior a 48 horas: ressalte-se
que a'referida falta de previsão se dá em razão
de veto aos parágrafos segundo e terceiro do
art. 61 do novo Estatuto de Licitações e Con­
tratos Administrativos.

b) Fica, nesta sede. uma vez mais ratifica­
da a imposição de que a minuta do futuro con­
trato deverá sempre integrar o edital ou o ato
convocalório da licitação (art. 62, § I.O).

5.12. Alteração dos contratos
a) Évedada. na alteração contratual da for­

ma de pagamento. por imposição de circuns·
tâncias supervenientes, mantido o valor inici­
ai atualizado, a antecipação do pagamento, com
relação ao cronograma financeiro fixado, sem
a correspondente contraprestação de execução
de obra e serviço ou fornedmento (an. 65. Il,
c).

b) Nenhum açréscimo ou SI/pressão de
obras, serviços ou compras poderá exceder a
25% do valor inicial atualizado do contrato,
ou a 5U% deste para o caso particular de refor­
ma de edificio ou de equipamento (art. 65. §§
1." e 2."). ficando garantido. na primeira hipó-
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tese, no caso de supressão, o pagamento ao
contratado dos materiais já adquiridOS e pos.
t?S no local dos trabalhos pelos custos da aqui­
s�ção regularmente comprovados e monetaria­
mente corrigidos, sem prejuízo de indeniza­
ção por outros danos eventualmente provoca­
dos (art. 65, § 4.°).

c) Toma·se admissível a simples apostila
em substituição ao termo de aditamento por
não caracterizar alteração do contrato, nOs ca­
sos de variação do valor contratual para fazer
face ao reajuste de preços previsto no próprio
contrato. de atuali1.açf'Jes. compensaçõt:s ou
penalizações financeiras derivadas das condi­
ções de pagamento nele previstas. assim corno
de empenho de dotações orçamentárias suple­
mentares até o limite do seu valor corrigido
(art. 65, § 8.°).

5.13. Execução dos contratos
a) É facultada a conlrataçifo de terceiros

para assistir e subsidiar. com informações per·
tinentes à atribuição. o representante da admi­
nistração especialmente designado para o
acompanhamento e fiscalização da execução
do contrato (an. 67).

b) Quan\o ao recebimento definitivo do
objeto contratual executado. fica o seu prazo
máximo reduzido de 120 para 90 dias. salvo
em casos excepcionais, devidamente justifica­
dos e previstos no edital (an. 73, § 3.U

).

c) Na hipótese de o termo circunstanciado
ou a verificação propiciadores dos recebimen­
tos provisórios e definitivos, conforme o caso,
do objeto de obras e serviços ou de locação de
equipamentos, não serem. respectivamente, la­
vrado ou procedida dentro dos prazos fixados.
reputar-se-ão como realizados. desde que c0­
municados à administração nos 15 dias ante­
riores à exaustão dos mesmos (art. 73, § 4.°).

d) Dentre as hipóteses que dispensam o re­
cebimento provisório. deixa de existir a de "ou­
tros materiais", que acompanhava os casos de
gêneros pereciveis e alimentação preparada
(art. 74, I).

5. 14.fnexecução e rescisão dos contratos
a) O pedido de concordata do contnrtado

não mais constitui motivo para a rescisâo do
contrato administrativo. tal qual também pas­
sa a acontecer com os casos de protesto de tí­
tulo ou a elllissifo de cheque sem SUficiente pro·
visão de fundos. que caracteri7.avam a insol­
vên~ía do contratado e também ensejavam a
rescisão contratual quando da vigência do De-
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creto-Lei n.o 2.300.
b) Passa também a constituir motivo para

a rescisão do contrato as repetidas suspensões
da sua execução impostas pela administração
que totalizem mais de 120 dias, independente­
mente do pagamento obrigatório de indeniza­
ção pelas sucessivas e contratualmente impre­
vistas desmobilizações e mobilizações e outras
previstas, garantido o direito do contratado de
optar pela suspensão do cumprimento de suas
obrigações até que seja normalizada a situa­
ção (art. 78, XIV, 2" parte), direito este tam­
bém assegurado ao contratado na rescisão ad­
mitida pelo atraso superior a 90 dias dos
pagamentos devidos em face da execução do
objeto ou de suas parcelas (art. 78, XV).

c) Fica garantido o contraditório e a am­
pla defesa nos casos de rescisão contratual (art.
78, parágrafo único).

d) Ocorrendo impedimento, paralisação ou
sustação do contrato, o cronograma de execu­
ção será prorrogado automaticamente por igual
período (art. 79, § 5.°).

5.15. Sanções administrativas
A promoção da reabilitação facultada nos

casos de aplicação a contratado da sanção de
declaração de inidoneidade paro licitar e con­
tratar com a administração em decorrência de
inexecução total ou parcial. passa a ser melhor
disciplinada, eis que aclarado que será conce­
dida sempre que o contratado ressarcir a ad­
ministração pelos prejuízos resultantes e após
decorrido o prazo de 2 anos (art. 87, IV e §
3.°).

5.16. Crimes e respectivas penas e proce­
dimento judicial

Sem margem a qualquer dúvida. é nesta
seara que houve a maior inovação nas regras
atinentes à licitação e contratação, haja vista
que não existia similar disciplina no Decreto­
Lei n.o 2.300. Qualquer irregularidade nesse
âmbito, pois, deveria basicamente ser resolvi­
da mediante a tentativa de subsunção do fato
incomum às hipóteses legais previstas pela le­
gislação penal comum, assim como, uma vez
caracterizada a conduta típica, seguir o curso
traçado pela pertinente legislação adjetiva.

É principalmente nos arts. 89 a 108 que
fica irrefragavelmente evidente o aspecto mo­
ralizador que se encontra subjacente na nova
disciplina das licitações e contratações, pois
se nota que o legislador federal procurou esgo-
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lar, ante o minucioso regramento, todo o res­
peitante aos respectivos crimes, penas, processo
e procedimento judiciais, sem haver, inclusi·
ve, se olvidado da estatuição de severas nor­
mas dispondo sobre a responsabilidade e as
sanções de natureza administrativa, o que fez,
aliás, em grande profusão ao longo de todo o
texto legal objeto deste estudo. consoante o já
precedentemente entrevisto.

5.17. Recursos administrativos
Nesta sede foram introduzidas três impor­

tantes inovações, a saber: a possibilidade de
impetração de recurso também em face do ato
da administração impositivo da aplicação das
penas administrativas de advertência, suspen­
são temporária ou de multa (art. 109, Lj); a
atribuição de efeito suspensivo aos recursos nos
casos que atacarem, além da habilitação ou ina­
bilitação de licitante, fizerem-no em relação
ao julgamento das propostas (art. 109, § 2.°); e
a estatuição de que nenhum prazo de recurso,
representação ou pedido de reconsideração se
iniciará ou fluirá sem que os autos do processo
estejam com vista franqueada ao interessado
(art. 109, § 5.°).

5.18. Disposições finais e transitórias da
lei

a) Fica assegurado o direito de qualquer li­
citante, contratado ou pessoa natural ou jurí­
dica de representar contra irregularidades no
tocante ao controle das despesas decorrentes
dos contratos e demais instrumentos com mes­
mo fim, além de ao Tribunal de Contas, aos
órgãos integrantes do sistema de controle in­
terno da administração (art. 113, § 1.0).

b) Tanto o Tribunal de Contas como os ór­
gão integrantes do sistema de controle interno
poderão solicitar, para exame. antes da aber­
tura das propostas, cópias de edital de Iicita­
çãojá publicado, assim como determinar. após
exame, medidas corretivas desse instrumento
(art. 113, § 2.°).

c) De par com a previsão de que se aplícam
as disposições da nova lei. no que couber, aos
convênios, acordos, ajustes eoutros instrumen­
tos congêneres celebrados por órgãos e enti­
dades da administração pública, passa a haver
minucioso detalhamento quanto aos convêni­
os, além da imposição de todos conterem, no
mínimo, as seguintes informações: identifica­
ção do objeto a ser executado; metas a serem
atingidas; etapas ou fases de execução; plano
de aplicação dos recursos financeiros: crono-
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grama de desembolso; e previsão de inicio e
fim da execução do objeto, bem como da con­
clusão das etapas ou fases programadas (art.
116).

d) As sociedades de economia mista. em·
presas e fundações públicas e demaij entida­
des controladas direta ou diretamente pelo po.
der público deverão editar regulamentos pró~
prios. devidamente publicados, os quais se su­
jeitarão às disposições da lei em apreço (art.
119, caput).

e) Na hipótese de concessão de linha aé­
rea, observar-se-á procedimento licitatório es­
pecifico a ser estabelecido pelo Código Brasi­
leiro de Aeronáutica.

f) Por fim, fica estabelecido que as reparti~

çiJes sediadas no exterior observarão nas suas
licitações e contratações administrativas as
peculiaridades locais e os principios básicos
da lei em apreço, na forma de regulamentação
especifica (art. 123).

6. Considerações finais
À vista de todas as inovações decorrentes

da edição da Lei n." 8.666, as quais acima se
tentou destacar, óbvia se erige a proposição
preambulannente citada e consistente na pre­
ocupação moralizadora da lei, visando coibir
aprática de irregularidades nas licitações e con­
tratações. Mais ainda: de tais inovações facil­
mente também se divisa a vontade do legisla.
dor em propiciar uma ampla participação de
proponentes nos certames licitat6rios, um acen­
tuado rnuniciamento dos administrados para
um efetivo controle desse tipo de procedimen­
to, bem assim uma indelével intenção de estir­
par das licitações o subjetivismo na aprecia­
ção das ofertas que a elas acudirem.

Todavia, além disso tudo, e da questão da
necessária e tormentosa identificação de suas
normas gerais, para a edição das pertinentes
leis pelos demais entes federados que não a
Uniao, e sem prejuízo da questao da aparente
inconstitucionalidade que se encontra radica­
da no seu art. 1.", certo é que a sua aplicação
não se apresentará despida de dificuldades, vis­
to se evidenciar ela muitíssimo minuciosa e,
por assim dizer, burocratizante.
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1. Conceito de benfeitoria
Benfeitoria é o melhoramento promovido

em um prédio com a intenção de tomá·lo mais
útil ou agradável. São benfeitorias úteis "aque­
las que aumentam ou facilitam o uso da coisa,
melhorando-a ou valorizando-a. as quais. em­
bora não se indicando indispensáveis para a
conservação da coisa mostram-se de visível
utilidade para o proprietário dela. resultando
num enriquecimento em virtude da natural
valorização trazida à propriedade". As benfei­
torias necessárias "dizem-se as que são feitas
para a conservação do prédio sem as quais este
se arruinaria". Voluptuárias são aquelas feitas
para o mero deleite ou recreio de quem fez;
não aumentam o uso habitual da coisa. ainda
que a tomem mais agradável ou sejam de ele­
vado valor.

São benfeitorias indenizáveis as úteis e as
necessárias. Quanto às benfeitorias voluptuá­
rias, a indenização depende da vontade do pro­
prietário que as pagará se lhe convier. Se o
proprietário não quiser pagar pelas benfeitorias
voluptuárias o possuidor poderá retirá-Ias se
isto não causar estrago do corpo da coisa a que
aderem Se o estrago da coisa é indeni7..ado,
apesar da omissão do código. a doutrina en­
tende que poderá levantar as benfeitorias. Se o
possuidor for de má-fé, as benfeitorias volup-
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tuárias servirão como forma de indenização ao
dono da coisa em virtude do tempo que se viu
privado de seu bem e, assim, não poderão ser
levantadas l .

Há direito de retenção do possuidor de boa~
fé quanto às benfeitorias necessárias e úteis~ O
direito de retenção consiste "em poder o pos­
suidor reter a coisa em seu poder, até ser em­
bolsado nas despesas a que tem direito pelas
benfeitorias necessárias e úteis". Ao possuidor
de má·fé serão ressarcidas apenas as benfeito­
rias necessárias2, isto se justifica porque tra­
tando-se de benfeitoria necessária, teria de ser
feita em qualquer hipótese para conservação
da coisa, mas não geram direito de retenção.
As benfeitorias úteis e voluptuárias não serão
ressarcidas ao possuidor de má-fé, pois sabia
de antemão que a coisa não lhe pertencia].

É n~ssário quenão se confundam 05 con­
ceitos de benfeitorias e de acessão. A acessão
"é o direito conferido por lei ao proprietário
de bens ou coisas, sobre todos os acréscimos
ou frutos produzidos, isto é, sobretudo o que
se incorpora natural ou artificialmente às mes­
mas coisas ou bens"·. A acessão é o modo ori­
ginário de adquirir em virtude do qual fica
pertencendo ao proprietário tudo quanto se une
ou incorpora ao seu bem5• A acessão pode ser
natural, artificial, ou industrial. A acessão ar­
tificial é produzida pelo esforço humano econ­
siste de plantações e construções.

O artigo 545 do Código Civil preceitua que:
"Aquele que semeia, planta ou edifica em ter­
reno alheio, perde em proveito do proprietá~

rio, as sementes, plantas e construções, mas
tem direito à indenização. Não o terá. porém
se proceder de má-fé, caso em que poderá ser
constrangido a repor as coisas no estado ante­
rior e a pagar os prejuizos", Da acessão produ­
zida pelo possuidor de boa-fé decorre indeni­
zação. J.X. 6 Carvalho Santos entende com

I BEVILÁQUA, CLóVIS. In: Código CMI Co­
mentado, art. 517, apud Carvalho Santos, JX Códi­
go Civil Interpretado, pp. 219-226.

~Art. 517 do CC.

J Art. 517, segunda parte.

• PLÁCIDO E Sll.,vA. In: Vocabll/ário Juridico,
v.\, p. 69.

5 BEVILÁQUA, cLóVIS. In: Código Civil Co­
mentado, art. 517, apud Carvalho Santos, JX CiJdi­
go Civil Interpretado. p. 356.

6 BEVILÁQUA, cLóVIS. In: Código Civil Co­
men~do, art. 517, apud Carvalho Santos, JX Códi­
go Civil Interp1"etado. pp. 415-416.
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amparo na doutrina francesa que tam~ ~
direito à retençâ06. Mas reconhece que o direi­
to de r~tenção só se manifesta por via de e.xce­
ção e não pode ser exercido por meio de ação
direta7. Ajurisprudência ressalva outro enten­
dimento: "Quanto às acessões não cabe a re­
tenção por benfeitorias"l.

1.1. As benfeitorias na /ocaçiJo
A Lei n.o 8.245 de 18/10/91 prevê as ben­

feitorias no artigo 35 nesses termos:
"Salvo expressa disposição contra­

tual em contrário, as benfeitorias neces­
sárias introduzidas pelo locatário, ain­
da que não autorizadas pelo locador, bem
como as úteis. desde que autorizadas.
serão indenizáveis, e permitem o exer­
cício de retenção."

Existe cláusula padronizada de contrato de
adesão pela qual o locatário renuncia ao direi­
to de retenção por benfeitorias. A validade da
cláusula dependeria da espécie da benfeitoria
realizada. Se se tratassem de benfeitorias úteis,
a cláusula seria válida e a benfeitoria indeni­
7.âvel; se se tratassem de benfeitorias necessá­
rias o direito à retenção persistiria apesar da
vedação contratual~. E o VI Encontro de Juízes
do Tribunal de Alçada prescritiva nesses termos:
"Não tem validade a renúncia do locatário em
contrato do direito de retenção por benfeitorias
necessárias". Sobre nulidade de cláusula que
proíbe direito de indenização ver ainda art. 5~,

inciso XVI do Código de Defesa do Consunu­
dor. São nulas de pleno direito (... ) as cláusulas
que (...) possibilitem a renúncia do direito de
indenização por benfeitorias necessárias.

A orientação de que a cláusula que proibe
a indenização ou retenção seria nula justifica­
se apesaT de a lei ressa\vá-\a, postoqueasben­
feitorias necessárias são obrigação do locador1o•

Não obstante, maciça jurisprudência tem

7BEVILÁQUA. CLÓVIS. In: Código Civil Ctr
menlado, art. 517, apud Carvalho Sanlos, JX CO­
digo Civil Inlerp1"etado, pp. 415-416.

8 Conforme se depreende de acórdão prolatado
pela L" Câmara do 2.0 Tribunal de Alçada do Esta­
do de São Paulo. j. em 18.2.87, relator QUAGLIA
BARBOSj\., \t\ RT 6\61144.

9 Nesse sentido VILLAÇA E TUCCI. In Trata­
do da Locarão Predial Urbana, vai. I. Ed. Saraiva,
1980, p. 292.

10 Artigos 21 e 22 da Lei n.o 6.649, de 15-5-79 e
artigo 22, inciso X, panígl8fo único, letras, a. b e c
da Lei n." 8.245. de 18-10-91.
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entendido válida a cláusula. e por conseqüên­
cia. inadmitido realização de prova de benfei­
torias necessárias. eximindo o locador de in­
denização.

2. Eficácia da sentença e benfeitoria
Para a doutrina tradicional os provimentos

jurisdicionais são no processo de conhecimen·
tos declaratórios, constitutivos ou condenató­
rios. A ação de despejo é entendida como con­
denatória, pois condena o réu a desocupar o
imóvel no prazo assinado ll .

É evidente, no entanto. que a ação conde­
natória de ressarcimento difere da ação conde­
natória de ação de despejo, à vista do conteúdo
do provimento jurisdicional. Na primeira, a
sentença por si só não implica na entrega do
bem da vida, na segunda. por sua vez, a pró·
pria sentença exaure a pretensão. pois pode ser
executada prescindindo de novo processo, re­
sume-se a um ato (chamado de execução im­
própria), ou encurta-se até transfromar-se num
simples incidente, ou fase interna da demanda
de conhecimento, ao passo que nas formas exe­
cutivas derivadas das sentenças verdadeira­
mente condenatórias, assim como na execu­
ção por crédito, aquilo que deveria ser uma sim­
ples fase ou ato do processo de conhecimento
passa a ser uma nova ação executória/z.

Resume Pontes de Miranda: "A ação de des­
pejo é composta de duas ações uma das quais
executiva nela a execução é fase e não actio ju­
dicati" 13. "A ação de despejo realiza-se na pró­
pria relação processual da ação. sem que haja
necessidade de proposição subseqüente de uma
nova ação executória, fundada numa suposta
actio judicati. São da mesma nature7..a o man­
dado de segurança a ação de nunciação de obra
nova, a cautio damni infecti, ação de arresto,
seqüestro. ação de exibi,ção. busca e apreensão e
reintegração de JX>sse. E o conteúdo da sentença
o resultado pedido. ou seja. no caso a decretação
do dCSJX:io. como atividade e.xecutória"".

Sobre esse aspecto acrescenta Pontes de

11 Nesse sentido DINAMARCO et. alii. in: Te­
oria Geral do Processo, pp. 170 e ss.

12 Cf BAPTISTA DA SILVA. Ovídio. In: A ação
de Imissão de Posse no Direito Era.ti/eiro. Ed.
Saraiva, pp. 42-44,55.60-62,69 e ln-17'}.

13 PONTES DE ?vIIRANDA. In: Tratado das
Ações. v. I, pp 336.

14 BAPrrSTA DA SILVA. Ovidio. In: A ação de
Imissão de Posse 110 Direito Brasileiro. Ed. Sar31­
va, p. 41.
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Miranda l 5, "na época das Ordenações Filípi­
nas admitia·se embargos ao mandado de eva­
cuando. No terreno da ciência, a questão está
em se saber se a ação de despejo é ação execu­
tiva lato sensu em que a ação de execução é
proposta; ou se de mandamento. No código
anterior de 1939 passou a ser concebida como
executiva. porém no direito brasileiro anterior
era de mandamento. Visto a natureza da sen­
tença tem-se como condicional se reconhecer
a existência de benfeitorias salvo se o autor
prestou caução".

"Contra o adquirente exerce-se o direito de
retenção por benfeitorias feitas. ainda que se
haja de entender que no preço pelo imóvel se
computou o valor destas"16. "Se a sentença re­
conheceu o direito de retenção por benfeitorias
a sentença de despejo não pode ser executada
sem que se satisfaça o locatário"l1. "O direito
de retenção é exceção do possuidor de boa-fé.
Pode ser afastado com a caução. Não tem di­
reito ainda que pelos gastos necessários o pos­
suidor de má-fé"18.

3. Retenção por benfeitorias como eXCe­
ção:formas

"Exceção em sentido amplo, é o poder ju­
rídico de que se acaba investido o réu e que lhe
possibilita opor-se à ação que lhe foi movida".
A exceção não pode ser o direito ao provimen­
to de rejeição do pedido do autor. mas apenas
o direito a que no julgamento também se le­
vem em conta as razões do réu". "Não é corre­
to. assim falar-se em ação do réu porque não
há ação sem interesse de agir. E se a defesa é
bastante para cobrir o interesse do réu. este só
se defende e não ataca. Mesmo quando o réu
ao defender-se amplia a matéria que deverá
formar o convencimento do juiz (aduzindo fa­
tos impeditivos ou extintivos) não está ampli­
ando o thema decidendum"I~.

Sendo a sentença de decretação de despejo
condicionada à indenização por benfeitorias,

15 PONTES DE MIRANDA. In: Tratado das
Ações. vol. n. sobre Ações Executivas, op. cit..p. 321.

16 PONTES DE MIRANDA. In: Tratado das
Ações. vol. n. sobre Ações Executivas. op. cíl. p. 329.

i7 PONTES DE MIRANDA. In: Tratado das
Ações, vol. 11, sobre Ações Executivas. op. cit.,p. 336.

I. PONTES DE MIRANDA. In: Tratado das
Ações. vaI. 11. sobre Ações Executivas. op. ciLp. 158.

19 DINAMARCO el. alii. in: Teoria Gera/ do
Processo. pp. 139-143.
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temos que estas são efetivamente exceções do
réu que retém o imóvel até o adimplemento da
obrigação.

Segundo Silva Pach~, em tese pode se
conhecer o exerdch desse direito de retenção
frente à ação de despejo através: a) de exceção
incrustada na contestação (artigos 300 e ss. e
628 do CPC); b) da reconvenção (arts. 253,
parágrafo único, 315 a 318 do CPC), por ser
conexa com a ação principal e não ter a ação
de despejo rito sumaríssimo; c) embargos opos­
tos como ação autônoma, em apartado e em
apenso ao processo principal (arts. 736 e 744).

3.1. Embargos à execuçi10 na /ocaçlio
A jurisprudência e a doutrina são unâni­

mes em repudiar os embargos à execução como
forma para ver valer o direito de retençãoll.
Como se viu, não há processo de execução, o
qual os embargos pressupõem. Estes são ação
autônoma incidente à execução que tem por
finalidade desconstituir ou declarar a ineficá­
cia do titulo executivo. Cabem embargos à re­
tenção por benfeitorias na execução de senten­
ça proferida em ação fundada em direito real,
ou direito pessoal sobre a coisa, a teor do art.
744 do cpc. Esse artigo não se aplica às ações
de despejo, mas apenas às ações de execução
de entrega de coisa. Sobre a inadmissibilidade
dos embargos, Frederico Marques22 diz, ao tra­
tar de ação de instância única, sem formação
de nova relação processual para o cumprimen­
to e satisfação do julgado, que não se há cogi­
tar de incidentes com caráter de outra ação a
obstar a execução.

Ajurisprudênciadominante também é nes­
se sentido: "consoante o disposto no art. 43 da
Lei n.o 6.649n9 a execução de despejo se faz
por simples notificação ao réu e não pelo pro­
cesso executório previsto no capo II do titulo
m, do livro II do cpc. Destarte. tal execução
não comporta embargos de retenção por ben~
feitoria, eis que estes só tem lugar no aludido
processo executório. como se vê do art. 744 do
estatuto processual"23.

10 SILVA PACHECO. In: Tratado das Ações de
Despejo, 1985, p. 395.

II Nesse sentido leiam-se os acórd1íos insertos
na Revista dos Tribunais 512/192, 544/154, 579/
151,6311201 e Jurisprudência do Tribunal de AI·
çada n.'" 491208 e 90/433.

n FREDERICO MARQUES. In: RT 169n74.

23 Acórdão unânime da 3." Câmara do 1.0 AC de
1.°-12-83, no ap. 96.190, rei. NACIZO PINTO,
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3.2. Embargos por benfeitorias para en­
trega de coisa em possessórias e reivindicató­
rias

Nao se aplicam os embargos de retenção
de benfeitorias nas ações possessórias. "O di­
reito de retenção em ação possessória deve ser
invocado na contestação visto que inadmissi­
veis os embargos do executado. O art. 744 do
CPC não se aplica à execução de mandado de
reintegração de posse, pois os embargos ali
previstos só tem lugar na execução para entre­
ga de coisa certa"24.

"São admissíveis embargos de retenção por
benfeitorias se na fase de cognição nada ficou
decidid02~" (RI' 4741212; 4791161; 4871145;
RJTJESP 37/59; 711207; 80/69~ ITA 104/114)
apud Código de Processo Civil e Legislação
Processual em vigor", de Theotonio Negrão,
24, 00., nota 7, ao art. 744.

Entendemos incorreto o entendimento de
que o direito de retenção, poderia ser alegado
na fase de execuçãoda ação reivindicatória caso
não viesse a ser alegado na fase de cognição.
Esse entendimento vem fundamentado em pre­
cedente do Supremo Tribunal Federal inserto
na RT 1561842 e na doutrina de Liebman e
Celso Neves, conforme reporta-se o acórdão.~
A sentença e o acórdão, silenciaram-se a resoo
peito do direito de retenção mesmo porque não
houve pedido nesse sentido.

Nesse acórdão foi vencido o entendimento
de que a matéria estaria preclusa, vez que não
ventilada no processo de conhecimento a tem­
po. Em nosso sentir, razão assiste ao voto ven­
cido. Em virtude do principio.da eventualida­
de toda a matéria de defesa deve ser alegada

ADCOAS.II94. n.o 95.334.
].O Ac. Unân L" Câmara do 1.0 TACSP de 24 de

junho de 1980. ap. 269,379, rei. MACEDO BIT­
TENCOURT, In: JrAC 63-150. Em acórdio publi­
cado na RT! 37/59 e 60, da 2." Câmara do Tribunal
de Justiça.

l5 Ocom; que verificand~se as obras menci~

nadas na fonte, LIEBMAN faz apenas refcnmcia ao
precedente do STF, em nota n." 3, p. 229 do Pr0­
cesso de Execução. Ed. Saraiva, 5." ed., 1986, nio
se posicionando efetivamente nesse sentido. CEL­
SO NEVES por sua vez é peremptório: "O texto
(art. 744) restringe ã sua disciplina portanto aos
casos em que não houve no processo de conheci­
mento debate sobre 8 pretensão de reter, pennitin­
do a sua invocação na ação incidental de Embargos
do Executado." In: Comentán'os ao Código de Pr0­
cesso Civil, Ed. Forense, 1974, p. 231.



na primeira oportunidade sob pena de preclu­
são, não podendo, portanto, vir a ser alegada
posteriormente. Fato esse que difere de ter sido
alegado o direito de retenção mas não reco­
nhecido ou julgado na sentença e no acórdão.
Assim. posicionamo-nos contra a admissibili­
dade dos embargos de retenção, caso haja opor­
tunidade no processo de conhecimento tle ale­
gar a existência de benfeitorias.26

Em sintese: o direito de retenção poderá
ser alegado em embargos de retenção por ben­
feitoria desde que se trate de execução para
entrega de coisa. Tratando de possessórias ou
reivindicatórias não caberiam os embargos de
retenção, salvo se fizerem parte da lide desde
o prinCÍpio.

3.3. Reconvenção
A reconvenção tem natureza de ação inci­

dente ao processo principal a ele cone~o, nos
termos do art. 315 do CPC e seguintes. E apre­
sentada em peça separada, processada nos
mesmos autos e julgada na mesma sentença
que decide a ação principal. Enquanto a defe­
sa impede a reconvenção pede. ou seja, con­
tra-ataca.

CovelloZ7 defende a propriedade de recon­
venção como meio de exercer o direito de re­
tenção na ação de despejo. Explica ainda que
no Código de 1939 a reconvenção não era ad­
mitida pois era vedado o seu uso nas ações
executivas lato sensu consideradas como é o
caso da ação de despejo. Atualmente o uso da
reconvenção tem apoio na jurisprudência sal­
vo exceções.

A tese contrária à admissão da reconven­
ção para alegação do direito de retenção é se­
dutora e tecnicamente perfeita. Com efeito, a
reconvenção pTOtegeTá especificamente {) di­
reito à indenização correspondente às benfei·
torias, à qual pressupõe o direito à retenção,
mas nem sempre (como é o caso do possuidor
de má-fé que tem direito à indenização mas
não díreito à retenção). O direito à retenção,
considerado em si, não é objeto de ação autô­
noma. mas como vimos é puramente um direi­
to de garantia ao ressarcimento à indenização.
Daí a propriedade de contra-ataque via ação
reconvendonal para alegar apenas a indeni­
zação, mas não o direito de retenção dela pres-

26 Nesse sentido RJTAMG 26/323. RT 653/187,
681/91, RJTJSES 130/314, JTA 100/361, apud
THEOTONIO NEGRÃO idem ibidem.

27 Em artigo publicado na RT 6311268.
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suposto.
Conclui-se que sendo a sentença condicio­

nai ao pagamento da indenização, resulta que
na prática o direito de retenção alegado em
reconvenção ou contestação terá o mesmo efei­
to. Mesmo assim entendemos exagerada a de­
cisão que rejeita a reconvenção se eleita pelo
réu para valer o seu direito. como a seguinte:

"Des~jo - reconvenção - direito de re­
tenção inadmissibilidade. Inadmissível é a
reconvenção em ação de despejo. quando objeti­
vando o direito de indenização por benfeitorias,
pois normalmente constituiu-se um direito pas­
sivo de pura defesa, devendo ser deduzido em
contestação, por via de exceção. ou ainda na
execução"~8.

O Supremo Tribunal Federal manifestou­
se pela admissibilidade da via reconvencional29.

A doutrina mais autorizada também se posici­
ona favoravelmente'°.

4. Conclusão
Quanto ao conceito de benfeitoria não há

diferença em essência entre a existente na lo­
cação e a decorrente de outros meios de posse.

Quanto à indenização o Código do Consu­
midor. ao vedar a cláusula que nega a indeni­
zação por benfeitorias introduzidas, não teria
sido revogado peja nova Lei do Inquilinato, a
qual, nesse sentido, repete a anterior lei sobre
a matéria. Assim, entendemos nula a cláusula
que vede a indenização por benfeitorias.

A sentença nas ações de despejo e Posses­
sórias não admitem incidentes para discussão
de benfeitorias. Podem ser alegadas em con­
testação. reconvenção.

Quanto aos ç;mbargos à execução não são
cabíveis nas ações de despejo. mas cabem nas
ações possessórias, reivindicatórias e entrega

28 AI 228957.3> Câm. reI. Juiz OSWALDO BE­
LIGLIERI j. 25.10 de 1988. Arquivo de Jurispru­
dência da Biblioteca do 2.Q Tribunal de Alçada Ci­
vil do Estado de São Paulo.

29 Rec. Extraordinârio n. Q 68. '276 GB. j,
21.11.72, pelo Min. ELOY DA ROCHA.. 2.· Tur­
ma, Ed. Dm de 2.3.73, p, 1106,

)0 MOACYR AMARAL SANTOS. Da Recon­
venção no Direito Brasileiro, 'Ed, Max Limonad,
],·00,,1986, p,193.j97; CUTO fORNICIARI JU­
NIOR, Da Reconvenção no Direilo Processual Ci·
vil Brasileiro, Ed. 1979. p, 14 L JOSÉ DA SILVA
PACHECO. Tratado das Ações de De.~pejo. 6,' ed.,
p,260.
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de coisa de embargos para retenção por ben­
feitorias, desde que discutidas no processo de
conhecimento anterior a elas.
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L. O anúncio preambuLar de nossa Consti­
tuição Federal. de 5 de outubro de 1988. apre­
goa que os representantes do povo brasilei ro
reuniram-se em AssembLéia NacionaL Consti­
tuinte para instituir um Estado democràtico,
destinado a assegurar o exercído dos direitos
sociais e individuais, a liberdade. a segurança,
o bem-estar. o desenvolvimento. a igualdade e
ajustiça. como valores supremos de uma soci­
edade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional. com a solu­
ção pacífica das controvérsias.

Dentre os princípios fundamentais que ins­
piram a nossa Carta Magna. destacam-se os
que determinam que "a República Federativa
do Brasil. formada pela União indissolúvel dos
Estados e Municípios e do Distrito Federal.
c<mstitui-'õe em EstadQ demOCtit'oo (je ditei..'\)
e tem como fundamentos a soberania. a cida­
dania, a dignidade da pessoa humana. os valo­
res sociais do trabalho e da livre iniciativa. o
pluralismo político" (art. 1.", incisos I a V) e
que "todo poder emana do povo. que o exerce
por meio de representantes eleitos. ou direta­
mente, nos termos desta Constituição" (art. 1.0,
parágrafo único). bem ainda. que "são poderes
da União, independentes e harmônicos entre
si. o Legislativo. o Executivo e o Judiciário"
(art. 2."), constitutuindo-se "objetivos funda·
mentais da República Federativa do Brasil
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construir uma sociedade lívre, justa e solidá·
ria; garantir o desenvolvimento nacional; er­
radicar a pobreza e a marginalização e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; prom~
ver o bem de todos, sem preconceitos de ori­
gem, raça, sexo. cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminação" (art. 3.", incisos I a
IV).

2. Neste contexto, o Estado de direito não
tolera a lei substancialmente injusta, sem con·
teúdo ético, falaciosa, tirânica, instrumento de
opressão.

Leis dessa feitura. ainda que formalmente
constitucionais. deixam espaço aos avanços da
corrupção, que se institucionaliza por sua apli­
cação diuturna, através dos órgãos e agentes
oficiais do Poder.

No complexo legal do ordenamento jurídi­
co brasileiro, destaca-se, dentre outras, por seu
elevado teor de violência e injustiça, a Lei n."
5.741, de 1." de dezembro de 1971, que "dis­
põe sobre a proteção do financiamento de bens
imóveis vinculados ao Sistema Financeiro da
Habitação".

Esta lei, produzida na fase mais aguda do
reginte ditatorial-militar. por um Parlamento
subserviente a toques de baionetas. visa à p~
teção do Sistema Financeiro da Habitação, a
macroimobiliária estatal, que é espaço aberto
ao enriquecimento ilicito de seus agentes fi­
nanceiros, sob o amparo legal, e ao aniquila­
mento substancial do mutuário, que lhe é sub­
metido pelo intervencionismo voraz do poder
público.

A famigerada Lei n." 5.741, de l.0 de de­
zembro de 1971, manifesta~se injusta e incons­
titucional. quando determina: a) a citação edi­
talícia. pelo prazo exiguo de lO (dez) dias. do
executado e de seu cônjuge, que se acharem
fora da jurisdição da s\\uação do it\\Ó\-d \\\}»­
tecado (art. 3.", parágrafo 2. 0

). inviabilizando,
assim a ampla defesa constitucional (CF, art.
S.", inciso LV). que se instrumentalizaria atra­
vés da citação regular. por carta precatória,
consoante previsão da sistemática processual
civil codificada. em casos que tais (CPC, arts.
200 e 204 e 205); b) o despejo do executado,
que estiver na posse direta do imóveL para que
o desocupe. no prazo de 30 (trinta) dias. entre p

gando-o ao exeqüente (agente financeiro), an­
tes de sua defesa. através da açiio de emba'­
gos. que a lei somente admite. em regra, sem
efeito suspensivo (arts. 4.". §§ 2.0 e 5.", pará-
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grafo único). negando vigência à Norma Fun­
damental, garantidora de que "ninguém será
privado de liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legar (CF, art. 5.°, inciso
LIV); c) a venda do imóvel hipotecado. em
praça pública, única, com redU7jda publicida­
de - edital pelo prazo de 10 (dez) dias-,
ordenando a adjudicação do imóvel buscado
ao credor exeqüente (agente financeiro), na
ausência de licitantes, no prazo de 48 (quaren­
ta e oito) horas, pelo valor do débito exeqüen­
do-saldo devedor-(arts. 6." e 7."), favore­
cendo o enriquecimento ilícito do agente fi­
nanceiro, e não pelo preço justo da avaliação
do imóvel, como determina a lei processual
codificada (CPC, arts. 690, § 2." e 714), evi­
tando-se o confisco executório do bem do de­
vedor e a frontal violação de seu direito cons­
titucional fi propriedade (CF, art. 5.", caput).

Leis como esta - 5.741171- que protege
o Sistema Financeiro da HabitaçãO e não pro­
tege a habitação do mutuário - atentam con­
tra a dIgnidade da pessoa humana e não con­
correm para construir uma sociedade livre. jus­
ta e solidária, como assinalam os objetivos
constitucionais.

Nessa ótica, falece, por contrariar a lógica
do razoável. o enunciado da Súmula 207ffFR,
na dicção de que "nas ações executivas regi­
das pela Lei n.o 5.741, de 1971. o praceamen­
to do i!"óvel penhorado independe de avalia­
ção". E a consagração jurisprudencial da in­
justiça.

Os intérpretes e aplicadores da lei não de­
vem esquecer os fins sociais a que ela se desti­
na e as exigências do bem comum (LICC, art.
5."). Tal principio há de ser observado, tam­
bém, pelo Parlamento, já na realização do pro­
cesso legislativo. conto que no controle políti­
co de constitucionalidade das leis.

Agrava-se, sobremodo. a situaçao do exe­
cutado pela malsinada Lei n." 5.741171. quan­
do, no momento processual da alienação do
imóvel hipotecado, em praça única, aplicam­
se~lhe, subsidiariamente. as normas de exce­
ção dos Provimentos n.Do 117 e 118. do egrégio
e extinto Conselho da Justiça Federal, bem ain­
da, do Provimento n.o 15 da extinta Correge­
doria..<Jeral da Justiça Federal. datados de maio
de 1975 (os dois primeiros) e de abril de 1979
(este Ílhimo). todos dispondo no sentido de que
"aos oficiais dejustiça-avaliadores compete ain­
da efetivar as hastas públicas de bens imóveis".
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Ora, no Estado democrático de direito, s0­
mente a lei, em sentido estrito, pode inovar,
originariamente, na ordem juridica, estabele­
cendo competências, criando ou extinguindo
direitos e obrigações, ou detenninando privi­
légios e penalidades, nos casos nela previstos.

A nossa Constituição estabelece que "nin­
guém será obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senão em virtude de lei" (art. 5.°,
inciso lI), excluindo-se, assim, dessa garantia
fundamental qualquer ato normativo inferior,
sem respaldo legaL

Somente a União, através do Parlamento,
tem competência privativa para legislar sobre
direito processual (CF de 1967 com a EC n.o
1/69, art. 8.°, inciso XVII, alínea b; CF de
5.10.88, artigo 22, inciso I). Tal competência
não fora outorgada, constitucionalmente (nem
o será, com certeza), a juízes e tribunais ou a
qualquer administrador público.

Mesmo que se pretendesse atribuir aos alu­
didos provimentos natureza regulamentar (o
que não têm, à míngua de qualquer disposição
legal sobre a matéria) mereceria a lembrança
oportuna, aqui, da lição abalizada de Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello, na fala de que "o
regulamento tem limites decorrentes do direi­
to positivo. Deve respeitar os textos constitu­
cionais, a lei regulamentada, a legislação em
geral e as fontes subsidiárias a que ela se re­
porta, Ademais, sujeita-se a componas teóri­
cas. Assim, não cria nem modifica e sequer
extingue direitos e obrigações, senão nos ter­
mos da lei, isso porque o inovar originaria­
mente na ordem juridica consiste em matéria
reservada à ler'l.

De ver-se, pois, que se afiguram, fonnaJ­
m~nte, inconstitucionais os indigitados provi­
mentos do extinto Conselho e da extinta Cor­
regedoria-Geral da Justiça Federal. que alça­
ram, sem base legal, os oficiais dejusliça-ava­
liadores, no âmbito da Justiça Comum Fede­
ral, à condição também de leiloeiros públicos,
para efetivarem as hastas públicas de bens imó­
veis nos processos de execução da competên­
cia da Justiça Federal.

Esses provimentos, como tantos outros si­
milares, não encontram respaldo, também, na
recente Lei n.°8.472, de 14 de outubro de 1992,

I BANDEIRA DE MELLO. Oswaldo Aranha.
Prindpios Gerais de Direito Administrativo. V. I,
Ed. Forense, :" ed., 1979, p. 360.
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que dispõe sobre a composição e a competên.
cia do novo Conselho da Justiça Federal. Apre­
sentam-se como atos normativos inválidos, no
ordenamento jurídico brasileiro.

Nenhuma norma provimental pode criar
competimcia para quem quer que seja, se a lei
não a autoriza. Na verdade, somente a lei, como
ato legislativo típico, oriundo do Parlamento,
pode criar ou ex'tinguir competências para o
agente público, no Estado de direito.

Quando os decretos, regulamentos, resolu­
ções, portarias, oficios-eirculares, pareceres e
telex normativos (pasmem!) inovam na ordem
jurídica. originária e autonomamente, estamos
diante do "estado de exceção", que aniquila o
Estado de direito.

Na espécie dos provimentos citados. que
transformaram os oficiais dejus/iça-al''3Jiado-­
tes, também, em leiloeiros públicos de bens
imóveis, no âmbito da justiça federal. contra­
riando os princípios constitucionais do Estado
de direito, temos, em conseqüência, no campo
fático. como resultado abortivo dessa situação
de excrescência e de excepcionalidade juridi­
ca, a pior figura de leiloeiro, já imaginável.

Sem condições fáticas de atender as exi­
gências do princípio da ampla publicidade,
moralizador, das concorrências públicas o ofi­
ciaI de justiça-avaliador e leiloeiro, na justi­
ça comum federal, não apregoa, nem anuncia
nada, por lhe faltarem os meios, a qualifica­
ção e a competência para o desempenho desse
múnus público.

Todos os juízes federais, sabemos. que as
praças de bens imóveis. nos feitos de execução
da competência dajustiça federal, se encerram,
quase sempre, sem licitantes e com praceamen­
to negativo, por incompetência (sob todos os
ângulos) de seu leiloeiro designado - o ofici·
ai de justiça-avaliador. Neste espaço. o oficial
de Justiça desempenha função que não lhe é
própria. Exerce um encargo público, sem com­
petência legal para tanto.

Nenhuma lei (stricto sensu), neste País,
atribui competência a oficial de justiça para o
exercício da função de leiloeiro público. De
concluir-se, pois, que os atos praticados pelo
oficial de justiça, no processo de execução (co~

mum, fiscal ou especial- hipotecária). se afi­
guram absolutamente nulos. por inconstituci­
onalidade formal (os provimentos que lhe de­
ram essa competência são formalmente nulos,
por contrariarem os princípios constitucionais
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do processo legislativo, lato sensu) e (substan­
cial pela injustiça resultante das praças por ele
realizadas, sem concorrentes, a possibilitar, no
caso especifico da Lei n.o 5.74Inl, a adjudi­
cação do imóvel penhorado ao credorexeqüen­
te - agente financeiro - pelo saldo devedor,
em evidente confisco do patrimônio doex~­
tado e conseqüente enriquecimento ilicito aa
entidade exeqüente), não podendo ser conva­
lidados, judicialmente, por contrariarem, na
essência, principios de ordem pública.

Urge, pois, uma revisão nesse modelo pro­
cedimental, anômalo e excepcional, para que
se restaure a garantia constitucional do devido
processo legal (due process of law), manten­
do-se a subsistência do Estado de direito em
nossos tribunais.

3. Nessa ótica jurídica, merece destaque o
magistério de Ruy Barbosa Nogueira. em dis­
sertação sobre a "Constituição no Pais da Epi­
demia das Nonnas", cujos tópicos mais signi­
ficativos se expressam, nestas letras:

..A lei ou norma é ato da maior res­
ponsabilidade de quem elabora e da mais
ampla ou geraI conseqüência para a s0­

ciedade. Como já acentuara Santo To­
más de Aquino, na Suma. Volume das
Leis, o legislador julga em geraI e para
o futuro; enquanto ojuizjulga cada caso
e para o presente... Norma de conduta
social, seja Constituição ou o mais infe­
rior dos atos nonnatizantes, são coman­
dos para alcançar objetivos previamen­
te valorados, julgados e autorizados para,
conclusivamente, atingirem os fins ne­
cessários e suficientes. São atos sérios,
de muita responsabilidade por suas con­
seqüências sociais. Não podem ser ela­
borados e emitidos por órgãos ou auto­
ridades incompetentes. Exigem não só
habilitação prévia ou comprovada capa­
cidade cientifico-técnico-Iegislativa da
competência fonnal e material dos Par­
lamentos... Portanto, a estatuição de
nonnas criando, alterando ou e.xtinguin­
do direitos e obrigações é função tópica
e privativa dos Poderes Legislativos. Não
dos Poderes Executivos e muito menos
dos multifários órgãos administrativos
que, sem competência e sem efetiva res­
ponsabilização, vêm, diariamente e com
usurpação de poderes \egis\ativo&, emi­
tindo tantos e tão pretensos atos de cria­
ção, modificação ou extinção de direi-
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tos e obrigações, cujos órgãos ou funci­
onários chegam a qualificá-los, nomi­
nativamente, de "nonnatívos", neles in­
cluindo até sançõesI Se para impor o
cumprimento de obrigações são ilegiti­
mos a violência, a força bruta ou o ex­
cesso de poder, são ridículas as ameaças
destes dentro do Estado de direito. Tan­
to mais o serão quanto coatores de atos
ilegais, expedidos a jatos intermitentes
e supressivos do tempo."2

4. Nesta linha de convicção, observa o ilus­
tre advogado e professor Waterloo Marchesini
Júnior que

"o apregoado interesse social em fa­
vor das classes economicamente menos
favorecidas, que inspirou o ordenamen­
to especial e a própria política da habi­
tação, até hoje não se impôs com a in­
tensidade neeessári.apata. resolveropro­
blema habitacional deste País subdesen­
volvido e já conformado com as suas
continuadas crises, jamais superadas por
planos e projetos fantásticos, que ape­
nas atordoam e enganam os combalidos
administrados, ferindo-lhes a boa-fé e
corroendo a cidadania. (... )o Sistema Fi­
nanceiro da Habitação, principalmente
na última década, não tem cumprido as
metas preconizadas e desejáveis e, ao
invés de propiciar a aquisição da casa
própria pelas classes da população de
menor renda, tem servido às camadas
economicamente privilegiadas. que até
enriqueceram mais, porque se aprovei­
taram das benesses governamentais e dos
grosseiros erros cometidos pela adminis­
tração pública, na gerência dos recursos
arrecadados através do Fundo de Garan­
tia do Tempo de Serviço (FGTS) e de
outros meios, que o contribuinte é obri­
gado a custear.

Com a extinção do Banco Nacional
da Habitação, nos idos de 1986. o pro­
blema ficou muito mais grave e, na prá­
tica, o governo federat não encontrou
uma solução plausivel para resolver,
definitivamente, a crise habitacional bra­
sileira. Numa seqüência de atos admi­
nistrativos (portarias, resoluções. circu-

1 NOOUE1RA, Ru)' BaT'oosa. "Constituiçio no
País da EpidemÍll das Nonnas". In Revista do Tri­
bunal Federal de Recursos, Edição Especial. n,o
145, pp. 180/181.
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lares) e, até mesmo, de leis ordinárias,
tenta-se mostrar ao povo que a oportu­
nidade para aquisição da casa própria é
uma realidade para todas as pessoas que,
preenchendo os requisitos essenciais da
Lei n.o 4.380, de 21 de agosto de 1964,
pleiteiem o financiamento com garantia
hipotecária. Porém, tudo não passa de
engodo.

Para insegurança dos administrados,
todas as medidas propostas e executa­
das no âmbito do Sistema Financeiro da
Habitação, paulatinamente, têm sido
contrárias aos interesses individuais e,
em especial, de milhares de mutuários,
que são sacrificados pelo governo fede­
ral, nonnalmente dado à prática de ar­
bitrariedades e inconstitucionalidades,
pois sabedor do insignificante número
de jurisdicionados encorajados a buscar,
no Judiciário, a contemplação dos seus
direitos e garantias.")

A corrupção se oficializa quando encontra,
na lei, os caminhos da injustiça.

Afigura-se o]X>rtuna, a propósito do tema, a
observação de Celso Silva Costa, na fala de que

"nurna carta, como a nossa, que pro­
pugna por "uma sociedade livre, justa e
solidária" e por "reduzir as desigualda­
des sociais" (art. 3.'\ I e I1I); que tem na
ordem econômica um fator de "justiça
social" (art. 170); que se propõe a repri­
mir "o abuso do poder econômico" (art.
173, § 5."); que limita as taxas de juros
reais, como ganhos de capital, não ex­
cedentes de 12% a.a. (art. 193, § 3.°);
que estabelece a ordem social tendo
como base "o primado do trabalho e
como objetivo o bem~tar e a justiça
sociais" (art. 193) - pennitir-se o 10­
cupletamento do credor sobre o devedor,
pelo ganho imoderado ou extraordiná­
rio, enquanto aquele mais se enriquece
e este mais se empobrece, a pretexto de
que esteja a obrigação assim prevista na
letra do contrato, sem nenhuma consi­
deração pela equivalência das presta­
ções, não é somente injuridico, ]X>rque
é mais: é imoral, indecente, indigno, an­
tisocial, anticoletivo ou anticomunitário.
Seria selvático e não urbano. Incrível.

1 MARCHESINl JUNIOR, Waterloo. Sistema
Financeiro da Habitação - Propriedade, Mútuo e
Hipoteca. JuruÍl Editora, 1992, pp. 13114.

Brasnla a. 31 nll 122 malo/Ju•. 1994

Donde que, modemamente. na cida­
de ignara. na urbe cosmopolita. com os
centros empresariais conduzidos por fe­
ras sequiosas e vorazes. ostentando pre­
sas afiadas e garras aguçadas. a condi­
cionar todo o tráfico juridico, com a co­
laboração tentacular da mercadologia,
tendo como vivandeira a publicidade
insinuante e insólita - o devedor que
apenas contrata praticamente por ade­
são, quando apõe sua assinatura no lu­
gar a isso reservado na fonnula instru­
mentai peculiar aos contratos de massa;
não pode gerar uma obrigação como ou­
trora. de total fidelidade aos termos es­
tipulados pelo credor. Pacta sunt se"\'an~
da não é mais um princípio absoluto, E
uma regra, sujeita a e.xceções, pelo visto.

Nos tempos atuais, máxime na de­
mocracia social, o contrato não pode ser
considerado um grilhão que aprisione,
uma cadeia que escravize. um látego que
açoite, urna fonoa de suplício chinês, um
estigma que envergonhe o devedor. Ja­
mais será um instrumento de escravidão
para o devedor. Não seria um serviço
forçado. assim criado em beneficio do
credo[ Somente porque contratasse. não
estaria o devedor contingenciado a so­
frer a vida inteira, para pagar um valor
extraordinariamente ascendido. sem o
correlativo incremento da prestação por
parte do credor. Não estaria obrigado,
]X>r isso, a negociar suas vísceras. bar­
ganhar a dignidade de sua família, de
sua esposa e filhos, mergulhar o lar no
caos da indigência, fazer trato com o
diabo, tudo para atender à concupiscên­
cia do credor. (...) O Direito é um meio
para atingir fins colimados pelo homem
em atividade; sua missão é eminente­
mente social construúva. Logo, não mais
prevalece o pensamento antigo, que dava
ao juiz, como agente do Direito. a fun­
ção de aplicar suas normas de forma
cega, empedernida, hermética. obceca­
da, obsessiva, álgida. indiferente às ruí­
nas que, inconsciente ou conscientemen­
te,]X>ssarn resultar de uma tal aphcação,"4

Cita-se, ainda, a titulo de mais um exem-

4 COSTA, Célio Silva. A interpretação Consti­
tucional e os Direitos e Garantias Fundamentais
na Constihtição de 1988. Editora Liber Juris, 1991,
pp, 60 e 75.
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pio de ato normativo corruptor de nosso orde­
namento jurídico, a Lei n.o 8.237, de 30 de
novembro de 1991, que ao dispor sobre a re­
muneração dos servidores militares federais das
Forças Armadas, negou vigência à norma do
inciso X do artigo 37 da Carta Magna em vi­
gor, por estabelecer uma revisão geral da re­
muneração dos servidores públicos militares
federais, sem contemplar os servidores públi­
cos civis com OS mesmo índices daquela revi­
são.

A nonna do artigo 37, inciso X. de nossa
Lei Fundamental é bastante em si, de eficácia
plena. O comando isonômico, ali contido, é
endereçado, expressamente, ao legislador or­
dinário, para cumpri-lo, ao editar a lei de revi­
são geral da remuneração dos servidores pú­
~licos ..Essa norma, .sem dúvida, tem por obje­
tivo evItar que a revIsão geral da remuneração
dos servidores públicos tenha data diversa,
como tantas vezes ocorria. bem como impede
que se aplique aos servidores militares índice
dif~rente do que for estabelecido para os civis,
e Vice-versa.

Se é certo que a referida Lei n.o 8.237/91
não fixou, expressamente, um índice ou per­
centual de aumento da remuneração dos mili­
tares por ela visados, fora exatamente com a
intenção de proceder à burla ao Te:\10 Supre­
mo. camuflando o aumento da remuneração
verificada aos militares, numa estratégia pró­
pria de um Pais de moralidade decadente a
nível de seus governantes eleitos pelo sufrágio
popular. Contudo, será de fácil verificação arit­
mética a apuração desse índice de aumento na
fase processual de liquidação do julgado, com
amplo contraditório e transparência democrá­
tica.

A isonomia que resulta do comando cons­
titucional do art. 37, inciso X, da Lei Maior
afasta a orientação da Súmula n.o 339/STF, na
espécie.

No Estado de direito. a Constituição Fede­
ral não pode ser amortalhada pelo jogo imoral
dos espertos.

Na esfera da tributação. inúmeras são as
leis e atos normativos infralegais que violam
os princípios norteadores de nosso sistema tri­
butário nacional e atentam contra as limita­
ções constitucionais do poder de tributar. As­
sim, os impostos, disfarçados de "empréstimos
compulsórios", os IOFs, as sobretarifas do FNT
os Finsociais, já declarados inconstitucionais:

84

em suas cobranças, por nossos Tribunais.
No fenômeno jurídico da tributação o Es­

tado tem cometido toda espécie de abuso con­
tra o administrado contribuinte, impondo-Ihe
a máxima fascista solve et repete.

Na topografia da corrupção legal, registra­
seo recente confisco da poupança pUblica. atra­
vés da retenção de cruzados novos pelo Banco
Central do Brasil, com base na Lei n.o 8.024/
90, cuja inconstitucionalidade os nossos Tri­
bunais vieram de declarar, tardiamente, rec0­
nhecendo a violação do direito de proprieda­
de, do ato jurídico perfeito e do devido proces­
so legal. A imoralidade estatal já se houvera
consumado e a injustiça atingira seus objeti­
vos espúrios, com o aval da inércia da cúpula
do Judiciário, obstruindo, na cassação de limi­
nares, aatividade corajosa dos magistrados sin­
gulares.

Merece ser lembrada aqui. a lição herme·
nêutica de Juarez Freitas, na convicção de que

"o intérprete transdogmàtico não e
UIII: seIVO da lei, pois não a obedece, pura
e SImplesmente, mas funde o seu hori­
zonte com o da norma jurídica, sendo
este o motivo pelo qual deve. frontal e
resolutamente, desaprisionar-se de for­
rnalismos excessivos. oriundos. em boa
medida. do exagerado apego ao tronco
romanístico-continental. Destarte, sem
sucumbir aos arroubos sofisticos de uma
insustentável, por arbitrária. hermenêu­
tica do Direito livre. deve compreender
que a única/orma de serfiel a uma nor­
ma iniqua é não aplicá-Ia, pois esta t, a
sua correta aplicação. E mais: toda nor­
ma injusta. por contrariar os principios
de justiça, esculpidos no topo do orde­
namento jurídico, é, substancial e ma­
nifestamente, inconstitucional. A herme­
nêutica transdogmática pode e deve ser­
vir como garantidora da eficácia de tais
princípios, para que a nossa Constitui~

ção. no que tem de melhor e mais favo­
ravet aos injustiçados. seja lembrada e,
sobretudo, respeitada. Seu objetivo maior
t, pois, fornecer ao intérprete c, de modo
especial, ao aplicador a argumentação
lógica, técnica c jurídica, mas também
ética e política para. ao afastar as leis
injustas, aproximar o Direito e o Estado
da sociedade civil e de suas mais pre­
mentes ~es'i)\dades de justi~ ptá\ica,
concreta e solidamente fundamentada
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pelos juízes mais sensíveis às carências
de nosso povO."5

O Estado de direito que preconiza a nossa
Constituição, sem dúvida, é aquele que se go­
verna por leis justas e se submete à jurisdição
de uma magistratura independente, sábia, éti·
ca e imparcial.

5. Precisamos marchar para a construção
de um Brasil melhor, numa postura ética indi­
vidual e coletiva, na crença de que o Estado
democrático de direito está diante de nós, no
raio das possibilidades de cidadãos livres, que
somos e haveremos de ser, à luz da crença de
nossos Maiores. assim transmitida:

"Creio na liberdade onipotente,
criadora das nações robustas; creio na
lei, a primeira das suas necessidades;
creio que, nesse regimen. soberano é
só o direito. interpretado pelos tribu­
nais; creio que a República decai. por­
que se deixou atrasar, confiando-se às
usurpações da força; creio que a fede­
ração perecerá, se continuar a não aca­
tar ajustiça: creio no governo do povo
pelo povo; creio, porém, que o gover­
no popular tem a base da sua legiti-

3 JUAREZ Feitas. A SrlOstatlc",1 /n('(JtlsliIIlCiú­
nalidade da Lei Injusta. EDIPUCRS. 198'.1, pp. 107!
108.
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midade na cultura da inteligência na­
cional pelo desenvolvimento nacional
do ensino. para o qual as maiores li­
bera !idades do erário consti luirão
sempre o mais reprodutivo emprego
da riqueza comum; creio na tribuna
sem fúrias e na imprensa sem restri­
ções, porque acredito no poder da ra­
zão e da verdade; creio na moderação
e na tolerância. no progresso e na tra­
dição. no respeito e na disciplina, na
impotência fatal dos incompetentes e
no valor insuprível das capacidades.

Rejeito as doutrinas de arbitrio.
Abomino as ditaduras de todo o gêne­
ro. militares ou cientificas. coroadas
ou populares. Detesto os estados de
sítio, as suspensões de garantias. as
razões de Estado, as leis de salvação
pública. Odeio as combinações hipó­
critas do absolutismo. dissimulado sob
as formas democráticas e republica­
nas. Oponho-me aos governos de sei­
ta, aos governos de facção. aos gover­
nos de ignorância6."

6 Rln BARBOSA. Campanhas Parlamentares.
V IV, Livraria Editora Iracemll LIda, pp 13/14.
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sUMÁRIo

I. Prisão cautelar. 1.1. Presunção de inocên­
cia. 1.2. Pressupostos. 1.3. Características. 2.
Modalidades de prisão provisória. 2.1. Prisão pre­
ventiva. 2.1.1. Pressupostos. 2.1.2. Finalidades.
2.1.3. Fundamentação. 2.1.4. Fundamentação a
posteriori. 2.1.5. Momento para a decretação. 2.1.6.
Excesso de prazo. 2.1.7. Prisão preventiva e con­
travenção. 2.1.8. Prisão preventiva e cn'mes puni­
dos com detenção. 1.1.9. Prisão preventiva e
contraditório. 2.1.10. Prisão preventiva e apresen­
tação espontânea do indiciado 011 do amsado (pri­
são espontânea). 2.1.11. Prisão preventiva e liber­
dade provisória. 2.1.12. Revogação de prisão pre­
ventiva e liberdadeprovisória. 2.1.13. Redecretação
da prisão preventiva. 2.2. Prisão em flagrante.
2.2.1. Revogação de prisão e relaxnmento. 2.3. Pri­
são decorrente de pronúncia. 2.4. Prisão resultante
de senlenço condenatória pa3Sh>el de Tecnno (pri­
são para apelarJ. 2.5. Prisão temporária. 3. Con­
clusão.

1. Prisão cautelar
O Direito Penal, disse Camelutti, "es el

derecho dei dolor; dolor doble. de antes y de
después, deI pecado y de) castigo"\. Ao que
acrescentou Weber Martins Batista. dupla não,
triplíce: d<!r pelo pecado. pela apuração e pela
punição2. E urna verdade. Só responder a pro­
cesso já é uma tortura moral. pois sofre-se an·
tes da punição.

Todo processo é uma pena. diz Camelutti.
E explica:

I Francesco Camelutti, Lecciones sobre e/ proce­
50 penal" lrad. de Santiago Sentís Melendo. Buenos
Aires, Bosch y Cic Edilores, 1950. V. fi, p. 37.

2 Weber Martins Batista. Liberdade provisória,
Rio, forense. 1981, 1.' ed., p. 8.
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"EI castigo. desgraciadamente, no
comienza con la condena; sino que ha
comenzado mucho antes de ésta con el
debate. con la instrocción, con los aetos
preliminares, incluso con la primera 808­

pecha que retae sobre el imputado~ tan­
to el juicio penal es castigo que a menu­
do hasta el imputado queda sujeto a él
in vinculis como si ya hubiese sido l»I1­

denado; el drama es que él es castigo
para saber si debe ser castigado." 3

A prisão provisória é prisão sem pena, pri­
são cautelar (carcer ad custodiam). A prisão­
pena é prisão-sanção, aquela resultante da sen­
tença condenatória (carcer ad poenam).

Em nosso ordenamento jurídico, o tenno
prisilo tanto indica a privação de liberdade
deconente de sentença condenatória transi1a­
da em julgado, como a simples custódia. Já os
franceses. porexemplo, a esta última modalida­
de de prisão, chamam de détention prevenJive
ou préalable. Se não ocorre a conservação na
prisão, há apenas captura, ou seja, prisão sem
recolhimento.

A prisão que nós estamos estudando é a
que vai resultar de uma pretensão cautelar, cujo
conceito éo mesmo do processocivil, uma vez
que o processo é um só, como todos sabemos.
A teoria é a mesma, tanto assim que temos
obras com titulo de Teoria Geral do Processo
como a publicada, em conjunto, por Ada Pel­
legrini, Araújo Cintra e Cândido Dinamarco·.

O que se busca com a pretensão cautelar?
A utilidade do processo. o fim útil do proces­
so. Na ação cautelar, não se faz justiça. Dá-se
tempo para que ajustiça seja feita. Resguarda­
se o processo em busca de sua finalidade'. fa­
zer justiça.

No Código de Processo Penal, MO há títu­
lo próprio sobre providências cautelares. E te­
mos medidas cautelares? Sim. como o seqües­
tro, a busca e apreensão, a prisão provisória.
Há livros. inclusive, escritos com este título,
como o Processo Penal Cautelar, de Romeu
Pires de Campos Barros',

A prisão provisória tem natureza acautela~

dora. Não é castigo, não é sanção, não é pena.

1 Francesco Camelutti, op. cit. pp. 38-39.

4 Ada Pellegrini et alii, Teoria Geral do Pro­
cesso, SP., RT, 8.· ed.

5 Romeu Pires de Campos Barros, Processo
Penal Cautelar. Rio, Forense, 1982.
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Sua finalidade é assegurar ll'eficácia da deci­
são final ou possibilitar uma regular instrução
doprocesso. A pena como sanção só existeapós
a sentença transitar em julgado,

Salienta João Mendes de Almeida Júniof'5:
"A prisão. antes do julgamento. não

é ainda a pena do delito; ainda não está
legalmente verificado que o preso seja
um delinqüente, ou que. sendo delin­
qüente, seja culpado".

E, adiante, frisa7:

"A prisão preventiva não é uma pena,
porque a pena MO pode ser imposta sem
a certeza do delito e de quem seja o
delinqüente. isto é, sem uma decisão fi­
nal, que produza a finneza dojuizo. Por
isso, no processo criminal há atos deci­
sórios de prevenção. de acusação e de
julgamento." (Grifos do autor)

Retrógrada, insensível. injusta, a tese pro­
posta. em 1868. por Harduin. em 'De la déten­
tion préventive':

"si es legitimo el derecho de casti­
gar dice él el delito, es legítimo captu­
rar por sospecha. porque donde el juez
sospecha que se encuentra un delincu­
ente se debe presumir que existe un deli­
cuente",8

O código filipino, no livro primeiro, título
65. § 29. estabelecia~:

"(...) e mandamos a todos os julga­
dores que não mandem prender pessoa
alguma antes da sentença definitiva-."

Parece coisa de hoje. É de 1603. Portanto,
a prisão, na verdade, só deve ser detenninada.
em principio, após a sentença transitada em
julgado.

A nossa Constituiçilo Imperial. no artigo
179, § 10. dispunha:

6 João Mendes de Almeida Júnior, O processo
criminal brasileiro, Rio, Freitas Bastos, 1959, 4.·
ed., v. I, p. 284.

7 João Mendes de Almeida Júnior. op. cit., p. 346.
8 Francesco Carrara, Progrpma dei C1/roSO de de­

recho criminal dictado en la Real Universidad de
Pisa, Buenos Aires, Editorial De Palma, 1944. v.
n, p. 284.

9 Pllnio de Oliveira Corrêa, autoridade compe­
tente para ordenar a prisão no direito brasileiro. in
Estudos em homenagem a Joaquim Canllto Afen­
des de Almeida, Ed. RT, pp. 179-180.
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"à exceção do flagrante delito, a pri­
são MO pode ser executada senão por
ordem escrita da autoridade legítima."

A parte seguinte deste parágrafo. chamo
atenção, rezava:

"Se ela for arbitrária, o juiz que a
deu e quem a tiver requerido serão pu­
nidos com as penas que a lei detenni·
nar~"

Isso demonstra a importância da prisão
provisória. Não é com um despacho simplório
que se deve detenninar a prisão cautelar.

Saliente-se. como dizia Manduca, citado
por Frederico Marques, que o processo penal
"é parte essencial do moderno direito público
ou constitucional dos Estados livres" 10. O pro­
cesso penal existe para garantir a liberdade.
Mas, como observou Pedro 1. Bertolino, li

"el proceso penal, para asegurar la
libertado debe restringir empero misma
libcrtad"

Sobre a prisão preventiva. e estendemos a
toda prisão provisória, em 1955, disse o sena­
dor francês M. Bérenger. conforme citação feita
por Fernando Almeida Pedroso:

"essa restrição à liberdade humana é
muitas vezes salutar e necessária, e dela
resultam, paradoxalmente. beneficios à
sociedade, sem ferir o preceito de que a
justiça é tanto mais forte quanto sua força
é mais eqüitativa ejusta. "12

1.1. Presunção de inocência
Enquanto não houver sentença transitada

em julgado. presume-se que o réu seja inocen­
te, ou melhor, não culpado. Isso vem desde 26
de outubro de 1789, com a Déclaration des
droits de "homme et du citoyen. e foi repetida
na Declaração Universal dos Direitos do Ho­
mem. das Nações Unidas. em 10 de dezembro
de 1948.

E presunção de culpabilidade? Existe? O
indivíduo foi preso no momento em que reti-

I~ José Frederico Marques, O processo penal na
atualidade, in Processo Penal e Constituição Fede­
ral. SP., Ed. Acadêmica, 1993, p. 14.

IL Pedro J. Berto1ino, El funcionario deI dere­
cho procesal penal, Buenos Aires. Ed. Depalma,
1985. p. 132.

U Fernando de Almeida Pedroso, Processo Pe­
nai. o direito de defesa, Rio. Forense, 1986. L' ed.,
p.77.
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rava a faca do corpo da vítima. socorrendo-a.
Há presunção de inocência ou de culpabilida­
de? O assunto é assaz controvertido. Por isso,
enquanto não houver sentença transitada em
julgado. não se terá ainda culpado.

Em verdade, não há presunção de inocên­
cia - presunção é efeito de um indício -, e
sim "el estado jurídico en que se encuentra el
imputado antes de una sentencia condenato­
ria" (V Mariconde)n.

É o que diz Garofalo. citado por V Mari­
conde:

"(. .. ) en el juicio. ai imputado no se
lo debe presumir inocente ni culpable.
Es lo que es: imputado, es decir. que
existen razones por las cuales el magis­
trado que lo envía ante los jueces lo ha
creído culpable."'·

Flávio Medeiros, após estudar a questão,
conclui:

"não há. como regra. presunção de
inocênda substancial. visto que a pre­
sunção. se acaso houver. poderá. depen­
dendo da prova. ser de culpa ou de ino­
cência. Não há presunção jurídica de
inocência processual: enquanto não hou­
ver condenação o acusado é processual­
mente inocente."'~

Em resumo. o cidadão não pode ser tido
como criminoso por antecipação. Logo. devem
ser observados os princípios do devido proces­
so legal e do in dubio pro reo.

Mas, como diz Calamandrei. em citação de
Sentís Melendo. para certos juízes, "Ia inocenw

cia parece una falta de respeto a la magistratu-
ra" IÕ.

1.2. Pressupostos
Quais os pressupostos da prisão provisó­

ria?
O fumus boni iuris e o periculum in mora.

Fumus boni iuris, isto é, deve haver uma pro­
babilidade do direito pleiteado. Qual o direito

n Alfredo Vélez Mllriconde. Derecho Procesal
Penal. Buenos Aires. Lener, 1969. 2· ed., T. 11. p.
32.

14 Alfredo Vélez Mariconde, op. cil., p. 34.

I~ Flávio Meirel1es Medeiros, MamlGI do pro­
cesso pena/o Aide Editora, 1987, 1.' ed .• p. 235.

16 Santiago Sentís Melendo, Teoría y práctica
deI proceso (Encargos de derecho procesal). Bue­
nos Aires. Ed. Jurídicas Europa-América. 1958. v.
I1,p.77.
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que a acusação está pleiteando? A condena­
ção. Se não houver essa probabilidade, não há
o fumus boni iuris. E o periculum in mora?
Haverá tal perigo, se o indiciado ou o réu pra­
ticar qualquer ato que impeça a regularidade
da instrução; se o réu ou indiciado pretender
se furtar à prisão.

Não deve, porém. o juiz confundir deter­
minado meio de defesa como embaraço a ação
judicial.

1.3. Caracteristicas
As caraeteristicas da pretensão cautelar. no

direito penal, são as mesmas da ação cível cau­
telar: acessoriedade - por si só ela não exís­
te, mas sim, em razão do processo principal~

prwentividade - previne-se que ocorraodano;
instrumentalidade - a prisão cautelar é um
meio. para que o processo chegue ao fim, com
um resultado útil; provisoriedade - tem du­
ração limitada.

Enquanto estiverem presentes os requisi­
tos que justifiquem a prisão provisória, ela deve
ser mantida. Cessados os motivos, devem ces­
sar os efeitos. Cai, assim, a prisão.

A prisão provisória só pode ser determina­
da quando for estritamente necessária. conve­
niente.

Coberto de razão está Tomaghi quando afir­
ma que a prisão provisória se firma por dois
princípios: l7

"1.0) a prisão provisória é um mal e
só deve existir quando, sem ela, houver
mal maior;

2.°) a prisão provisória, embora má.
é necessária; mas se é um mal necessá­
rio, somente pode ser tolerada nos limi­
tes da necessidade e deve ser substituída
por outras providências que sejam me­
nos más, sempre que possível." (Desta­
ques do autor.)

Tornaghi critica Pompeu Pezzatini que, em
sua obra LA custodia preventiva, se refere à
prisão 'Provisória como injustiça necessária.
Diz o mestre brasileiro que se a prisão se faz
necessária "a fim de se poder apurar um fato e
fazer justiça, não se pode tachar de injusta essa
segregação"18.

2. Modalidades
Em primeiro lugar, tenha-se que, lato sen-

11 Hélio Bastos Tomaghi, MaTl1lal do Processo
Penal (P,.isiío e Libel'dade), SP., Freitas Bastos,
1963, v. I, p. 266.

II Hélio Bastos Tomaghi, op. cit., v. I, p. 405.
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su, toda prisão provisória é preventiva.
Como espécies de prislo provisória, temos:

aprisilo emflagrante, tratada em nosso Códi­
go de Processo Penal, artigos 301 a 310; apri­
s{Jo preventiva, artigos 311 a 316; a prisllo
decorrente de pronúncia, artigo 408. § 1.0; a
prisilo decorrente de sentença condenatória
passive/ de recurso, artigo 393, inciso I, e ar~

tigo 594; e aprisilo temporária. Lei 0,07.%0,
de 21 de dezembro de 1989.

A prisilo administrativa nada tem com o
processo penal. É um corpo estranho no Códi­
go de Processo Penal, como disse Tornaghi:

"(... ) o Brasil é, no mundo inteiro, o
único pais que coloca normas sobre a
prisão adnúnistrativa no Código de Pr0­
cesso Penal. Em geral. elas aparecem em
leis administrativas"19•

O Projeto n.o 1.655. de 1983, Mensagem
0.0 240/83, que institui o Código de Processo
Penal, por sinal, a excluiu.

A prisão provisória se dá, na verdade. quan~
do ainda ojuiz não tem todos os elementos para
decidir. Não pode ser uma pena antecipada.

2.1. A prisilo preventiva
Em 1871, o Visconde de Niterói, entao

Ministro da Justiça, dizia:
..A prisão provisória nílo é obriga­

ção imposta ao juiz, é um meio que ele
tem à sua disposição e que deve usar dis­
creta e convenientemente."10

A Lei n,o 5.349, de 3 de novembro de 1967.
acabou com a presunção absoluta do pericu­
/um in mora, justificadora da prisão preventi­
va compulsória. Antes, quando ao crime cor·
respondia pena igualou superior a 10 anos, a
prisão preventiva era obrigatória.

A prisão preventiva é medida cautelar,
marcada pela provisoriedl1de: não é sanção,
castigo.

2.1.1. Pressupostos da prisi'io preventiva
Para a decretação preventiva, exige-se, pri.

meiramente, que esteja provada devidamente
a materialidade do crime e que haja indlcios
suficientes da autoria. Bastavam esses pressu·
postos para a prisão preventiva obrigatória. Por
quê? Porque a presunção do pericu/um in mora

I' Hélio Bastos Tomaghi, op. cit., v. li, p. 756.
20 Eduardo Espinola Filho. Código de Processo

Penal B,.osilei,.o, Ed. Rio, edição histórica, 1976,
5.' 00., v. m, p. 368.
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era absoluta. Esses dois pressupostos ainda são
os basilares da prisão preventiva.

Indício, explica Hélio Tomaghi, "é o que
indica, o que aponta."21

O Código se refere a indicios suficientes.
Não precisam. portanto, ser veementes. O Có~

digo distingue indícios suficientes de veemen­
tes. No art. 126, que trata de seqüestro, lemos:

"para a decretação do seqüestro bas~

tará a existência de indícios veementes
da proveniência ilícita dos bens"(grifo
nosso).

Ao cuidar da prisão preventiva, refere-se o
art. 312 a indícios suficientes da autoria. Lá,
veementes, aqui, suficientes - uma prova leve.
Mas tem que haver índícios. Não se pode de­
cretar a prisão preventiva com base apenas em
suposições, em conjecturas.

Essa apreciação que se faz da existência do
crime e dos indícios é uma apreciação perfunc­
tória. Há apenas umjuizo superficial, caso con~

trário, haveria prejulgamento. O juiz há de ter
muito cuidado ao decretar uma preventiva,
porque, querendo amarrar O decreto de prisão
preventiva, pode muitas vezes descambar para
um prejulgamento. O bom senso manda que o
juiz fundamente. limitando-se ao que é essen­
cial para justificar a prisão.

Sintetizando: "cabe a prisão preventiva
quando existe uma imputação provável" (Car~

nelutti, mencionado por F. Marquesf2.

2.1.2. FinaNdades
Vejamos, agora, as finalidades da prisão

preventiva. Diz o art. 312, parte 18
:

"A prisão preventiva poderá ser de­
cretada como garantia da ordem públi­
ca. por conveniência da instrução cri~

minaI ou para assegurar a aplicação da
lei penal".

Ordem pública. A ordem pública. na ver~

dade. nada tem com o processo em que se exa­
mina a possibilidade da decretação da prisão
preventiva. Tem esta por finalidade evitar que
o autor da infração continue na prática de atos
delituosos. Acautela-se. na verdade, o meio
sociaL Cometido o crime, continua o agente

21 Hélio Bastos Tomaghi. Instif/liçães de Pro­
cesso Penal. Rio. Forense, 1959.1.& 00., V. V, p. 75.

n José Frederico Marques. Elementos de direi­
to processual penal, Rio, Forense, 1965. 1.' ed., v.
IV, p. 47-

Bra.ma a. 31 n!! 122 mal./Jul. 1994

na senda criminosa. Decreta. então, o juiz. a
prisão para garantir a ordem pública. Logo,
nada tem com o processo.

Há crimes que provocam verdadeira con­
vulsão social. levando à desordem, à anarquia.
Nessas hipóteses, tem-se admitido a prisão pre­
ventiva. Sobre o assunto assim se manifesta
Basileu Garcia23

:

"Os crimes graves abalam o meio
social. O pensamento acolhido no tex10
é também o de que. em tais casos, a pri­
são preventiva do delinqüente satisfaz a
opinião pública, antecipando. em bene­
ficio do prestígio da lei violada, a ulteri~

or restauração da ordemjuridica, de que
se incumbe a pena. Mais de uma vez os
tribunais do país admitiram como opor­
tuna a prisão preventiva em face da gran­
de repercussão do crime. tendo em apre­
ço o sentimento popular, violentado na
emoção originada pelo acontecimento
punível. Dir-se-á que não haveria, só por
esse motivo, estrita necessidade da me~

dida. Nem por isso é contestável o fato
de que tal fundamento sempre tem pre­
ocupado a consciência dos magistrados,
que o revelam explícita ou implicitamen­
te. Citamos, a respeito, o que se dá na
França, segundo o relato de Vtdal~Mag­

nol (n." 135). Também o testemunha,
modemamente, Charles Martin, ao di­
zer que a prisão preventiva se impõe
•quando os fatos incriminados causaram
grande escândalo e o retorno do impu­
tado ao lugar que habita é apto a deter­
minar perturbações'.

Nos crimes de alta gravidade. como
o homicídio, a prisão preventiva trao­
qu\h'l2. a consciêm:.ia geral ~cm a evi­
dente e .imediata demonstração de um
poder regressivo', para usar a frase de
Touzzi. A liberdade de quem. por exem­
plo. matou injustamente o seu semelhan­
te e logo em seguida, por não ter sido
preso em flagrante, é visto a passear pe­
las ruas. é interpretada. através do sen­
so comum do homem do povo. como um
menoscabo ao direito." (Grifas do au­
tor.)

Não havendo perturbação de molde a que­
brar a paz e a tranqüilidade sociais. não se pode

23 Basileu Garcia, Comentários ao Código de
Processo Penal. Rio. Forense, 1945, v. m. pp. 158­
159_
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falar em comoção social.
"EUa se impone" - corno diz Artu­

ro zavaleta - "en fin, en ciertos casos,
corno medida de orden: por ejemplo,
cuando los ht,.chos incriminados han
provado un gran escándalo, coando el
regreso dei imputado ai distrito en que
vive es susceptible de ocasionar distur­
bios"l4.

Mas, atente-se, como observou Zavaleta, em
citação de Romeu Pires de Campos Barrosl5

•

"que erro consiste em confundir 'opi­
nião pública' com 'paixão pública', e,
citando Rafael Bielsa, argumenta que a
'paixão pública' se manifesta como im­
paciência enfermiça e ávida de sensa­
ções; as massas querem sempre um res­
ponsável, e experimentam certo bem­
estar, quando se põe no pelourinho al­
gum personagem. A 'paixão pública'
não é a 'opinião pública'. Aquela é pe­
rigosa, porque pode influir no espírito
dos funcionários da justiça e no próprio
juiz, acentuando que este 'pode sentir­
se influenciado até o ponto de ser leva­
do, quase sem pensar, a fazer prender
um indivíduo que, em outras circunstân­
cias, não teria nenhum inconveniente em
deixar em liberdade'. Afirma, assim, que
é a 'paixão pública', e não a 'opinião
pública' , que reclama essa satisfação."

Ary Franco entendia que a prisão preven­
tiva deveria ser decretada também para acau­
telar o acusado de '''vinditas possíveis do ofen­
dido ou de seus parentes"10. Apesar de Ary
Franco ter sido respeitável processualista, gran­
de Ministro do Supremo Tribunal Federal e
notável penalista, isto, na verdade, é um des­
pautério: prender o sujeito, tirá-lo da liberda­
de, pard protegê-lo?!! Há aí um desvio. sim,
da finalidade da prisão preventiva.

Causa espanto que o Código de Processo
Penal francês admita a prisão preventiva para
proteger o autor do crime contra a vingança
da vítima ou de seus parentes.

Às vezes o próprio réu ou indiciado pede
para ser preso. Vejam o que noticiou a Folha
de São Paulo de 19 de setembro de 1992, Ca-

14 Arturo J. Zavaleta, La prisión preventiva y la
liberlad provisoria, Buenos Aires, Ed. Arayú, p. 61.

15 Romeu Pires de Campos Barros, op. cit., p. 87.

Ui Ary de Azevedo Franco, Código de Processo
Penal. Fo;-ensc, 1956,6." ed.• 1.0 v.• p. 370.
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demo I, fi. 4:
"Com medo de represálias. O traficante

confesso Luis Mário Nunes pediu para ser
preso assim que denunciou à Policia Fe­
deral o envolvimento de PC Farias com o
narcotráfico. A oferta foi rejeitada - só a
segurança foi garantida."

Tostes Malta conta que o Ministro Costa
Manso, quando pontificava no Tribunal de São
Paulo. observou que:

"para esse fim, não se justifica a pri­
são preventiva; si o réu estivesse amea­
çado de qualquer aggressao, a autorida­
de pública devia cercal-o de todas as
garantias, mas nunca prendel-o. Seria
uma inversão de todos os princípios ju­
rídicos por alguém na cadeia para não
soffrer os ataques de outrem.(... )27

Dizem que, também, é hipótese de garan­
tir a ordem pública evitar que o ato do agente
que não foi preso sirva de exemplo, incentive
outras pessoas à prática de crime. Tenho mi­
nhas dúvidas se isso se presta de alicerce para
a decretação da prisão preventiva, porque é
muito vago saber se o indivíduo que praticou
determinado crime, solto, servirá de paradig­
ma para outrem.

Igualmente, a "preservação da imagem da
Justiça não deve" , como adverte Antônio Al­
berto Machado, "ser pretexto para a prisão dos
acusados (predominantemente pobres) como
justificativa de garantia da ordem pública"lII.

Tenha-se, ainda, que a SÓ gravidade do cri­
me imputado não é suficiente para justificar
prisão preventiva. Nem a justifica o significar
pronta reação ao delito.

Ser o crime hediondo. por si SÓ. não impli­
ca, igualmente. decretação do encerramento
preventivo.

Garantia da ordem pública é uma medida,
até certo ponto. de segurança: evitar a conti­
nuação da prática do crime.

Conveniência da instruçao criminal. Se O

indiciado ou o acusado está a perturbar a ins­
trução - ameaçando testemunhas. subornan-

ri Aldílio Tostes Malta. Da prisão pnwenfi't'a
(dOlurina - legislação - jurisp",dência). SP.,
Saraiva e Campos Editores, 1935. p. 166.

li Antõnio Alberto Machado. Prisão Preventi­
va, SP., Ed. Acadêmica, 1993, p. 61.

19 Basileu Garcia, op. cit., p. 145.
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do-as, aliciando-as, apagando, ou destruindo
os vestígios do crime, comunicando-se "com
os cúmplices ou com amigos que confirmem
as circunstâncias por ele relatadas para negar
ou diminuir a sua criminalidade" (Basileu
Garcia):l9 -, enfim, estorvando a instrução, a
sua prisão é determinada para que o processo
flua normalmente, para que a verdade seja in­
vestigada livremente. Uma cautela, no dizer de
Faustin Hélie, instrumental, apudF. Marque?

Arturo Zavaleta criticou esse fundamento
dizendo ser muito vago, pois. as vezes. um olhar
atravessado do acusado para o juiz na audiência
pode determinar a prisão preventiva do réu. AI
vai. convenhamos, um certo exagero.

O fato de o indiciado, ou acusado, ser rico.
ter amigos ricos, não justifica, por outro lado,
necessariamente, a prisão preventiva.

A segurança da aplicação da lei penal ­
cautela final (Faustin Hélie, em lição de E
Marques»)1 - é hipótese de decretação da pri­
são preventiva. Aquele que é indiferente à vida
errante dos perseguidos, pouco importando
estar hoje aqui, amanhã ali; deixar os amigos;
viver escondido. com medo. deve ter decreta­
da aprisão, se houver indícios de que irá fugir.

Todas essas finalidades - numerus c/ou­
sus - devem ser examinadas objetivamente.

O juiz não pode fazer conjecturas, suposi­
ções. Tem de ater-se aos elementos constantes
dos autqs. que lhe possibilitam determinar a
prisão. E difícil. Como dizer que o réu vai fu~

gir? Quem quer fugir de uma ação penal pro­
cura fazer tudo às escondidas. sem que nin~

guém saiba. Mas. se o indiciado, ou o réu, está
vendendo os bens de raiz, está retirando todo
o dinheiro do banco, não resta dúvida que isto
é indício de que pretende foragir-se.

Tostes Malta, sobre esse problema. indaga:
"Quando é justificado o receio da

fuga? Não se póde limitar ao caso de ser
o indiciado surprehendido nos seus pre­
parativos.- que é a situação typica­
pois que taes preparativos são feitos,
naturalmente, com as maiores cautelas,
e, dahi, a d.iffieuldade de surprehendêl­
105."31 (Destaque no original)

O juiz deve cingir-se, repita~se, aos fatos,

JO José Frederico Marques, E/ementos. op. cit.,
p.49.

31 Idem.

32 Aldílio Tostes Malta, op. cit., p. 261.

às circunstâncias, constantes dos ~utos.

Deve lembrar-se o juiz do ensinamento de
Tornaghi3J :

"Digam°que quiserem: a prisão pro­
visória nada deveria significar contra o
preso, especialmente contra o que tem a
sua inocência reconhecida. Mas a ver­
dade, a verdade verdadeira e insofis­
mável, é que o povo liga à prisão um
caráter ultrajante. E o preso sai dela di­
famado."

Quando a prisão preventiva é dificil de ser
decretada, quando o juiz não determina o mo­
tivo real da prisão, é porque ela não se faz ne­
cessária. Se se fizesse preciso, os elementos
aflorariam limpidamente. Não sendo assim, o
juiz vai forçar a decretação da prisão preven­
tiva.

Ecerto que determinados crimes causam
repulsa, e o povo exige a prisão preventiva
como castigo, retribuição. Pressiona. Mas. deve
o juiz submeter-se à pressão do povo? Como
julgar, sofrendo pressão? Fazer a vontade do
povo? O povo não conhece as provas dos au­
tos, os "mistérios do processo", no dizer de
Garofalo. Como pode O povo julgar sem saber
o que está nos autos? Deve o juiz satisfazer a
vontade do povo, condenando ou absolvendo?

Não importa que o acusado seja primário,
tenha bons antecedentes, profissão definida,
família e residência fixa. Se está provada a
materialidade da autoria, se existe a probabili­
dade da autoria ese ocorre opericulum in mora,
a prisão preventiva deve ser decretada.

2.1.3. Fundamentação
O decreto de prisão preventiva, portanto. é

de ser fundamentado, não se devendo repetir
as palavras do Código. "Decreto a prisão pre­
ventiva por conveniência da instrução crimi­
nal". Esta afirmativa nada revela. c, segundo
Hélio Tomaghi, é "a mais rematada expressão
da prepotência, do arbítrio e da opressão. Re­
velam displicência. tirania ou ignorância. pois
além de tudo envolvem petição de princípio:
com elas ojuiz toma por base exatamente aqui­
lo que deveria demonstrar"3•.

Deve ojuiz dizer porque é necessária a pri­
são. Ai está o fundamento, possibilitando, in­
clusive, à segunda instância examina~. em caso
de recurso, a necessidade da prisão. E .veH.Iade

n Hélio Bastos Tomaghi, op. cit., v. I, p. 269.
'W Hélio Bastos Tomaghí, op. cit., v. 11. pp. 619­

20.
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que Seabra Fagundes,jurista renomado, era de
opinião que":

"O Código de Processo Penal quis
deixar a matéria da prisão preventiva
exclusivamente em mãos do juiz de di­
reito, cujo contacto direto com a instru­
ção permite melhor percepçãoda conve­
niência ou necessidade da medida."

Isso seria possivel se a prisão preventiva
fosse decretada com base em elementos pura­
mente subjetivos. Não é isso, porém, o que a
lei impõe. A lei manda que sejam postos no
decreto OS critérios objetivos, que permitam à
segunda instância o reexame. Fórmulas vazi­
as, que servem para qualquer decreto de pri­
são preventiva, nada dizem, repita-se.

É verdade que o juiz, às vezes, força uma
prisão preventiva, porque sente a dor da vitima.

O juiz é ser humano, e não extraterrestre,
dai pensar:

"Quantas vezes, ao passo que a vic­
tima geme no leito, se não ri o crimino­
SO nos cafés ou nas tavernas, vanglori­
ando-se entre amigos do sucesso do seu
golpe e instruindo testemunhas para que
digam que (oi gravemente provocado ou
que não tinha a intenção de fazer mal'?!
(Garofalo?,.

Mas ... mas, ojuiz, comojá esclarecia Bec­
caria, não pode ser mais severo do que a lei,
sob pena de se tomar injusto, "pois acrescenta
um castigo novo ao quejá está determinado")'.

Carrera via na prisão preventiva um ato de
verdadeira tirania, um tirocínio de perversão
moral (' Immoralità deI carcere preventivo' foi
titulo de um capitulo de um seu livro), mas
afinnava, com acert&&:

"sin embargo, se admite como una
necesidad política hoy ya reoonocida,. por
las siguientes necesidades: 1.0, necesi­
dad dejusticia: para impedir la fuga dei
reo; 2.°, necesidad de verdad: para im­
pedirle enturbiar las investigaciones de
la autoridad, destruir los vestigios dei

n Eduardo Esplnola Filho, op. cit., p. 421.
]6 R. Garofalo, Criminologia. estudo sobre o

delito e a repressão penal, trad. Júlio Matos, SP.,
Teixeira & Innlo, 1893, p. 394.

)7 Cesare Bonesana, Marques de Beccaria, Dos
delitos e das penas, SP., Atena Editora, 4.· cd., p.
33.

}li Francisco Carrara, op. cit., p. 285.

delito, intimidar a los testigos; 3.° nex;e.
sidad de defensa pública: para impedir
a ciertos facinerosos que continúen. roi­
entras dure el proceso. en sus ataques aI
derecho ajeno."

A nossa Constituição Federal, no art. 5.°,
inciso LXI, é taxativa:

"ninguém será preso semo em fla­
granteou porordemescrita e fundamen­
tada de autoridade judiciária competen­
te, salvo nos casos de transgressão mili­
tar ou crime propriamente militar, defi­
nidos em lei."

Hoje, todos sabemos, só a autoridade judicá­
ria pode decretarprisão, seja administrativa. seja
para extradição ou expulsão de estrangeiro. seja
temporária ou preventiva. Exceção só e.xiste para
a prisão por transgressão militar OU decorrente
de crime propriamente militar.

a art. 93, inciso IX, da Constituição, vale
lembrar, dispõe:

"todos os julgamentos dos órgãos do
Poder Judiciário serão públicos, e fun­
damentadas todas as decisões, ..."

a despacho deve ser fundamentado, bem
ou mal, porque "cada um procede segundo as
forças de sua iClteligência ea habilidade maior
ou menor de que disponha" (Ministro Costa
Manso). Como observou Bento de Faria, "a
precariedade intelectual do juiz não exclui a
realidade dos fatos, que devem existir. Não
basta, portanto, fundamentar simplesmente,
mas fundamentar com apoio no que existe,
embora manifestado sem inteligência"19 (gri­
fos do autor).

Enfim, com muita propriedade, disse Ar­
turo zavaleta:

''La necesidad, y nada más que la De­

cesidad, es. en consecuencia. el fundamen­
tojuridico, la únicajustificaci6nde la pri­
sión preventiva. ,,~o

Também não pode ojuiz argwnentar, como
na lição de Eduardo Espínola Filho, "com hi­
póteses e presunções, designar fatos que os
autos não revelam, comentar atos só existen­
tes na imaginação, inventarprovascircunstan­
ciais que não emergem do processo", porque
ai é "ludibriar a pr6pria ação da justiça"41.

19 Bento de Faria, Código de Processo Penal,
RJ., Distribuidora Record Editora, 2.· 00., 1960, v.
11, p. 55.

40 Arturo Zavaleta, op. cit., p. 111.
~l Eduardo Esplnola Filho, op. cit.• pp. 426427.



2.1.4. Fundamentação a posteriori
O despacho com fundamentação a posteri­

ori, em infonnações de habeas corpus, não
salva o decreto de prisão preventiva. Pode es­
clarecê-lo.

2.1.5. Momento para a decretação
A prisão preventiva pode ser decretada em

qualquer fase do inquérito policial ou do pro­
cedimento criminal (CPP, art. 311), se o Mi­
nistério Público épossuidorde informações que
lhe possibilitam ajuizar ação penal; só após o
oferecimento da denúncia pode a prisão pre­
ventiva ser decretada.

2.1.6. Excesso de prazo
Segundo o Colóquio de Toledo - prepara­

tório do XV Congresso Intemacional de Di­
reito Penal, a ser realizado este ano (1994), no
Rio de Janeiro- ti prisão provisória ~rá con­
siderada ilícita no caso de exceder a pena pre­
vista em lei, ou "aquela esperável".

Excedido o prazo, sem que para isto o réu
tenha concorrido, a prisão deve ser revogada.

Beccaria, em 1764, escreveu essas belíssi­
mas lições de inigualável justiçao~.

"Quanto mais pronta for a pena e
mais de perto seguir o delito, tanto mais
justa e útil ela será. Mais justa, porque
poupar<i ao acusado os cruéis tormentos
de incerteza, tormentos supérfluos, cujo
horroraumenta pauele na m?jJo da for­
çada imaginação e do sentimento de fra­
queza.

A presteza dojulgamento éjusta ain­
da porque a perda da liberdade sendo já
uma pena, esta só deve preceder a con­
denaçã() na estrita medida que a neces­
sidade Q exige. Se a prisão é apenas um
meio de deter um cidadão até que de
seja julgado culpado. como esse meio é
aflitivo e cruel, deve-se, tanto quanto
possível, suavizar-lhe o rigor e a dura­
ção. Um cidadão detido só deve ficar na
prisão () tempo necessário para a instru­
ção do processo; e os mais antigos deti­
dos têm direito de ser julgados em pri­
meiro lugar.

O acusado não deve ser encerrado
senão na medida em que for necessário
para o impedir de fugir ou de ocultar as
provas <lo crime. O processo mesmo deve

o~ Cesare Bonesana, Marques de Beccaria, op.
cU., pp. 107.108.
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ser oonduzido sem protelaçÕeS, Que con­
traste hediondo entre a indolência de um
juiz e a angústia de um acusado t De um
lado, wn magistrado insensÍVel, que pas­
sa os dias no bem-estar e nos prazeres e
de outro um infeliz que definha. a cho­
rar no fundo de uma masmorra abomi­
nável. Os efeitos do castigo que se se­
gue ao crime devem ser em geral im­
pressionantes e sensiveis para os que o
testemunharam; haverá, porém, neces­
sidade de que esse castigo seja tão cruel
para quem o sofre? Quando os homens
se reuniram em sociedade, foi para só se
sujeitarem aos núnimos males possíveis;
e não há país que possa negar esse prin­
cipio incontestável.

Eu disseque a presteza <:la pena é útil;
e é certo Que, quanto menDS tempo de­
correr entre o delito e a pena, tanto mais
os espíritos ficarão compenetrados da
idéia de que não há crimes sem castigo;
tanto mais se habituarão a considerar o
crime corno a causa da qual o castigo é
o efeito necessário e inseparável."

Anote-se que a pena tem prazo certo de
duração, a prisão provisória, não. Todo cuida­
do é, por conseguinte, pouco para não tnms­
formá-la em tonura maior do que é.

O encerramento da instrução prejudica a
alegação de excesso de prazo.

O Senador Paranaguá aciverte, como se lê
na obra de Tostes Malta, aos legisladores so­
bre a questão da prisão demorada:

"(... ) Não se deve prolongar i,ndefi­
nidamente a prisão preventiva. As de­
longas desta prisão podem provir da má
organização da polícia judiciária, ou do
vício dos tribunaes. ou das práticas do
fOro: em qualquer destes casos é indis­
pensável que o;egislador tome uma pro­
vidência. >'03

2.1.7. Prisão preventiva e contravenção
Cuidando-se de contravenção. não há ca­

bímento para decretação de prisão preventiva.
Os arts. 312 e 313 do Cpp se referem a crime.
Assim entendem, dentre outros, Fernando de
Almeida Pedroso44, Frederico MarquesOS , Tou-

03 Adílio Tostes Malta, op. cit., p. 261.

.. Fernando de Almeida Pedroso, op. cit., p. 101.
oS José Frederico Marques, Elementos de Direi·

to Processual Penal, Rio, Forense. 1965. 1." ed., v.
IV, p. 46.
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rinho Filho46• Câmara LeaI·1. Hélio Tomaghi-l8.
2.1.8. Prisilo preventiva e crimes punidos

com detençiJo
A prisão preventiva, em regra, poderá ser

decretada nos crimes punidos com reclusão,
salvo se o indiciado - ou o acusado - for
vadio (vagabundo, na linguagem do Código de
Processo do Estado da Bahia, art. 1.646, 1.0)
ou se houver dúvida sobre sua identidade (CPP,
art. 313, inc. 11) ou se for reincidente (CPP,
art. 313. inc. I1I). Nesses casos, a prisão é de­
cretada para assegurar a aplicação da lei pe­
nal, se presente ofumus boni iuris.

2.1.9. Prisilo preventiva e contraditório
Antônio Magalhães Gomes Filho noticia a

existência, na França e na Itália, de contradi­
tório para a decretação da prisão cautela~9.

Na França, diz:
"Se o juiz de instrução vislumbra a

possibilidade de decretação da prisão
preventiva, deve informar ao acusado,
no momento de sua apresentação pela
Polícia sobre a faculdade de constituir
advogado, depois realizará em seu ga­
binete um debate contraditório toman­
do em consideração, para a decisão, o
pedido do MP e as objeções de defesa:'

Interessante. Nada impede que o juiz bra­
sileiro assim também proceda.

. Revela Costa Manso50:
"Quandojuiz de direito. mais de uma

vez ordenei me fossem os réus apresen­
tados, para interrogá-los pessoalmente,
antes de deliberar sobre a prisão preven­
tiva."

E diz:
"Esta providência, que aconselho

com calor. além de proporcionar ao réu
o uso do direito de defesa. porventura

46 Fernando da Costa Tourinho Filho. Processo
Penal, SP, Saraiva. 1992, 13" ed .• v. m, p. 434.

41 Antônio Luiz da Câmara Leal. Comentarias
ao Código de Processo Penal, Ed. Freitas Bastos.
1942. v. n, p. 274.

41 Hélio Bastos Tornaghí. op. cit., v. lI, p. 613.
49 Antônio Magalhães Gomes Filho. Prisão cau­

telar e o princípio da inocência. ill Fascícllios de
Ciências Penais, Sérgio Antônio Fabris Editora,
1992. v. 5. n." 1., p.23.

so Manuel da Costa Manso, O processo lia se­
gunda insrâllcia e sllas aplicações à primeira, SP,
Saraiva & Campos Ed., 1923, v. L p. 615.
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sacrificado, tem a vantagem., se a con­
fissão policial for sincera, de revesti-la
de caráter judicial, para que não seja fa­
cilmente retratada depois de ouvidos os
conselhos e insinuações do advogado
(... )."

2.1.10. Prisão preventiva e apresentaç"o
espontânea do indiciado ou do acusado (pri­
silo espontdnea)

Estabelece o art. 317 do Código de Proces­
so Penal que a apresentaçao espontânea do
acusado (ou indiciado) não impede a decreta­
ção da prisão preventiva. se esta se fizer ne­
cessária.

Observa Clodoaldo Pinto, lembrado por
Bento de Faria, que o comparecimento do in­
diciado. "sem ordem ou mandado anterior de
captura, deve ou não transformar-se em prisão
espontânea, conforme aconselham as circuns­
tâncias do caso. A prisão preventiva não é for­
ma legal de prisão. Se ela MO se transmuda
em preventiva não pode o indiciado permane­
cer detido, porque o direito à liberdade é irre­
nunciável"5J.

2.1.11. A prisão preventiva e a liberdade
provisória

Ser o crime afiançável não afasta a decre­
taçao da prisão preventiva. desde que se faça
necessário.

Como deixar de decretar a preventiva, ain­
da que, em tese. tenha o réu ou indiciado di­
reito à liberdade provisória - com ou sem fi­
ança - se ele está a estorvar a instrução. a
preparar-se para fugir?

Não se deve esquecer a lição de Fernando
da Costa Tourinho Filhos2 :

"(...) a liberdade provisória pressu­
põe, necessariamente, ou a prisao em fla­
grante ou resultante de pronúncia ou,
enfim, a prisão decorrente de sentença
penal condenatória recorrível".

2.1.l2. Revogaçlio de prislio preventiva e
liberdade provisória.

A revogação é plena. O status libertatis
volta por inteiro. enquanto que, na concessão
da liberdade provisória, não há essa plenitude
de liberdade, há uma liberdade restrita, por­
que o acusado ou indiciado está sujeito a
determinadas condições. que serão fixadas pelo

51 Bento de Faria. op. cit.• p. 56.
52 Fernando da Costa Tourinho Filho. op. cit .• v.

m, p. 445.



juiz, para que possa gozá-Ia.
2.1.13. RedecretaçiJo da prisão preventiva
Se. após a revogação da prisão. surgirem

razões que voltem a justificá-la, pode o juiz
redecretá-la.

2.2. PrisiJo em flagrante
A prisão em flagrante é outro tipo de pri­

são provisória. Tem de examinar-se, igualmen­
te, o fumus boni iuris e o pericu/um in mora.
Aqui, a aparência do bom direito está muito
mais forte. A probabilidade de uma condena­
ção é maior. O flagrante é a "certeza visual do
crime", como disse Raphael Magalhães, em
voto que proferiu, emjunho de 1927, ao julgar
o HC n.o 2.284, no Tribunal da Relação do
Estado de Minas Gerais. concedendo a ordem
à artista La BeBe AgnésS3; ou "a mais eloqüente
prova da autoria de um crime" (Hélio Toma­
ghi)S4. É verdade que é uma certeza relativa.
Relativa, sim, pois, por exemplo o indivíduo
entra numa sala e encontra um outro ferido,
com uma faca no peito. Para socorrê-lo, retira
a faca, com a intenção de salvá-lo. Nesse mo­
mento entram duas pessoas. O bom samarita­
no estará em maus apuros.

Preso em flagrante. lavrado o auto, a auto­
ridade policial encaminha, imediatamente­
é preceito constitucional (art. 5.°, inc. LXII)
-, cópia aojuiz. Muitos magistrados mandam
aguardar a chegada do inquérito para melhor
exame. Está. entendo, salvo melhor juízo, er­
rado. Isto constitui crime de abuso de auto­
ridade, sujeito à pena até de detenção. O juiz,
recebendo a cópia do flagrante. examina a ne­
cessidade da prisão. Por que a prisão se justifi­
ca? Para garantia da ordem pública, por con­
veniência da instrução criminal ou para asse­
gurar a aplicação da lei penal? Aqueles mes­
mos requisitos da prisão preventiva. pois, ojuiz
precisa examinar ao receber a cópia do auto de
prisão em flagrante.

Reza a Lei n.o 4.898 de 1965, art. 4.°, letra d:
"Constitui também abuso de autori­

dade: (... )
d) deixar o juiz de ordenar o relaxa­

mento de prisão ou detenção ilegal que
lhe seja comunicada".

Entende Tomaghi que a prisão em flagrante
tem tríplice efeit055

:

lJ Raphael Magalhães, in Archivo Judiciário.
1927. jul.lsel., p. 64.

54 Hélio Bastos Tomaghi. op. cit., v. I, p. 469.

II Hélio Bastos Tomaghi. op. cil., v. I, p. 471.
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"I) a exemplaridade: serve de adver­
tência aos maus;

2) a satisfação: restitui a tranqüili­
dade aos bons;

3) o prestígio: restaura a confiança
na lei, na ordem jurídica e na autorida­
de".

Sim, pode essa prisão ter esses efeitos. mas
não são em razão deles que a prisão em fla~

grante deve ser mantida.

Há de examinar, o juiz, a comunicação da
pris.:"lo ainda que para mantê-la (CF/88, art. 5.°,
LXII). Nessa hipótese, a fundamentação tam­
bém se faz necessária. O juiz deve raciocinar,
como Afrânio Silva Jardim: "se o acusado esti­
vesse solto. eu não poderia prendê-lo~ preso. eu
devo soltá-lo"S<>. Por que não soltá-lo. se não es­
tão presentes os requisitos da prisão preventiva?

Na prisão provisória rege. seJ11pre, o prin­
cípio da necessidade da prisão. E o ponto de
equilíbrio que deve haver entre o direito à li­
berdade e o interesse social de que a justiça
seja feita.

Categoricamente, afirma Afrânio Silva Jar­
dims7 :

"(... ) a prisão em flagrante somente
poderá subsistir se ficar constatada, em
decisão fundamentada, a existência dos
requisitos do art. 312, sem o que a sua
manutenção será desnecessária e. por
conseguinte. arbitrária e ilegal".

O parágrafo único do artigo 310 do Códi­
go de Processo Penal acabou. na verdade, com
a fiança, porque há determinadas hipóteses em
que ela nào pode ser concedida, mas a liberda­
de provisória sim, como, por exemplo. nos cri­
mes punidos com a pena de reclusão mínima
superior a dois anos.

Estabelece o art. 323. inc. I:
"Não será concedida fiança:
I - nos crimes punidos com reclusão

em que a pena mínima cominada for
superior a 2 (dois) anos".

O art. 310 do CPP dispõe:
"Quando o juiz verificar pelo auto

de prisão em flagrante que o agente pra­
ticou o fato. nas condições do art. 19,
ines. 1,11 e IH" (hoje art. 23) do Código

l6 Afrânio Silva Jardim. Direito Proces!mal Pe­
nal. Rio. Forense 1992, 4.' ed.• p. 371.

\7 Afrânio Silva Jardim. op. cit., p. 369.
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PenaI, poderá, depois de ouvir o Minis­
tério Público, conceder ao réu liberdade
provisória (...)".

O seu parágrafo único impõe que:
"Igual procedimento será adotado

quando ojuiz verificar, pelo auto de pri­
são em flagrante, a inocorrência de qual.
quer das hipóteses que autorizam a pri­
são preventiva" (arts. 311 e 312).

Deste modo, como faz ver Afrânio Jardim,
"o campo de incidência da fiança ficou limita­
do às hipóteses reguladas nos arts. 322,408, §
3.° e 594 do Código de Processo Penal"$8.

Nos casos de prisão em flagrante pela prá­
tica de crime contra a economia popular ou de
crime de sonegação fiscal, no entanto, não se
aplica o disposto no art. 310 e parágrafo único
do Código Penal (Lei n.o 8.035, de 17 de abril
de 1990).

2.2.1. Revogação de prisão e relaxamento
A revogação é relaxamento de prisão váli­

da. O relaxamento é reconhecimento de pri­
são ilegal. Se ilegal, o juiz deve relaxá-la, sob
pena de transmudar-se em autoridade coatora.
Não se trata de concessão de habeas corpus de
oficio. Dai não haver recurso ex o.fficio.

2.3. Prisão decorrente de pronúncia
O § 1.0 do art. 408 do Código de Processo

Penal estabelece:
"Na sentença de pronúncia ojuiz de­

clamá o dispositivo legal em cuja san­
ção julgar incurso o réu, mandará lan­
çar-lhe o nome no rol dos culpados (o
que, de acordo com a Constituição atu­
al, não mais se pode fazer, porque cul­
pado ainda não há, uma vez que não há
sentença transitada em julgado), reco­
menda-Io-á na prisão em que se achar
ou expedirá as ordens necessárias para
sua captura" .

PortantQ, se o réu está solto, e o juiz o pro­
nunciou, deve expedir a ordem necessária para
sua captura.

Mas o § 2.° preceitua:
"Se o réu for primário e de bons ante­

cedentes, poderá o juiz deixar de decre­
tar-lhe a prisão ou revogá-Ia, caso já se
encontre preso".

O acusado primário e de bons anteceden­
tes, se estiver preso, será solto; se for de maus
antecedentes ou for reincidente, ojuiz manda-

SS Afrânio Silva Jardim, op. cit., p. 369.
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rá prendê-lo. O fumus boni iuris, aí, é a ad­
missibilidade da acusação, já admitida. O pe­
riculum in mora consiste em o réu poder sub­
trair~se ao julgamento pelo Tribunal do Júri.

Agora, observe-se, o réu responde todo pro­
cesso em liberdade, sem que tenha havido ne­
cessidade da decretação da prisão preventiva.
Pronunciado, terá que ser preso. Justo? Se o
acusado respondeu ao processo em liberdade,
sem haver razão para sua custódia, pronuncia­
do, não deve ser preso. Creio que viola o pre­
ceito constitucional que dispõe que SÓ após a
sentença transitada em julgado deve O réu ser
considerado culpado, a menos que ocorram
aqueles elementos que possibilitam a decreta­
ção óa prisão preventiva.~e o téu, })OI wn­
seguinte, continuar em liberdade, salvo se o
juiz, na pronúncia, motivar a prisão provisó­
ria. Fora disso, estar~se-ia violando o direito à
liberdade, que é assegurado na Constituição.

A sentença de pronúncia, por si SÓ, jamais
pode justificar a prisão de acusado, uma vez
que ainda não existe uma certeza quanto à au­
toria e sim uma probabilidade.

Antes do advento da Lei n.o 5.941, de 22
de novembro de 1973 (Lei Fleul)'), era pior. O
recolhimento era obrigatório, fosse o réu pri­
mário ou não, tivesse bons ou maus antece­
dentes.

Para os que interpretam o dispositivo sem
volver os olhos para a Constituição. não satis­
feitos os pressupostos da primariedade e dos
bons antecedentes, ainda que o crime não ~
nha sido praticado com requintes de perver­
sidade, pouco importando que a índole ou a
personalidade não seja voltada para o crime e
ainda que tivesse ele respondido o processo em
liberdade, o acusado deverá ser preso.

Assim, entende o egrégio Supremo Tribu­
nal Federal. como se vê do julgamento do HC
0.° 69.332, relator o eminente Ministro Paulo
Brossard:

"O decreto da prisão provisória do
réu é um efeito da sentença de pronún­
cia.

O beneficio previstQ. no parágrafo 2.°
do art. 408 do Cpp exige que o réu seja,
simultaneamente, primário e de bons
antecedentes. Não tem bons anteceden­
tes o réu que sofreu condenação anterior,
embora ~1inta a punibilidade,"

Habeas corpus indeferido.
Não esqueçamos de que primário é o nao­

reincidente. Reincidente é aquele que cometeu



novo delito após o trânsito em julgado da deci­
são referente ao primeiro crime.

O Projeto de Lei n.o 1.655, de 1983, que
institui o Código de Processo Penal, em seu
art. 583, § 2.°, mantém esta ignomínia.

Poderá - diz o § 2.° do art. 408, citado.
Poderá, faculdade? Poderá -poder discricio­
nário dojuiz, ou direito subjetivo do réu? Sem­
pre que o Código diz poderá, e desde que te­
nham sido satisfeitos determinados pressupos­
tos, há, na verdade, um direito. Por exemplo,
quando se fala em sursis. Nenhum juiz vai
negá-lo, se o réu tiver preenchido todos os re­
quisitos para sua obtenção. Temos, ai, um po­
der-dever.

Geraldo Batista de Siqueira explica:
"(.. ,) satisfeitos os requisitos da pri­

mariedade e dos bons antecedentes, o
acusado pronunciado ou rondenado será
posto em liberdade durante o flui r da
instância na jurisdição superior. O 'po­
derá', da lei, perde sua literalidade, por­
que estéril, para ganhar contornos teJe­
ológicos, convertendo·se em 'deverá',
em face da presença de outros elemen­
tos dentro da norma, primariedade e
bons antecedentes, infonnadores do es­
copo da mesma, isto tudo associado ao
elemento sistemático, largamente espar­
SO na lei, traçando o quadro de uma in­
terpretação, que dávida ao texto legaP?-

Tal interpretação se baseia em lição de boa
hermenêutica.

Carlos Maximiliano a prestigia60•

"Preponde o Direito moderno para
atender mais ao conjunto de que às mi­
núcias, interpretar as normas com com­
plexo ao invés de as examinar isoladas,
preferir o sistema à particularidade. Se
isto se diz da regra escrita em relação ao
todo, por mais forte razão se repetirá
acerca da palavra em relação à regra,
Ater-se aos vocábulos é preciso casuís­
tico, retrógrado. Por isso mesmo se não
opõe, sem maior exame, pode a deve,
não pode a não deve (so/le muss, kann
nicht e dar! nicht dos alemães; may e

>9 Geraldo Batista de Siqueira, Estudos de di­
rei/{) e processo penal, Rio. Forense, 1989, L' 00.,
p.238.

60 Carlos Maximiliano, Hermenêutica e aplica­
ção do direito, Rio, Freitas Bastos, 1957,6.' 00.,
pp, 335-336.
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sha//. dos ingleses e norte-americanos,"
(Grifos do autor.)

Satisfazendo o réu os dois requisitos ­
primariedade e bons antecedentes -, o juiz
não lhe pode negar o dir.eito de aguardar em
liberdade o julgamento. E direito do acusado.
nesse caso, aguardar o julgamento pelo Tribu­
nal do Júri em liberdade.

A primariedade e os bons antecedentes,
atente-se, não impedem a prisão, se presentes
aqueles requisitos do artigo 312 - garantia
da ordem pública, conveniência da instrução
criminal, ou asseguramento da aplicação da lei
penal,

Se o réu já se encontrava preso. por força de
prisão preventiva, a depender do seu fundamen­
to - assegurar a aplicação da lei penal, por
exemplo -, ainda que primário e de bons ante­
cedentes, não deverá ser posto em liberdade.

2.4. Prisão resultante de sentença condena­
tória passtvel de recurso. Prisão para apelar

"Art. 393:
São efeitos da sentença condenató­

ria recorrível:
I - Ser o réu preso ou conservado na

prisão (.. ,)."
"Art. 594:

O réu não poderá apelar sem reco­
lher-se à prisão, ou prestar fiança, salvo
se for primário e de bons antecedentes,
assim reconhecido na sentença conde­
natória (... )."

Temos. então. uma verdadeira execução
provisória da pena. Antecipação da pena, em
face do que dispõe o art. 669, inc. I, do CPP.

O réu foi condenado, já foi admitido que
realmente é culpado, mas a pena não pode ser
executada, diante do que dispõe a Constitui­
ção (art. 5.°, inciso LVII):

"Ninguém será considerado culpado
até o trânsito em julgado de sentença
penal condenatória,"

Podemos ter uma execução da pena antes do
trânsito em julgado? Uma execução provisória?
Mas como? E se o Tribunal absolvê-lo. dando
provimentoao recurso? E isso, m1.!Ítas vezes. após
um, dois, três anos. Está certo? Ejusto?

A finalidade da cautelar é assegurar o re­
sultado final do processo. Evítar a fuga. Mas
se esse perigo existe, o juiz que o diga na sen­
tença. Se não tem condições de assim afirmar,
o réu tem direito de aguardar em liberdade a
apreciação do seu recurso.



Estabelece o art. 105 da Lei de Execuções
Penais:

"Transitando em julgado a sentença
que aplicar pena privativa da liberdade.
se o réu estiver preso ou vier a ser preso,
o juiz ordenará a expedição de guia de
recolhimento para a execução."

Portanto, a guia de recolhimento só é ex~

pedida depois de transitada em julgado a sen~

tença.

Não se pode cumprir pena se a sentença
ainda não transitou emjulgado. Observe-se que
a Lei dos Crimes Hediondos, a Lei n.o 8.072,
de julho de 1990, uma lei severa, tão severa
que, em determinados casos, iguala o mínimo
da pena com o máximo, 30 anos, não permi~

tindo que o juiz aplique outra pena - o que é
inconstitucional, pois retira do juiz a possibi­
lidade de dosar a pena -, essa lei tão rigoro-­
sa, repita-se, no § 2.° do art. 2.°, dispõe que:

"Em caso de sentença condenatória.
o juiz decidirá, fimdamentadamente, se
o réu poderá apelar em liberdade... (Des~
taquei.)

Se essa lei, draconiana, exige que o juiz
decida fundamentadamente no corpo da seno
tença, que dizer das demais?

A condenação pode revelar o fumus boni
iuris, mas não o periculum in mora.

Sendo o réu primário e de bons anteceden­
tes, dúvida não há, o juiz não poderá exigir
que se recolha à prisão para admitir a ape1a~

ção. Não se trata de faculdade judicial, e sim
de direito subjetivo do acusado.

Se o réu estiver preso, preso contillllélrá. a
menos que a prisão se faça mais necessária,
hipótese em que deverá ser revogada.

Se o réu for absolvido, deverá ser posto,
imediatamente, em liberdade (CPP, art. 596).
Não há mais, a partirda Lei n.o 5.941, de 1973,
efeito suspensivo da apelação interposta.

A instância superior pode deixar de conhe~

cer da apelação do réu reincidente ou de maus
antecedentes se o juiz admitíu a primariedade
e os bons antecedentes, e não houve recurso do
Ministério Público? Não, porque, no caso, te~

riamos uma reformatio in pejus. Isso iria cau~

sar prejuízo ao réu, sem ter havido recurso do
Ministério Público.

E na hipótese de o juiz ter reconhecido ser
o réu reincidente ou de maus antecedentes, e,
por equívoco, receber a apelação, sem ter ha­
vido o recolhimento do réu, pode o Tribunal
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deixar de conhecer do recurso?
Pode, porque aí o juiz reconheceu os maus

antecedentes ou a reincidência.
Decidiu. por maioria. o colendo Supremo

Tribunal Federal, ao julgar o HC n.o 69.143,
relator o ínclito Ministro Carlos ~lloso:

UI - No caso, sendo o réu de péssi­
mos antecedentes, como tal declarado na
sentença condenatória, que determinou
o seu imediato recolhimento à prisAo,
não podia apelar em liberdade (CPP, art.
594). o fato de a apelação ter sido rece·
bida, inadvertidamente, pelo juiz de 1.0
grau. não obriga o Tribunal ad causam,
que deve realizar ojuizo de admissibili­
dade do recurso, assim verificando a
ocorrência dos seus pressupostos.

11 - HC indeferido."
Se o reu praticar novo crime antes de a sen­

tença a respeito de outro crime transitar em
julgado, é de ser considerado primário?

Reincidente ele não o é. Di7..em alguns au­
tores que há um terceiro gênero. tertium ge­
nus'. nãoé primário. nemreincidente. Mas isso
não adianta para o nosso estudo. Se ele não é
reincidente, porque cometeu o crime antes de
a outra sentença transitar emjulgado, tem maus
antecedentes.

É jurisprudência pacífica do Superior Tri·
bunal de Justiça já sumulada - Súmula n.o 9
-que:

"A exigência da prisão provisória
para apelar não ofende a garantia cons­
titucional da presunção da inocência."

Sim, não ofende, se estiverem presentes os
requisitos do art. 312.

2.5. Prisifo temporária
É prevista na Lei n.o 7.960. de 21 de de­

zembro de 1989:

"A prisão temporária é cabivel (an.
1.0):

I -quando imprescindível para as in­
vestigações do inquérito policial;

11 - quando o indiciado não tiver re­
sidência fixa ou não fornecer elementos
necessários ao esclarecimento de sua
identidade;

lU - quando bouvet fundadas nubes,
de acordo com qualquer prova admitida
na legislação penal de autoria ou parti­
cipação do indiciado, em detenninados

Revista de Informa9i1o Legislativa



crimes."
Essa prisão, que é decretada, fixe-se, pelo

juiz, também exige fundamentação, no prazo
de vinte e quatro horas.

O prolongamento da execução dessa pri­
são temporária dá lugar a abuso de autorida­
de. A prisão só pode ser efetivada depois que o
juiz a determinar - os delegados não fazem
isso, prendem e depois requerem a prisão a fim
de legalizá-Ia. Enquanto o juiz não determi­
nar a prisão temporária, o indiciado não pode
ser preso.

A prisão temporária pode ser decretada ain­
da que o Ministério Público não tenha elemen­
tos bastantes para requerer a prisão preventi­
va, pois trata-se de prisão para possibilitar as
investigações.

Ao contrário da prisão preventiva, a tem­
porária não pode ser decretada de oficio, e só
cabe na fase pré-processual (no inquérito). O
inquérito deve ter sido iniciado. Esta exigên­
cia a faz diferente da conhecida prisão para
averiguações, que não resulta de despacho do
juiz. E por conseguinte, indiscriminada e ar­
bitrária.

A prisão temporária só pode ser determi­
nada se se fizerem presentes os requisitos do
fumus bani iuris (art. 1.°, inc. 1II) e do pericu­
lum in mora (art. l.0, ines. I e li), como prisão
cautelar que é.

B....m••. 31 n! 122 maiJJul. 1994

Cabe a prisão temporária não só nos cri­
mes elencados - o art. 1.0 da Lei n.o 7.%0,
como nos crimes tratados na Lei n.o 8.072, de
1990 - Lei dos Crimes Hediondos.

3. Conclusão
Deve haver umjusto equilíbrio entre os di­

reitos individuais assegurados pela Constitui­
ção, em normas, inclusive, pétreas, e as exi·
gências de uma justiça penal eficiente.

Correta a advertência de Arturo 1. zavale­
ta sobre a prisão preventiva, que estendo a toda
prisão provisória:

''Luego de advertir que la prisión
preventiva es una violaci6n de la liber­
tad individual y que este derecho de li·
bertad exige que se aguarde la sentencia
para encarcelar ai reo, expresa: "Mas,
por otro lado, bay una razón muy grave
que exige, en cíertos casos, con inexo­
rable necesidad, la detención preventi­
va. Siendo los hombres como son y no
como se quisiera que fueran. sucederia
eon mueha frecueneia que, faltando la
detención preventiva, los acusados de
delitos, y especialmente de los más gra­
ves, buscarian la impunidad con la fuga;
y faltaria a lajusticia casi siempre efica­
cia para darse a si misma la justa repa­
raeión, ai reo la pena merecida. a la 50­
ciedad el ejemplo." 61

61 Arturo Zavalela. op. cit .. p. 109.
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o acusado e seu defensor - a garantia
da ampla defesa e os recursos a ela
inerentes

INoàNao MÁRTIRES CoELHO

sUMÁRIo

I - A garantia da ampla defesa como instru­
mento do devido processo legal. II - A garantia da
ampla defesa como liberdade pública. /ll - O pro­
cesso como instrumento de tutela do direito. IV - O
conteúdo da garantia da ampla defesa.

Inocêncio Mártires Coelho é Professor Titular
da UnB.

Conferência pronunciada na Escola Superior do
Ministério Público do Distrito Federal. em 28.4.93.

Brasília a. 31 n!! 122 mal./Jul. 1994

I - A garantia da ampla defesa como ins­
trumento do devido processo legal

Num de seus mais festejados estudos ­
Liberdades Públicas e Processo PenallAs In­
terceptações Telefônicas - a professora Ada
Pellegrini Grinover teve ensejo de afirmar, logo
nas primeiras páginas, que seriam vãs as li­
berdades do indivíduo, se não pudessem ser
reivindicadas e defendidas em juízo. sendo
necessário. ademais, para que essas liberdades
se tomem reais, que o processo possibilite, efe­
tivamente. à parte, a defesa de seus direitos, a
sustentação de suas razões, a produção de suas
provas. (São Paulo, Saraiva, 1976. pp. 25126).

Noutras palavras - prossegue a consagra­
da jurista - é preciso que a defesa seja real­
mente plena e o processo se desenvolva com
aquelas garantias, em cuja ausência não se pode
caracterizar o devido processo legal, inserido
em toda constituição que se pretenda moder­
na.

Posta a questão da ampla defesa nesses ter­
mos, avulta, de logo, a conclusão de que seu
correto entendimento não se obterá senão a
partir de sua inserção nos quadrantes do cha­
mado Estado Direito, mais precisamente no
Estado de Direito de configuração liberal. em
cuja vigência o processo se desenvolveu mais
como garantia do acusado do que como ins­
trumento da persecução criminal.
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Esse enfoque. logo se vê, conduz o exame
da questão para o campo dos direitos funda­
mentais enquanto liberdades públicas, isto é.
enquanto direitos que deixaram de ser simples
idéias abstratas. no pensamento dos homens,
para se verem positivados em ordenamentos
jurfdicos concretos.

Sem necessidade de maior desenvolvimen­
to. no particular. registramos. en passant. que
o estudo dessas liberdades pode ser levado a
efeito em trfptice perspectiva, como proposto,
entre outros, pelo jurista lusitano José Carlos
Vieira de Andrade, em seu festejado ensaio "Os
direitos fundamentais na Constituição Portu­
guesa de 1976" (Coimbra, Almedina. 1987).

Nesse trabalho o professor Vieira de An­
drade afiona que os direitos fundamentais tanto
podem ser vistos enquanto direitos de todos os
homens, em todos os tempos e em todos os lu­
gares (perspectiva filosófica ou jusnaturalis­
ta); como podem ser considerados direitos de
todos os homens ou de categorias de homens.
em todos os lugares. mas num certo tempo
(perspectiva universa/ista ou internaciona/is·
ta); como ainda. podem ser referidos aos di­
reitos de certos homens ou cidadilos. num de­
terminado tempo e lugar, isto é. num Estado
concreto (perspectiva estadual ou constitucio­
nal).

Tendo em vista que o tema desta palestra
exige um exame mais detalhado da garantia
constitucional da ampla defesa e os recursos
a ela inerentes, obviamente que o enfoque da
questão ter-se-á de fazer sob a terceira daspers­
pectivas acima indicadas, vale dizer, sob a pers.
pectiva estadual ou constitucional. sem preju­
izo, é claro, de referência às outras perspecti­
vas, quando necessário.

II - A garantia da ampla defesa como li­
berdade pública

Como, por outro lado, não se deve perder
de vista que ~ positivação interna dos direitos
fundamentais atua, simultaneamente, como
causa e efeiro de sua internacionalização. de
tal sorte que. dialeticamente, se implicam e
interagem reciprocamente. convém advertir,
desde logo, que acompreensão integral da ga­
rantia constitucional sob exame - a garantia
da ampla defesa - não se fará senão a partir de
uma análise histórica e comparativa, em que a
matéria-prima será, necessariamente, a expe­
riência dos povos que vivenciaram essa garan·
tia, antes mesmo que nós, brasileiros, nos apre­
sentássemos, no cenário internacional, como
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nação politicamente independente.
Feito esteesclarecimento, entendemos, com

a generalidade dos autores, que a garantia da
ampla defesa, compreendida no conceito do
devido processo legal, surge, inicialmente. na
Magna Carta de 1215, de cujo artigo 39, pelo
processo histórico de expansloldensificação,
próprio das nonnas protetoras dos direitos fun­
damentais, a doutrina e a jurisprudência ex­
traíram praticamente todos os direitos e garan­
tias individuais, no plano substantivo, como
no adjetivo.

Por isso, estudiosos do porte de Rogério
Lauria Tucci e Carlos Roberto Siqueira Castro
apontam esse instituto ou essa garantia como
a fonte substancial de principios imorredou­
ros, definitivamente incorporados aos sistemas
jurfdicos dos chamados povos cultos.

Para Rogério Tucci, sob a expressa0 devi­
do processo legal permite-se entender, como
imperiosos, num Estado de Direito:

a) elaboração regular e correta da lei, bem
como sua razoabilidade e senso de justiça e
enquadramento nas preceituações constitucio­
nais (substantive due processoflaw, segundo
odesdobramento da concepção norte-america­
na);

b) aplicação judicial das normas juridicas
(não só da lei. como tal própria e estritamente
concebida, mas, por igual. de toda e qualquer
forma de expressão do direito), através de ins­
trumento hábil à sua interpretação e realiza':
ção, que é o "processo" (judicial process): e,

c) assecuração, neste, de paridade de armas
entre as partes, visando à igualdade substancial.

ApresentaAse, ademais - conclui o mestre
paulista - relativamente ao processo judici­
al. como um conjunto de elementos indispen­
sáveis para que este possa atingir, devidamen­
te, sua finalidade compositiva de litigios em
(âmbito extra-penal) ou resolutória de confli­
tos de interesses de alta relevância SOClal (no
campo penal). (Constituiçilo de 1988 e Pro­
cesso. Regramentos e garantias constitucio­
nais do processo. São Paulo. Ed:Saraiva, 1989,
pp. 15-16. Devido Processo Legal e TutelaJu­
risdicional. São Paulo, Ed. RT, 1993, pp. 18­
19).

De outra parte, para Carlos Roberto Siquei.
ra Castro, daquele principio podemos extrair
outros tantos principios da maior importância,
como o da "conformidade com as leis", o do
'Juiz natural", o da "legalidade tributária" en-
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tre outros.
Migrando do campo processual- penal e

civil- para o âmbito da administração públi­
ca, conclui o jovem constitucionalista que a
garantia do devido processo legal, por sua cres­
cente e prestigiosa aplicação. acabou se trans­
formando em princípio vetor das manifesta­
ções do Estado contemporâneo e das relações
de toda ordem entre o poder público, de um
lado, e a sociedade e os indivíduos, de outro
(O devido processo legal e a razoabilidade das
leis na nova Constituição do Brasil. Rio, Ed.
Forense, 1989, pp. 40/41).

Sintetizando os caracteres básicos do devi­
do processo legal, o mesmo Rogério Lauria
Tucci nos diz que essa garantia deve ser uma
realidade em todo o desenrolar do processo
judicial, de sorte que ninguém seja privado de
seus direitos, a não ser que no procedimento
em que este se materializa se verifiquem todas
as formalidades e exigências em lei previstas
(Constituição de 1988 e Processo, ob.cit.,
p.17).

Indo mais além, mas com apoio, entre ou­
tras fontes, na jurisprudência da Suprema Corte
dos Estados Unidos, Ada Pellegrini Grinover
observa que "do conteúdo clássico do due pro­
cess of law. como garantia do réu, passa-se à
proteção mais ampla, sem distinção entre subs­
tance and procedure. A cláusula transforma­
se na garantia geral da ordem jurídica: judi­
cial process não significa processo judicial,
mas aplicação judicial da lei e, por extensão,
interpretação judicial da norma. Assim, due
process oflaw é, em sentido amplo, a garantia
do "processo legislativo" e também a garantia
de que a lei é razoável, justa e contida nos li­
mites da Constituição.

Ao lado do procedural due process - pros­
segue a notável processualista de São Paulo -,
sustenta-se a existência de um substantive due
process, garantindo o exercício pleno e abso­
luto dos direitos de liberdade e de propriedade
(em sentido amplo).

Finalmente - conclui a mesma estudiosa
- a cláusula não mais se limita à determina­
ção processual de direitos substanciais, mas se
estende à garantia de que seu gozo não seja
restringido de modo arbitrário ou desarrazoa­
do (As garantias constitucionais do Direito de
Ação. São Paulo, Ed. RT, 1973, pp. 35-36).

Por isso, certamente, é que o citado Rogé­
rio Lauria Tucci, após resumir todos os carac-
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teres ou dimensões dessa garantia, permitiu­
se, ironicamente, achar curioso que o consti­
tuinte brasileiro tenha dedicado ao princípio
do devido processo legal urna cláusula geral
- o inciso LIV do art. 5.° da Carta de 1988­
estabelecendo que "ninguém será privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido pro­
cesso legal" (Constituição de 1988 e Proces­
so. ob. cit., p. 18).

Ironias à parte, preferimos registrar, por
dever de justiça, que essa especificação formal
em nada desmerece aqueles que, no seio da
Constituinte. pugnaram para que a garantia do
devido processo legal - embora tida por exis­
tente em nosso ordenamento juridico - vies­
se a merecer referência expressa no texto da
Carta Política. em ordem a desestimular todos
quantos. apegados à letra da lei. pretendessem
se opor à eficácia daquela garantia, a pretexto
de não a encontrarem claramente mencionada
em nenhum dispositivo da Constituição.

1Il - O processo como instrumento de tute­
la do direito

Assentado. assim. em linhas gerais. em que
consiste a garantia do devido processo legal
- em que se insere, como dimensão ou espé­
cie, a garantia da ampla defesa, com os recur­
sos a ela inerentes -, passemos agora à con­
cretização daquele princípio. para podermos
identificar, em dado ordenamento juridico. no
caso o ordenamento jurídico brasileiro. quais
os instrumentos de que dispomos, e se nos bas­
tam, para tomar efetivas as reivindicações e a
defesa das nossas liberdades.

Para servir a esse desiderato didático-cien­
tífico, recorreremos às lições de Eduardo Cou­
ture, o notável processualista uruguaio, tal
como expostas na obra clássica Fundamento·
dei Derecho Procesal Civil (Buenos Aires. Ed.
Depalma, 1972).

Partindo da idéia de que, por si mesmo, o
processo é um instrumento de tutela dos direi­
tos mas que, vez por outra. as leis processuais,
por imperfeição ou fraqueza, deixam sem pro­
teção os direitos do cidadão, Eduardo Couture
afirma que é imprescindível à configuração do
Estado de Direito que se proteja o processo,
colocando-o sob tutela constitucional. Nas pa­
lavras do próprio Mestre, é preciso uma lei
tutelar das leis de tutelas!

Mas, em que consiste e de que maneira se
realiza essa tutela constitucional do processo?
Como se protege o processo para que este pro-
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teja o direito?
Responde Eduardo Couture que, em seu

desenvolvimettto lógico, as premissas desse
tema são as seguintes:

a) a Constituição pressupõe a exístência de
um processo como garantia da pessoa huma·
na;

b) a lei, no desenvolvimento normativo hi·
erárquico de preceitos, deve instituir esse pro-­
cesso;

c) porém, a lei não pode instituir formas
que tomem ilusória a concepção do processo
consagrada na Constituição;

d) se a lei instituísse uma forma de proces­
so que privasse o indivíduo de uma razoável
oportunidade para fazer valer seu direito, se·
ria inconstitucional;

e) nessas condições, devem entrar emjogo
os meios de impugnação que a ordem juridica
institua para tornar efetivo o controle da cons·
titucionalidade das leis.

A simples leitura dessas premissas já põe
em evidência que, para o grande processualis­
ta uruguaio, como, de resto, para ageneralida­
de dos autores, é somente a partir de um en­
forque jurídico-eonstitucionaI que se pode si·
tuar corretamente o estudo das garantias pro-­
cessuais, até porque tais garantias, em suas
matrizes, são de progênie constitucional, e as
nonnas constitucionais é que dão forma e subs­
tância àquelas garantias. A simples previsão
da competência para legislar sobre direito pro­
cessual sugere uma atitude democrática.

Por isso, lembra o mesmo Eduardo Couto­
re, as Constituições do século XX, com raras
exceções, consideram que uma enumeração
programatica de princípios de direito proces­
sual se faz necessária, no conjunto dos direitos
da pessoa humana e das garantias de que ela é
credora.

Tais preceitos que, inclusive. ganharam
universalidade, através da Declaração Univer­
sal dos Direitos do Homem, formulada pela
Assembléia das Nações Unidas, estão consubs­
taneiados em seus artigos VIII e X, nos termos
seguintes:

"VIII - Todo homem tem direito a
receber dos tribunais nacionais compe­
tentes remédio efetivo para os atos que
violem os direitos fundamentais que lhe
sejam reconhecidos pela constituição ou
pela lei."
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"X - Todo homem tem direito, em
plena igualdade, a uma justa e pública
audiência por parte de um tribunal in­
dependente e imparcial. para decidir de
seus direitos e deveres ou do fundamen­
to de qualquer acusação criminal contra
ele."

Advertindo, em seguida, que incumbe à
doutrina a responsabilidade de saber oque sig­
nifica, na linguagem universal. um processo,
um recurso, plena igualdade, ser ouvido pu­
blicamente etc., eque, igualmenw., ~existt.
uma teoria geral da tutela constitucional do
processo, no sentido de uma enumeração con­
clusiva de soluções, Eduardo Couture utiliza a
jurisprudência da Suprema Corte dos Estados
Unidos para - como diz - servir de exemplo
acerca de uma prolongada experiência históri­
ca d~ vigilância constitucional sobre o proces­
so. A luz dessa experiência, enumera sete hi­
póteses/casos de inconstitucionalidades de leis
processuais, que atestam, porcontraste, em que
consiste a garantia da ampla defesa, ou como
ele prefere chamar, de uma razoávelopo,.trIni­
dade para que o indivíduo faça valeI '3 seu di­
reito.

A menção - apenas a menção - a esses
exemplos de inconstitucionalidade de leis pro­
cessuais parece ser de grande utilidade para
densificar semanticamente o conteúdo da ex­
pressão ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes.

São exemplos ou motivos de inconstitucio-
nalidade de leis processuais:

a) falta de citação;
b) insuficiência de prazo para defesa~

c) privação de audiência~

d) privação de recursos;
e) privação de revisão judicial de proce:ssos

administrativos; e,
f) inidoneidade do juiz.
Essa listagem de casos exemplares - 0b­

viamente apenas exemplificativa - não esgo­
ta outras hipóteses que, à luz da experiência,
possam caracterizarviolações à garantia cons­
titucional da ampla defesa.

valem, então, tais exemplos, apenas como
peças de amostragem, para que possamos tes­
tar n<\Ssa$ hipóteses de U?h\lho.

Poroutro lado- e isto é da maior relevân­
cia, a nosso ver -. não podemos perder de
vista que a garantia da ampla defesa. enquan-



to direito fundamental, expressa um núcleo
essencial. que se desvela e especifica ao longo
da experiência histórica, densificando-se p~o­

gressiva e irreversivelmente: segundo ensma
o jusfilósofo Norberto Bo~bIO, para qu~m os
direitos do homem, por maIs fundamentaIs que
sejam. são históricos, isto é, são direitos ~s­
cidos em certas cirscunstâncias, caractenza­
das por lutas em defesa de novas liberda~es

contra velhos poderes (A Era dos Di1Y!itos, Rio,
Ed. Campus, 1992).

Assim, por exemplo, embora até recente­
mente não ocorresse a ninguém - ou pelo
menos a muita gente - associar o princípio
do promotor natural ao princípio do devido
processo legal, creio que, hoje, poucos têm
dúvida em reconhecer a sua íntima ligação, a
partir da idéia, desenvolvida por oposição, de
que não se pode qualificar como de~ido P,,?­
cesso legal um processo instaurado, ImpulSIO­
nado ou retardado por promotores adhoc, vale
dizer, por quem seja esc~lh~d? segundo.crité­
rios subjetivos ou de objetIvIdade dUVIdosa,
para dizer-se o mlnimo. Promotor de confian­
ça não merece confiança...

Nessa linha evolutiva - evolução, em tema
de direitos humanos, é uma lei natural -, tem
plena legitimidade a reivindicação, cada vez
mais intensa, de se compreender sob a garan~

tia do due process oflaw a figura do delegado
natural, para impedir qu~ ~s procedimentos .a
cargo das autoridades polICIaiS possam ser dI­
recionados para fins outros, que não .a busca
da verdade, em relação aos fatos objeto das
investigações.

Então, cumpre ter presente, mais u~a vez,
a idéia de que os direitos fundamentaIs são,
por sua natureza e destinação, direitos em per­
manente expansão, de tal sorte que, apartlT de
um núcleo essencial, vão sendo cnados ou
especificados direitos sempre novos e~~ ,:,ez
mais extensos, segundo uma pauta aXlOloglca
de exigências crescentes, energizadas pela
idéia de que o homem é a fonte de todos os
valores e de que a dignidade h~mana n~o ~~­

contra limites para sua concretização hlston­
ca (CF - art. 5.°, § 2.°).

Por isso, embora noutro contexto, em que
discute os limites dos direitos fundamentais, o
Professor Vieira de Andrade afirma que a dig­
nidade do homem concreto, como ser livre,
constitui a base daqueles direitos e o princípio
da sua unidade material, funcionando, ademais,
como limite absoluto às restrições que, em re-
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lação a eles, pretenda fazer o legislador, a pre­
texto de regulamentar-lhes o exercício (Os di­
reitosfundamentais, ob. cit., pp. 236).

IV - O conteúdo da garantia da ampla de­
fesa

Embora estejamos advertidos. pelo que anw

tes afirmado, de que são frustradas, ao limite,
todas as tentativas de aprisionar em esquemas
conceituais aprioristicos o conteúdo dos direi­
tos fundamentais, dada a sua ontológica ex­
pansividade. temos o dever de pTOpo~ - ao
menos para fins didático elou acadêmICOS ­
algum esquema de estudo que nos permita "ar­
rumar" o assunto e, assim "fotografar", em
dado momento histórico, ou em detenninado
ordenamento juridico, o que se está vivendo
ou vivenciando, para dizer melhor, sob o con­
ceito de ampla defesa e de 1Y!Cursos a ela ine­
rentes.

Dos processualistas brasileiros que procu­
raram sistematizar o estudo do conteúdo dessa
garantia, merecem destaque. entre outros, o
saudoso José Frederico Marques e o tantas ve­
zes citado Rogério Lauria Tucci.

Para o Mestre Frederico Marques, o direi­
to de defesa plena é uma decorrência do prin­
cípio constitucional do devido processo legal
e compreende não só a faculdade, que tem o
réu de contestar a acusação. como ainda o di­
reit~ de praticar atos processuais que I'<?ssam
criar e.xpectativas favoráveis ao reconhecImen­
to de sua inocência (Tratado de Direito Pro­
cessual Penal. São Paulo. Ed. Saraiva. 1980,
vol. lI, pp. 152).

Para Rogério Tucci, na mesma linha, em­
bora com sistematização própria, que assmala
corresponder à concepção moderna, a garan­
tia de ampla defesa compreende, seja qual for
o objeto do processo: a) o direito à info~ação

(nemo inauditus damnari potes~); ~) a blIate­
ralidade da audiência (contradltonedade); e,
c) o direito à prova legitima',llente o~t~da ou
produzida (comprovação da IDculpabllI?ade)
(Constituição de 1988 e Processo, ob. Clt., p.
61; Di1Y!itos e garantias individuais no pro.­
cesso penal brasileiro. São Paulo, Ed. Sarai­
va, 1993, pp. 205-206).

Entre os constitucionalistas pátrios, M.G.
Ferreira Filho anota que, em face da garantia
constitucional da ampla defesa. o que se esta­
belece é que. ao regular o processo cri~inal, o
legislador está obrigado a respeItar tres pon­
tos: a) velar para que todo acusado tenha o seu
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defensor; b) zelar para que tenha ele pleno c0­
nhecimento da acusação e das provas que a
alicerçam; e, c) assegurar que essas provas pos­
sam ser livremente debatidas, ao mesmo tem­
po em que se ofereçam outras (Comentários à
Constituiçl1o bras,;eira. São Paulo, Ed. Sarai­
va, 1983, 3.a edição, pp. 605-606).

Neste ponto, coincidemas opiniões deM.G.
Ferreira Filho e Eduardo Couture, na medida
em que o mestre uruguaio considera que a teo­
ria da tutela jurldiC<KOnstitucional das liber­
dades, mais que ao Juiz, ao defensor e ao pro­
fessor, está dirigida ao legislador, a quem
aponta os limites de uma atuação ~nstitucio­

nalmenteválida (Fundamentos. ob. Clt. p. 153).
Entre os estrangeiros, pela originalidade e

atualidade de suas considerações sobre o tema,
destacamos a figura dos constitucionalistas
Gomes Canotilho e Vital Moreira, aos quais
se deve, a nosso ver, a mais aguda, conquanto
sucinta, apreciação da garantia da ampla defe­
sa e dos recursos a ela inerentes, desenvolvida
ã luz da Constituição portuguesa de 1976, es­
sencialmente em tomo do seu artigo 32, que
tem a seguinte redação, verbis:

Artigo 32 - Garantias de processo
criminal

1. O processo criminal assegurará
todas as garantias de defesa.

2. Todo o argüido se presume ino­
cente até ao trânsito em julgado da sen­
tença de condenação. devendo ser jul­
gado no mais curto prazo compativel
com as garantias de defesa.

3. O argüido tem direito a escolher
defensor e a ser por ele assistido em to­
dos os aetos do processo, especificando
a lei os casos e as fases em que essa as­
sistência é obrigatória.

4. Toda a instrução é da competên­
cia de um juiz, o qual pode, nos termos
da lei, delegar noutras entidades a prá­
tica dos aetos instrutórios que se não
preendam directamente com os direitos
fundamentais.

5. O processo criminal tem estrutu­
ra acusatória, estando a audiência de
julgamento e os aetos instrutórios que a
lei determinar subordinados ao princí­
pio contraditório.

6. São nulas todas as provas obtidas
mediante tortura, coacção, ofensa da in­
tegridade fisica ou moral da pessoa, abu-
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siva intromissao na vida privada, no
domicílio, na correspondência ou nas
telecomunicações.

7. Nenhuma causa pode ser subtraí­
da ao tribunal cuja competência esteja
fixada em lei anterior.

Como se trata de comentários concisos, cuja
apreciação crítica poderia ser comprometida
se apenas parafraseados por DÓs,. preferimos
apreciá-los inicialmente de viva V07.. para que
eventuais omissões não prejudiquem a com­
preensão do que ali se contém. A seguir. volta­
remos ao nosso próprio texto, para concluir a
palestra e começar os debates.

- Seguem-se os comentários ao terto ­
De tudo quanto disseram esses notáveis ju­

ristas portugueses, a respeito do que denomi·
naram constituiçl1o processual criminal ­
conjunto de princípios e regras, de Direito
Constitucional, que estruturam. em todos os
paises civilizados, o sistema das chamadas
garantias judiciais -, acreditamos poder ex­
trair as conclusões genericamente expostas a
seguir.

Inicialmente, é de se reconhecer verdadei­
ra a colocação de que o direito processual pe­
nal fi.mciona como verdadeiro "sismógrafo" de
uma lei fundamental, pois a cada nova ordem
constitucional segue-se, necessária, a adoça0
de um novo direito processual penal.

Mais ainda. acreditamos que é possfvel afir­
mar, nessa ordem de idéias. que aquele "sis­
mógrafo" registra também, com a maior pre­
cisa0, os graus de legitimidade da própria or­
ganizaçãojuridico-politica pois onde o proces­
so penal se apresenta autoritário, aí se vive
autoritariamente.

Por isso, a partir de 1976 em Portugal. e de
1988, no Brasil, quando promulgadas as cons­
tituições que marcaram o retomo de ambos os
paises ao Estado de Direito - lá, como aqui,
enfaticamente chamado Estado Democrático
de Direito -, tanto as novas regras processu­
ais. quanto as antigas, recepcionadas, recebe­
ram a marca dessafórmula politica, vale dizer
foram democratizadas também, com todas as
consequências, explícitas e implícitas. que se
pode extrair doprincipio democrático (Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos da
Constituição. Coimbra, 1991, pp. 76-80),

Preliminarmente, como observação mais
importante - até porque relativa à chamada
"constituição processual criminal" como num



todo -, destacamos a afirmação daqueles es·
tudiosos no sentido de que a razão de ser das
garantias de defesa está na radical desigual­
dade material de partida entre a Acusação
normalmente apoiada no poder institucional
do Estado, e a Defesa, ainda quando r, réu dis·
ponha dos melhores recursos para enfrentar o
aparelho acusatório.

Dal que essas garantias funcionem, tam­
bém, como instrumentos de compensação da­
quela desigualdade, em prol do jus libertatis
do cidadão, no âmbito do processo penal, um
processo que além de estar orientado para a
defesa. não pode ser neutro em relação aos di­
reitos fundamentais, que, para ele, funcionam
corno limites intransponíveis.

Disso resulta, por outro lado, estar a mo­
derna doutrina processual-penal, toda ela, pre­
ocupada em articular, permanentemente, os
institutos processuais com as garantias consti­
tucionais, como veremos mais concretamente
a seguir, quando da análise, ainda que sumá­
ria, de algumas garantias judiciais em espécie.

No que respeita ao princípio da presunção
de inocência, embora não seja fácil determi­
nar-lhe o sentido, entendem aqueles juristas
ser possível apontar-lhe como conteúdo ade­
quado: a) proibição de inversão do ônus da
prova em prejuízo do acusado; b) preferência
pela sentença de absolvição contra o arquiva­
mento do processo; c) exclusão da fixação de
culpa em despachos de arquivamento; d) não
incidência de custas sobre réu não condenado;
e) proibição de antecipação de verdadeiras pe­
nas a título de medidas cautelares; e. f) proibi­
ção de efeitos automáticos da instauração do
procedimento criminal.

Quanto ao princípio in dubio pro reo ­
que se articula com o da presunção de inocên­
cia -, aquele princípio, além de ser uma ga­
rantia subjetiva, dirige-se também ao juiz, no
sentido de que deve absolver o réu quando não
tiver certeza sobre os fatos decisivos para a
solução da causa. Afinal de contas, fato insufi­
cientemente provado é fato não provado; e isso
basta para se entender porque, in dubio. deve­
se optar pela absolvição, isto é pro reo.

Já no que respeita ao princípio do nulla
poena sine culpa - também associado ao da
presunção de inocência -, impõe ele ao juiz
abster-se de proferir setença condenatória se
não estiver convencido da existência dos pres­
supostos de fato que embasariam a condenação.

Em síntese - nas palavras dos próprios
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Gomes Canotilho e Vital Moreira - "os prin­
cípios da presunção de inocência e in dublO
pro reo constituem a dimensão jurídico-pro­
cessual do principio jurídico-material da cul­
pa concreta como suporte axiológico-normati­
vo da pena" (Constituição da República Por­
tuguesa Anotada. Coimbra. 3." ed. revista,
1993, p. 204).

Outra dimensão ou especificação do direi­
to de ampla defesa, na particular vertente da
presunção de inocência, é a exigência de jul­
gamento no mais curto prazo compatível com
as garantias de defesa, porquanto a demora no
desfecho do processo criminal, além de pro­
longar as restrições impostas ao acusado na fase
que antecede ao seu julgamento. acaba, ao li­
mite. retirando conteúdo útil à presunção de
inocência.

Prazos demasiadamente longos para a prá­
tica dos atos processuais de iniciativa dos ór­
gão da acusação e, mesmo, para o próprio jul­
gamento são materialmente incompatíveis com
o princípio da presunção de inocência. porque
implicam. em concreto, reduçãO significativa
da liberdade a que todos têm direito, sejam ou
não acusados, estejam ou não respondendo a
processo perante juizes ou tribunais.

Por isso é que as mais recentes declarações
de direitos, como a Convenção Americana so­
bre Direitos Humanos, de 1969. conhecida,
como Pacto de São José da Costa Rica -=- pro­
mulgada, no Brasil, pelo Decreto n.o 678, de
6.11.92 - especifica, entre os direitos reco·
nhecidos à pessoa humana, o de ser ouvida e
julgada dentro de prazo razoável. pois qual·
quer dilação temporal, no particular. implica
restrição de direito, incompatível com a onto­
lógica liberdade de que são dotadas todas as
criaturas.

Se o homem é, ontologicamente, um ser
livre - não um ser para a morte, nem para a
servidão -, se a sua vida é, por isso. um con­
tínuo de liberdade e um descontinuo de proi­
bições, estas hão de ser entendidas. sempre,
como exceções àquela condição natural jamais
como regras ilimitadamente estabeledveis ao
arbítrio de qualquer legislador..

Compreendido, também. entre as garanti­
as judiciais, está o direito que tem o acusado
de ser assistido por defensor de sua livre esco­
lha, ou designado pelo Estado. sempre que não
puder ou não quiser contratar profissional de
sua confiança.

Como a designação do defensor dativo não
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configura, apenas, um ato pro reo, mas uma
tutela processual objetiva, concluem Gomes
Canotilho e Vital Moreira que aquela provi­
dência se impõe mesmo contra a vontade do
acusado, perante o qual o defensor dativo é
absolutamente independente.

Afinal de contas, como lembra Garcia Pe­
layo, defender os direitos ou pretensões subje­
tivas garantidos pela Constituição significa
tomar concreta a defesa da ordem constitucio­
nal objetiva, como estruturada na Lei Maior
(apud Fabio Pérez Tremps, in Tribunal Cons­
titucionaly Poder Judicial. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1985, p. 128).

Pela perspicácia com que as formularam,
merecem registro especial as considerações
daqueles ilustres constitucionalistas acerca da
estrutura acusatória do processo crinúnaJ, c4Ía
densificação semântica há de fazer-se, segun­
do eles afirmam, através da articulação de uma
dimensão material (fases do processo) com
uma dimensilo orgdnico-subjetiva (entidades
competentes).

Dessa articulação ressai a conclusão de que
estrutura acusatória significa, no plano mate­
rial, a distinção entre instrução, acusação e
julgamento e, no plano subjetivo, a diferencia­
ção entre juiz de instrução (órgão de instru­
ção) e juiz julgador (órgão julgador) e entre
ambos e órgão acusador.

Nas palavras dos próprios autores - que
transcrevemos por amor à fidelidade das ex­
pressões utilizadas - "rigorosamente consi­
derada, a estrutura acusatória do processo pe­
nal implica: a) proibição de acumulações or­
gânicas à montante do processo, ou seja, que o
juiz de instrução seja também o órgão de acu­
sação; b) proibição de acumulação subjetiva à
jusante do processo, isto é, que o órgão de acu­
sação seja também órgão julgador: c) proibi­
ção de acumulação orgânica na instrução ejul­
gamento; isto é, o órgão que faz a instrução
não faz a audiência de discussão e julgamento
e vice-versa" (Constituiçi1o da República Por­
tuguesa Anotada, 00. cit., p.217).
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Com essa mesma acuidade são analisadas
as garantias judiciais relativas ao juiz natural
ou juiz legal - assim preferem designá-lo os
portugueses-, bem como as pertinentes à pro­
dução e à utilização de provas. atividade igual­
mente controlável à luz dos principios da Cons­
tituiçlJo Processual Criminal. sobretudo para
interditar ofensas a direitos fundamentais bá­
sicos, como o direito à integridade pessoal, à
intimidade da vida privada e à inviolabilidade
da correspondência, entre outros.

Estas são, em resumo, as considerações que
tínhamos a fazer. nos limites e de acordo com
os fins desta palestra, relativamente ao tema o
acusado e seu defensor; a ampla defesa e os
recursos a ela inerentes, assunto da maior
importância e, sempre, de grande atualidade.

A utilização, ampla e freqüente, dos ensi­
namen\QS dos mestres estrangeiros jus\ifu:a-5e
pela advertência, que lhes fizemos no início
da exposição, de que somente lograríamos en­
tender, em toda a sua extensão e comple.xida­
de, o princípio da ampla defesa se tivéssemos
a humildade de avaliar a e.,,<periência histórica
dos povos que vivenciaram essa garantia antes
que nos apresentássemos, no cenário mundial,
como nação política e culturalmente indepen­
dente.

Não se trata, em absoluto, de externar ou
de assumir nenhum complexo de inferiorida­
de terceiromundista, mas apenas de reconhe­
cer, como aconselhava o velho Hegel, que, "na
realidade, tudo o que somos, somo-lo por obra
da história" e que "o patrimônio da razão auto­
consciente que nos pertence, não surgiu sem
preparação, nem cresceu só do solo atual, mas
é característica de tal patrimônio o ser heran­
ça e, mais propriamente, resultado do trabalho
de todas as gerações precedentes do gênero
humano" (Introduçi1o à História da Filosofia.
Coimbra. Armenio Amado. 1980. trad. Anta-­
nio Pinto de Carvalho, p. 38).
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1. Introdução
A Constituição de 1988 não apenas man­

teve a instituição do Júri, atribuindo-lhe o jul­
gamento dos crimes dolosos contra a vida,
como ampliou a possibilidade de competência
para outras hipóteses de infrações (art. 5.°,
XXXVIII). Tal orientação implica a necessi­
dade àe se aprimorar os mecanismos de funci­
onamento do tribunal popular. simplificando
o procedimento e modernizando o sistema,
principalmente quanto aos termos e fórmulas
e à dinâmica da colheita da prova.

São inconseqüentes e desviadas de objeti­
vos práticos as manifestações contrárias à exis­
tência e ao funcionamento do Júri. Não se ques­
tiona a necessidade da especiali7.<lção da ma­
gistratura como um dos roteiros para se alcan­
ÇaI a pres\ação adequada 11 compleXidade de
um grande número de casos concretos. Esta
exigência é agravada frente à multiplicidade
das normas jurídicas. que se elevam a patama-
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res quase infinitos, e o desdobramento dos ra­
mos tradicionais de direito em "departamen­
tos" muitas vezes fluidos e meramente retóri­
COSI. Mas, quando se trata de crimes contra a
vida, cujo objeto jurídico é concebido com cla­
reza e os tipos de ilícito são taxativos, não se
justifica o preconceito para com os juízes lei­
gos. O mesmo vale pata as infrações de menQt
potencial ofensivo desde que os elementos de
sua economia, além da tipicidade, sejam de
clara e induvidosa apreensão.

Em artigo divulgado sob o titulo de "Esbo­
ço para a reforma do Jún"2. abordei as linhas
essenciais do Anteprojeto do qual fui incum­
bido de redigir propondo soluções para a sim­
plificação e eficácia do procedimento dos cri­
mes submetidos ao julgamento pelo Tribunal
do Júri. O texto do disegno di legge teve a sua
publicação" autorizada pela Comissão de Ju­
ristas instituída no âmbito da Escola Nacional
da Magistratura, sob a presidência do Minis­
tro Sálvio de Figueiredo Teixeira e a coorde­
nação do Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro.

A partir de então iniciaram-se as etapas de
discussão dentro e fora do âmbito da Comis­
são para envolver pessoas, instituições e ór­
gãos de classe. além daqueles Que já estavam
representados formalmente na equipe de tra­
balho.

No dia 10 de dezembro de 1993. em Belo
Horizonte. realizou-se a última reunião desti­
nada a analisar as propostas de modificação
do texto original e proceder à redação final do
anteprojeto a ser entregue ao Ministro da Jus­
tiça. Maurício Corrêa. para avaliação e enca­
minhamento ao Congresso Nacional como pro­
jeto do Poder Executivo.

O presente artigo tem o objetivo de docu­
mentar as atividades desenvolvidas a partir de
setembro de 1992. quando ocorreu o primeiro
encontro de trabalho. Além disso. é necessário

I Criticando essa atomização das disciplinas
jurídicas fundamentais, o pranteado Raul Chaves,
com saborosa ironia. falava que alem de um "Direi­
to Penal da intimidade". "Direíto Penal do meio
ambiente", "Direito Penal Tributário ou Financei­
ro". etc. também se poder\a a\udiT a um "Direito
Penal do amor", para os casos passionais.

1 Revista Brasileira de Ciéllcia~' Criminais, Eu.
RT. SP, 1993.3/272 e s.

3 Diário Oficial da Ulliiio (DOU). supl. de
30.6.19<)2.
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registrar as discussões e contribuições sobre a
matéria, resgatando informações que se pode­
riam perder nos atalhos dessa caminhada em
prejuízo do conhecimento de fatos e circuns­
tâncias que influíram na proposta de reforma.

Mais que um texto técnico. as presentes li­
nhas devem ser consideradas como um depoi­
menfo pessoal a tespeito das necessidades e
dos ideais de um novo modelo para regular o
procedimento dos crimes sujeitos ao Tribunal
do Júri. Com esta publicação pretende-se con­
tribtrir para a interpretação da realidade atual
da matéria e colaborar no roteiro para as pes­
quisas do futuro.

E assim se faz porque a memória nacional,
infelizmente, e pam uma gTande variedade de
situações, é apenas uma generosa referência
insti tudonal em busca de residênciasfixas nos
espaços tísicos das entidades públicas e priva­
das e no seio da população.

2. Constituição e Pauta das Comissões
2.1. A Comissão original

Em 30 de março de ]992. o Diário Oficial
da União (DOU) pub\icou a Portaria n.a 145\
do Ministro da Justiça, Célio Bolja, designan­
do o Ministro Sâlvio de Figueiredo Teixeira
para, na condição de Presidente da Escola Na­
cional da Magistratura, presidir comissões de
juristas encarregadas de promover estudos e
propor soluções visando à simplificação dos
códigos de Processo Civil e Processo Penal.

Em artigo publicado rob o \\\u\o ..A l'erm­
ma do processo civil", os Ministros Athos
Gusmão Carneiro e Sálvio de Figueiredo Tei­
xeira~ salientaram a necessidade de modifica­
ções no sistema de funcionamento do Código
de Processo CiviIao lado da divulgação de mais
cinco projetos de lei6 . Os ilustres autores do
mencionado texto indicam os cinco posiciona­
mentos adotados como metodologia dos traba­
lhos de concepção e redação dos projetos: a)
locaJizaç.'jo dos pontos de estrangulamento da
prestaçãojurisdicional; b) afastamento das di­
vergências doutrinárias ou meramente acadê-

• DOU, 30.3,1992, seção n. p. 1960.
; Em "Direito e Justiça", supl. do Correio Bra·

zi/iel1se. 14.12.1992, {l. 3n.
6 Os projetos já foram encaminhados pelo Po­

der Executivo ao Congresso Nacional e alteram dis·
positivos nos seguintes setores: processo de conhe­
cimento; processo cautelar. procedimento sumárío;
recursos e execução. E um deles propõe o ínstitulo
da ação mOllitória.
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micas, assim como outros setores a serem re­
fonnados, para se concentrar nos objetivos de
simplificação, agilização e modernidade do
processo; c) o encaminhamento da reforma em
mais de um projeto, com características seto­
riais, para facilitar a publicidade, discussão e
tramitação no Congresso Nacional; d) o apro­
veitamento da própria disposição topográfica
dos artigos de lei já existentes, abrindo espa­
ços para novos se for necessário, mas sem ai·
terar a fisionoTIÚa do Código; e) a busca de
consenso em relação às propostas apresentadas.

Os trabalhos efetuados na área do processo
civil já alcançaram resultados práticos com o
encaminhamento de vários anteprojetos ao
Ministro da Justiça e outro se convertendo na
Lei n.o 8.455, de 24 de agosto de 1992, que
simplifica o procedimento das perícias.

Não resta a menor dúvida de que os proje­
tos de reforma global dos sistemas positivos
(de Código Penal, de Código de Processo Pe­
nai, de Código Civil, de Código de Processo
Civil, de Código Comercial, entre outros) es­
tão condenados ao imobilismo durante várias
legislaturas. Dormem o sono profundo do es­
quecimento quando não da indiferença do Par­
lamento e até mesmo dos profissionais das áre­
as respectivas e do próprio povo. que é o desti­
natário final das reformas. E com o imobilis­
mo vem o desestímulo em se prosseguir com
as idéias e os textos originais que, em conse­
qüência, são jogados ao limbo. Para ilustrar
esta conclusão basta rever as tentativas de re­
forma efetuadas a partir dos anos 60 em seto­
res fundamentais do direito positivo.

Pela Portaria n.o 3, de 10 de junho de 1992,
o Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira ins­
tituiu a Comissão de Juristas para promover
estudos e propor soluções visando à simplifi­
cação da legislação processual penal. No mes­
mo ato foram designados o Ministro Luiz Vi­
cente Cernicchiaro e o Doutor Sidney Agosti­
nho Beneti, para a coordenação e a secretaria
dos trabalhos, respectivamente. Os demais
membros nomeados para compor a Comissão
foram: Antonio Carlos de Araújo Cintra, An­
tonio Carlos Nabor Areias de Bulhões, Fran­
cisco de Assis Toledo, Inocêncio Mártires Co­
elho, Luiz Carlos Fontes de Alencar, Miguel
Reale Júnior, Paulo José da Costa Júnior, René
Ariel Dotti, Rogério Láuria Tucci e Sérgio
Marcos de Moraes Pitombo.

A primeira reunião ocorreu em Ribeirão
Preto, nos dias 25 e 26 de setembro de 1992.
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Naquela oportunidade aprovou-se uma pauta
inicial consistente na revisão de setores do
Código de Processo Penal que exigem mudan­
ças para simplificar o procedimento e conce­
der maior eficácia ao sistema.

Um segundo encontro realizou-se na cida­
de de São Paulo. em 16 de abril de 1993. Aos
membros da Comissão foram distribuídas as
tarefas que consistiam na elaboração de esbo­
ços de anteprojetos de cada um dos capítulos
do Código passíveis de reformulação. Por hon­
rosa indicação do Professor Rogério Láuria
Tucci e generosa aprovação dos demais e ilus­
tres colegas, coube-me a tarefa de redigir o tex­
to relativo ao procedimento para os crimes da
competência do Júri.

Em Goiânia, realizou-se a terceira reunião,
durante os dias 15 e 16 de maio de 1993. Para
ela contribuíram, além dos integrantes da Co­
missão, muitos magistrados, membros do Mi­
nistério Público, advogados e professores de
Direito da comunidade goiana. O evento teve
o apoio do Tribunal de Justiça e da Escola da
Magistratura daquele Estado. Assim como
ocorreu com as sessões anteriores. os trabalhos
receberam a colaboração valiosa do Juiz de
Direito Luiz Flávio Gomes, Presidente do Ins­
tituto Brasileiro de Ciências Criminais.

Na reunião de Goiânia, foram discutidos e
aprovados esboços de anteprojetos sobre os se­
guintes assuntos, entre outros: procedimento
dos crimes da competência do Tribunal do Júri;
procedimento sumário; intimação do defensor
pela imprensa, recursos de apelação em senti­
do estrito e protesto por novo Júri (supressão);
medidas provisórias de restrição da liberdade
e restrição de outros direitos; previsão de mais
uma hipótese de prisão preventiva: Polícia Ju­
diciária; regulação do direito ao silêncio: cita­
ção por edital; efetivação da defesa dativa; exa­
me de corpo de delito e outras perícias: supri­
mento da não realização do exame de corpo de
delito; efeitos da revelia e suspensão condicio­
nai do processo.

Os trabalhos da Comissão original se en­
cerraram com a entrega dos textos dos ante­
projetos ao Ministro da Justiça os quais foram
publicados pelo DOU, de 30 dejunho de 1992.

2.2. A Comissão de Revisão
Pela Portaria n.o 349, publicada no DOU,

de 17 de setembro de 1993 (seção IJ, p. 5277),
o Ministro da Justiça, Maurício Corrêa. insti­
tuiu uma Comissão de Revisão dos anteproje-
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tos de lei que inovam procedimentos no Códi­
go de Processo Penal e já divulgados oficial­
mente, como foi dito no item anterior.

Foram os seguintes os membros designa­
dos: Ada Pellegrini Grinover, Antonio Maga­
lhães Gomes Filho, Antonio Nabor Bulhões,
Aristides Junqueira de Alvarenga, Cid Flaq1ler
Scartezzini, Edson Freite O'Dwyer, José Bar­
celos de Souza, Fátima Nancy Andrighi, Luiz
carlos Fontes de Alencar, Luiz Vicente Cer­
nicchiaro, Marco Aurélio Costa Moreira de
Oliveira, Miguel Reale Júnior, René Ariel
Dotti, Rogério Láuria Tucci, Sálvio de Figuei­
redo Teixeira e Weber Martins Baptista. Tam­
bém participou dos trabalhos da Comissão, o
Magistrado Luiz Flávio Gomes, representan­
do o Instituto Brasileirode Ciências Criminais.

A Comissão Revisora teve reuniões em
Salvador (113 de novembro de 1993) e em Belo
Horizonte (10-12-1993). Seu presidente foi o
Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira e a co­
ordenação ficou sob a responsabilidade do
Ministro Fontes de Alencar, diante da ausên­
cia justificada do Ministro Vicente Cemicchi­
aro. Contribuiu para o bom êxito dos traba­
lhos o Professor Luiz Luisi.

Independentemente das reuniões plenári­
as, foram constituidos grupos de trabalho con­
forme a natureza dos projetos. Para a discus­
são e revisão dos dispositivos relativos ao Tri­
bunal do Júri, foi formada a subcomissão que
tive a honra de coordenar e completada pelos
Professores Antonio Nabor Bulhões, Edson
Freire O'Dwyer, José Barcelos de Souza e
Marco Aurélio Costa Moreira de Oliveira.

2.3. A Comissão de Sistematizaçifo
No encontro de Salvador, foi instituída pelo

presidente dos trabalhos, uma Comissão de
Sistematização dos vários anteprojetos a fim
de lhes promover a necessária integração e
corrigir eventuais problemas de forma. Para a
sua composição foram designados os profes­
sores Antonio' Magalhães Gomes Filho, Luiz
Flávio Gomes e Rogério Láuria Tucci.

O texto sistematizado foi discutido e apro­
vado em Belo Horizonte com algumas correções.

A colaboração da Associação Paulista da
Magistratura (APAMAGIS) nessa etapa dos
trabalhos foi relevante.

2.4. Anteprojetos aprovados
A reunião de Belo Horizonte encerrou com

um saldo altamente positivo: dezesseis ante­
projetos modificando substancialmente o Có-
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digo de Processo Penal e um alterando a Lei
n.o 7.960, de 21 de dezembro de 1989. tiveram
sua redação definitivamente aprovada. São os
seguintes os Títulos de Livros, os Capítulos,
as Seções e os artigos do CPP a sofrerem mu­
danças ou substituições: a) autuação sumária
e inquérito policial (Til. 11, do Livro I, arts.
4.°.5.", 6.D

, 7.°, 12, 13, 16, 17, 18 e o parágra­
fo único do art. 20); b) livre convicçãojudicial
e provas ilicitas (arts. 155 a 157); c) exame de
corpo de delito por um SÓ perito. desde que
oficial (art. 159); d) inquirição direta das tes­
temunhas pelas partes (art. 212); e) efetivação
da defesa prévia (parágrafo único do art. 261);
f) separação dos presos provisórios, ampliação
das hipóteses de prisão preventiva, criação das
medidas restritivas de liberdade (arts. 300,312,
319,320,387 e 408); g) revitalização do insti­
tuto da fiança (arts. 322,323,325.326 e 350);
h) citação por edital, produção antecipada de
provas e suspensão do processo e da prescri­
ção (arts. 366, 367, 368 e 369): i) intimação
do defensor constituído, do advogado do que­
relante e do assistente do MP pelo órgão ofici­
ai de publicação ou, não havendo, pelo escri­
vão, por mandado ou via postal (parágrafos
acrescidos ao art. 370)7;j) fixação, na senten­
ça condenatória. do valor mínimo para repa­
raç§odos danos causados pela infraçjo (acrés­
cimo de um inciso ao art. 387 e de parágrafo
único ao art 63); k) formas procedimentais (Li­
vro lI, Til. I, Caps. I e li do Livro 11 e arts. 394
a 405); I) procedimento relativo aos processos'
de competência do Tribunal do Júri (Cap. m,
do Tit. I, do Livro II e arts. 406 a 497); m)
procedimento sumário (arts. 514 e 517, supri­
me o Capo V, do Til. 11 do Livro 11. e modifica
os arts. 531 a 539); n) suspensão condiconal
do processo (Cap. VII. do Tíl. xx. do Livro 11
e arts. 549 a 555); o) instituição do agravo em
lugar do recurso em sentido estrito, dando-1he
maioreficácia e modernidade (arts. 581 a 592);
e, por último, p) novo tratamento para os em­
bargos de declaração e embargos infringentes
(arts. 619 e 620).

Quanto à reforma em leis çspeciais, foi
aprovado o texto de um Anteprojeto que mo­
difica o art. 1.0 da Lei n." 7.960, de 21 de de­
zembro de 1969 (regula a prisão temporária),
inclui a concussão entre os crimes passíveis da
medida e garante ao preso provisório as prer­
rogativas da prisão especial. constante do De­
creto n,o 38.016. de 5 de outubro de 1955.

1 Ver a nota de n.o 9.



3. A Proposta para o Júri
3.1. A decisão de pronúncia

O AnteprojetOS consagra a orientação no
sentido de se designar como decisão o ato pelo
qual o juiz admite ou rejeita a acusação. TrataM
se, na verdade, de uma decisão interlocutória
não terminativa, contendo o juízo de admissi­
bilidade da acusação e fixando-lhe os seus li­
mites (art. 408, parágrafo único).

A pronúncia é um ato decisório de nature­
za mista. Quando se limita a mandar o réu a
julgamento pelo Júri, a decisão tem natureza e
características de interlocutória. E ao impro­
nunciar ou absolver o réu. o ato tem o conteú­
do de uma sentença.

A decisão de pronúncia deve limitar-se à
admissibilidade da acusação a ser deduzida
perante o tribunal popular, pronunciando O

acusado quando houver prova da existência do
crime e indícios suficientes de autoria ou par­
ticipação; impronunciando-o em caso contrá­
rio; desclassificando a infração atribuida ou
absolvendo-o se estiver provada a inexistên­
cia do fato ou ficar demonstrada uma causa de
exclusão de ilicitude ou de isenção de pena.

3.2. Limites da decisão de pronúncia
Com a finalidade de evitar intromissão

abusiva na consciência do jurado, o Antepro­
jeto estabelece que a fundamentação da pro­
núncia limitar-se-á à indicação dos requisitos
estabelecidos no art. 408. Reza o mencionado
dispositivo: "Se ojuiz se convencer da materi­
alidade do fato e da existência de indicios su­
ficientes de autoria ou de participação. pronun­
ciará o acusado e o sujeitará a julgamento pelo
Tribunal do Júri".

3.3. A intimação da pronúncia
A intimação da pronúncia somente será

feita pessoalmente ao acusado que estiver pre­
so. Quando solto, a intimação será feita ao seu
defensor pelo Diário Oficial, isto é. na forma
proposta pelo § 1.0 do art. 370. Também o as­
sistente do tv1P e o querelante serão intimados
pela mesma fonna9 . Quanto ao l\1P e ao defen­
sor dativo, as intimações serão pessoais.

8 A designação Anteprojeto é utilizada doravante
para indicar somente o texto do Anteprojeto revisto
que trata do procedimento dos processos de compe­
téncia do Tribunal do Júri.

9 O Anteprojeto que acrescenta parágrafos ao
art. 370 do Cpp tem a seguinte redação: "Art. 370.
(. ..) § 1.0 A intimação do defensor constituído, do
advogado do querelante e do assistente de acusa-
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A proposta está contida no art. 417 do An­
teprojeto, verbis: nA intimação da decisão de
pronúncia será feita: I - ao acusado pessoal­
mente, se estiver preso. e ao seu defensor: 11 ­
ao defensor constituído. quando solto o acusa­
do. ao querelante e ao assistente do Ministério
Público, na forma do § 1.0 do art. 370. Pará­
grafo único - O Ministério Público e o defen­
sor dativo serão intimados pessoalmente".

3.4. O julgamento sem 'a presença
pessoal do réu

A orientação do Anteprojeto permite que o
réu possa ser julgado independentemente de
sua presença fisica no Tribunal do Júri.

A melhor doutrina e o próprio bom senso
justificam a proposta para se adequar o direito
ao silêncio - consagrado constitucionalmente
- à liberdade deferida ao acusado de se ausen·
tar ao julgamento. Embora sob outro funda­
mento. deve ser adotada a mesma orientação
quando o processo segue à revelia do acusado.

Esta providência virá eliminar uma das
usinas da prescrição que operam atualmente
em todo o território nacional. além de se har­
monizar com o restante do sistema. Os arts.
413 e 414 do CPPIO tinham a sua razão de ser
até o advento da Lei n.o 5.349. de 3 de novem­
bro de 1967, e da Lei n.o 5.941. de 22 de no­
vembro de 1973. A primeira revogou a prisão
preventiva obrigatória que era imposta sem­
pre que o juiz recebesse a denúncia imputando
ao réu crime cuja pena cominada fosse igual
ou superior a dez anos. confonne a redação
origínal do CPpll. E a segunda pennite a li·

ção far-se-á por publicação no órgão oficial incum­
bido da publicação das intimações judiciais na co­
marca. contendo, sob pena de nulidade. o nome do
réu, salvo a intimação pessoal mediante ciência pelo
escrivão; § 2.0 Caso não haja órgão ollcial de publi­
cação de atos judiciais na comarca. a intimação far­
se--á diretamente pelo escrivão. por mandado. por via
postal com comprovante de recebimento. ou por qual­
quer outro meio idôneo à efetivação da intimação c à
sua comprovação: § 3.0 A intimação do órgão do Mi­
nistério Público e do defensor nomeado será pesso­
a]".

10 "Art. 413. O processo não prosseguirá até que
o réu seja intimado da sentença de pronúncia.

Art. 414. A intimação da sentença de pronún­
cia, se o crime for inafiançável. será sempre leita
ao réu, pessoalmente".

11 "Art. 312. A prisão preventiva será decretada
nos crimes a que for cominada pena de reclusão por
tempo, no máximo, igualou superior a dez 8110S".
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berdade provisória ao réu primário e de bons
antecedentes que, assim, pode aguardar o jul­
gamento fora do cárcere. Antigamente a pri­
são provisória resultante da prisão preventiva
ou da pronúncia em a regra; agora é exceçdo.
Não havia. no ancién regime qualquer dificul­
dade para intimar pessoalmente o réu pronun­
dado que, geralmente, era detido a partir da
acusação de tentativa de homicídio simples.

Com a proposta ora apresentada, o compa­
recimento do réu perante os jurados somente é
imposto quando estiver recolhido. Em tal hi­
pótese, a condução é obrigatória salvo a ocor­
rência de caso fortuito ou força maior.

Os ilícitos previstos no Código Penal, em
sua quase totalidade, podem ser julgados sem
a presença do réu. O mesmo sucede com todas
as infrações constantes das leis especiais. Um
exemplo eloqüente nos veio com o a Lei n.°
1.521, de 26 de dezembro de 1951, que trata
dos crimes contra a economia popular. O art.
24. segunda parte, do mencionado diploma
declarava: "Será julgado à revelia o réu solto
que deixar de comparecer sem justa causa"ll.

3.5. A supressão do libelo
A proposta de supressão do libelo não mo­

tivou a polêmica que se imaginava. O Ante­
projeto Frederico Marques (1970) já conside­
rava esta peça como obsoleta e que serve ape­
nas para fomentar argüições de nulidade. A
mesma orientação foi seguida pelo Projeto n.°
1.268, de 1979, apresentado pelo Deputado
Sérgio Mutilo, e neste mesmo rumo caminhou
o Projeto de 1983, já aprovado pela Câmara
dos Deputados I). O art. 716 assim dispunha:
"Terminada a inquirição de testemunhas, o
órgão do Ministério Público lerá a denúncia,
e. a seguir. produzirá acusação".

Esse último disegno di legge foi elaborado
pelos professores Francisco de Assis Toledo e
Rogério Láuria Tucci e com o valioso concur­
so. na etapa de revisão, do mestre José Frede­
rico Marques.

Segundo o Anteprojeto. a própria leitura
da denúncia é dispensável, posto que pode ser
modificada em função de nova classificação
jurídica dada ao fato ou sofrer qualquer outro

Il Esse dispositivo, como outros (12 a 30) da
Lei n. O 1.521/51, foram revogados pela Emenda
Constitucional n.o 1, de 17.10.1969, que deferiu
competência ao juiz singular para o julgamento das
infrações contra a economia popular.

Jl Após permanecer vários anos no Senado, o
projeto foi retirado pelo Poder Executivo.
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tipo de correção. Dispõe o art. 476: "Encerra­
da a instrução, a palavra será concedida ao
Ministério Público que promoverá a acusação,
nos limites da pronúncia, sustentando. se for o
caso, a existência de circunstância agravante".
Os parágrafos 1.0, 2.° e 3.° estabelecem, res­
pectivamente, que o assistente falará depois do
Ministério Público~ que em se tratando de ação
penal de iniciativa privada, falará em primei.
ro lugar o querelante e, em seguida, o Minis­
tério Público e que, finda a acusação, terá a
palavra a defesa.

Somente o zelo arqueológico com detenni­
nadas fórmulas do processo de feição imperial
justificaria a manutenção do libelo, como se a
simples leitura desta peça em plenário carac­
terize um ato de repercussão no espírito dos
jurados.

Quanto ao requerimento de provas e de di­
ligências, que constitui atualmente uma das
partes do libelo, o Anteprojeto prevê o exercí­
cio de tal faculdade ap6s o trânsito emjulgado
da decisão de pronúncia. Conforme o art. 419,
será aberta vista dos autos à acusação e à defe­
sa, sucessivamente pelo prazo de cinco dias
para requerimento de provas e diligências.
Quanto às testemunhas a serem ouvidas em
plenário, o parágrafo único do art. 419 do
Anteprojeto conserva o mesmo número previs­
to pelo CPP (arts. 417, § 2.° e 421, parágrafo
único).

Nenhuma dificuldade, nenhum cerceamen­
to, portanto. Busca-se, desta fonna. simplifi·
car o procedimento e evitar nulidades.

3.6. O preparo do processo
Obviamente a figura de um juiz prepara­

dor não constitui novidade, posto que o ma­
gistrado que presidiu a instrução ou, segundo
as leis locais de organização judiciária. quem
o suceder no procedimento. deve adotar as pro­
vidências para preparar o processo vi~ndo o
julgamento da causa perante o Júri. E o que
dispõe o art. 425 do CPP: "O presidente do
Tribunal do Júri, depois de ordenar. de oficio,
ou a requerimento das partes. as diligências
necessárias para sanar qualquer nulidade ou
esclarecer fato que interesse ã decisão da cau­
sa, marcará dia para o julgamento, determi­
nando sejam intimadas as partes e as testemu·
nhas".

Na ausência do libelo, o juiz-preparador:
a) deliberará sobre os requerimentos de prova;
b) ordenará as diligências necessárias para sa-
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nar qualquer nulidade ou esclarecer fato que
interesse ao julgamento da causa; c) relatará o
processo, determinando a sua inclusão na pauta
do Tribunal do Júri.

Como se verifica, o relatório escrito é uma
inovação proposta pelo Anteprojeto. Trata-se
de providência muito mais adequada que o tra­
dicional relatório oral produzido em plenário
do Júri e, geralmente ouvido com indiferença
pelas partes e julgadores quando não revela
sugestiva e arbitrária dicção em certos trechos
da exp<>sição. A importância do relatório es­
crito é considerável, posto que o jurado, ao ser
convocado pelo correio, receberá, obrigatoria­
mente, cópia da pronúncia e do relatório. E,
quando possível, também cópias da denúncia
e das alegações finais da acusação e da defesa
(art. 435 e § 1.0).

3.7. O alistamento dos jurados
Sob este aspecto, o Anteprojeto amplia o

universo das possibilidades de formação de
conselhos de sentença que, efetivamente, re­
presentem parcelas difusas da comunidade. Nas
comarcas de população superior a um milhão
de habitantes, o numero geral de alistados sem
800 a 1.500 jurados; o número será de 300 a
700 nas comarcas de mais de cem mil habi­
tantes, enquanto que o alistamento alcançam
o total de 80 a 400 nas comarcas de menor
densidade demográfica.

Além dos centros de consulta atualmente
previstos no CPP, o Anteprojeto sugere que o
alistamento abranja as associações de classe,
entidades associativas, instituições de ensino
e outros núcleos comunitários (arts. 422 e 423).

3.8. O desaforamento
O CPP prevê o desaforamento nas seguin­

tes hipóteses: a) interesse da ordem pública;
b) dúvida sobre a imparcialidade do Júri; c) da
segurança pessoal do réu; e d) demora na rea­
lização do julgamento após recebido o libelo
(art. 424 e parágrafo único).

Com a proposta ora apresentada, mantém­
se o elenco de possibilidades do desaforamen­
to, mas concede-se legitimidade ao assistente
do Ministério PUblico para requerer a medida
(art. 426). São óbvias as razões de tal orienta­
ção que procura consagrar precedentes de ju­
risprudência, inclusive do Supremo Tribunal
FederaP'.

I' RTJ 487/35~ 451461.
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3.9. O sorteio e a convocação dosju­
rados

Serão 35 e não mais 21 os jurados sortea­
dos para cada reuniãol~.

O CPP exige que um menor de 18 (dezoi­
to) anos retire da uma geral as cédulas com os
nomes dos jurados, as quais serão recolhidas a
outra urna. ficando a chave respectiva em p0­
der do juiz (art. 428).

Trata-se de previsão geralmente não aten­
dida e desnecessária se houver outro critério
de conuole. É o (l.ue sugeTe o Ant~r*to <m
dispensar a presença do menor e determinan­
do a designaçãO de audiência específica de sor­
teio, presidida pelo juiz a portas abertas e inti­
madas as partes (arts. 432 e 433). Tais modifi­
cações têm a finalidade de impedir manipula­
ções ilícitas em fase tão relevante do procedi­
mento. A realização de uma audiência pública
de soneio e a presença das partes constituem
garantias indispensáveis para o crédito e a de­
mocratização do processo de seleção dos jui­
zes populares.

O chamamento dos prováveis julgadores se
fará pelo correio e a relação dos convocados
terá a publicidade adequada à importância do
ato. Com o expediente de convocação o jurado
receberá, obrigatoriamente, cópia da pronún­
cia e do relatório. E, se for possível, o cartório
do Juízo encaminhará, também. cópias da de­
núncia e das alegações das partes (arts. 434 e
435).

Estas providências se justificam à luz de
duas coordenadas: a) simplificam a chamada,
dispensando a notificação pessoal que é one­
rosa e demorada; b) oferecem aos convocados
informações oficiais sobre o autor e o delito
que serão objeto de julgamento.

É preferível que o sistema forneça tais ele­
mentos aos chamados juizes de jato em lugar
de admitir a entrega de memoriais pela acusa­
ção ou pela defesa. Como é evidente. a inicia­
tiva da parte tem o inconveniente de apontar
para um só caminho a solução da causa. O acu­
sador e o defensor colocam nos protagonistas
do drama a máscara melhor afeiçoada à ima­
gem que estão modelando.

n Como e curial, reunião e sessão consÜtuem
eventos distintos. A reunião periódica é o conjunto
das sessões, individualmente consideradas. Cada
uma destas corresponde a um julgamento realiza­
do.
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3.10. A funçiJo do jurado
Segundo o art. 437 do CPp, "o exercício

efetivo da função de jurado constituirá serviço
público relevante, estabelecerá presunção de
idoneidade moral e assegurará prisão especial,
em caso de crime comum, até o julgamento
definitivo, bem como preferência, em igualda·
de de condições, nas concorrências públicas",
AJém de taís prerrogativas. o serviço em favor
da administração da justiça deve proporcionar
outros estímulos para atrair os cidadãos no
cumprimento de uma extraordinária missão
democrática.

Parauma população carente de justiça, frus·
trada com as promessas institucionais não cum·
pridas e oprimida pelo grande e dispersivo
volume de impostos, o simples convite para
integrar a magistratura popular não é, por si
só. muito acolhedor. Daí a necessidade de se
prever outros beneficios.

O Anteprojeto estabelece que o cumprimen­
to efetivo do papel de magistrado popular ga­
rantirá, em igual condição com outro candida­
to, o provimento mediante concurso, em cargo
ou função pública, ou promOÇão funcional (art.
440).

3.11. Impedimentos. suspeições e in­
compatibilidades dos jurados

A fórmula ora sugerida para regular as hi­
póteses de impedimentos, suspeições e incom­
patibilidades procura absorver as regras já vi­
gorantes no processo civiJ além de acolher ori­
entação da doutrina e da jurisprudência a res­
peito de situações atualmente não consagra­
das de modo expresso no Código.

A matéria está mal disciplinada no texto
atual e exige aprimoramento compatível com
a SU1 extraordinária repercussão no sensível e
delicado quadro das disponibilidades funcio­
nais e morais do magistrado.

Além das causas de impedimento previs­
tas pelo art. 462 do CPP16, acrescenta-se a re­
lativa às pessoas que mantenham união está­
vel reconhecida como entidade familiar.

O Anteprojeto declara que "não poderá ser­
vir ojurado que: 1- tiver funcionado emjulga­
mento anterior do mesmo processo. indepen-

l~ cpp "Art. 462. Sã\) impedidQ':, de ~rnt no
mesmo conselho marido e mulher. ascendentes e
descendentes, sogro e genro ou nora. irmãos. cu­
nhados, durante o cunhadio. tio e sobrinho. padras­
to ou madrasta e enteado".
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dentemente da causa determinante do julga­
mento posterior; II • no caso do concurso de
pessoas, houver integrado O Conselho de Sen­
tença quejulgou outro acusado: I1l - tiverma­
nifestado prévia disposição para condenar ou
absolver o acusado" (art, 449).

3.12. A instruçiJoplenária e osdebates
A possibilidade deferida ao acusador. ao

defensor e ao jurado de interrogarem o réu • e
na forma direta - é uma das inovações do di­
segno di /egge. Também é prevista a inquiri­
ção direta Oas testermmba'i) {CT0S3 examinaU­
on) pelas partes e pelos jurados. após colhido
o depoimento pelo Juiz de Direito (art. 473 e
parágrafo único do art. 474).

O sistema proposto - e na prática já adota­
do por muitos magistrados. na interpretação
do art. 467 do CPP!? - procura atender oprin­
cipio da imediaçiJo, definido como a relação
de proximidade comunicante entre o tribunal
e os participantes no processo. permitindo a
melhor colheita de material visando o maior
conhocimentodos fatos objeto de decisão. Neste
sentido é a melhor doutrina como se poderá
verificar em Marques PortolS, Damásio E. de
Jesúsl9 e Roberto Paredes20•

Para compatibilizar osistema ora proposto
com a regra geral da inquirição de testemu­
nhas, foi aprovado um anteprojeto específico
dando a seguinte redação ao art. 212 do CPP:
"As perguntas da parte serão formuladas dire­
tamente à testemunha, indeferindoojuiz aque­
las que puderem induzir a resposta. não tive­
rem relação com a causa ou importarem na
repetição de outra já respondida".

O registro mais dinâmico e eficiente da

1T A 1.' Câmara Criminal do TJ do Rio de Ja·
neiro declarou 3 nulidade do julgamento pelo júri
por não se observar a fonualidade essencial da in­
quirição direta das testemunhas em plenário (Apel.
enm. n." 11.521, de ltaguai, ReI. Dcs. Edgar Maria
Teixeira, precedente citado por ROBERTO PARE­
DES, José • em A inquirição direta das testemu­
nhas no Jllri, Editora Liber luris, RJ, 1985, p. 22).

13 MARQUES PORTO, Hennínio Alberto. Júri
- Procedimentw e aspectos do }iligamenlo - Ques.
tionário, Malheiros Editores. SP. 1993. 7.° ed.. p.
130 e nota n." 226.

19 EVANGELISTA, Dam8&o de l~. Código
de Processo Penal Anotado, Ed. Saraiva, SP, 1989,
p_ 296.

20 ROBERTO PAREDES. José. A inqllÍrição
direta da testemlinhas no Júri, ciL p. 51 e IIS.



prova colhida em audiência é uma das provi­
dências absolutamente necessárias para liber­
tar os protagonistas do Tribunal do Júri da ser­
vidão humana a que têm sido condenados du­
rante todo o tempo de vigência do sistema de
gravação manuscrita e, depois, datilográfica.
O art. 475 do Anteprojeto exige, sempr~ que
possível, o registro do interrogatório, dos de­
poimentos e das declarações pelos meios ou
recursos de gravação magnética, estenotipia ou
técnica similar, destinada a obter maior fideli­
dade da prova.

Há necessidade, imperiosa e urgente, de Ii~

bertar os participantes essenciais do processo
da toml~ntosa aventura de navegar no univer­
so da prova testemunhal com os antigos bar­
cos a vela e os diários de bordo, escritos com
a pena de ganso. Não se admite que, à mar­
gem do progresso da ciência e da tecnologia,
os instrumentos para a busca da verdade ma­
terial continuem sendo as peças de museu com
as quais o magistrado e as partes pretendem
reeontar a história e a biografia dos persona­
gens da causa penal.

Outra inovação relevante do Anteprojeto se
contém na possibilidade deferida ao jurado de,
a qualquer momento, pedir ao orador que in­
dique a folha dos autos onde se encontra a peça
por ele lida ou citada, bem como o esclareci­
mento sobre fato por ele alegado (art. 480). A
intervenção, feita através do presidente do
Conselho de Sentença, tem, entre outros, os
seguintes objetivos: a) a busca da verdade
material; b) o estímulo ao comportamento éti­
co da parte que, embora comprometida com
uma das versões da causa, tem o dever de leal­
dade na leitura de documentos e narração de
fatos.

Atualmente o jurado tem, apenas, a facul­
dade de solicitar a indicação da folha dos au­
tos onde estaria a peça lida ou mencionada pelo
acusador ou defensor. Com a proposta amplia­
se a capacidade de participação do juiz de fato
que deixa de ser um mero interlocutor mudo
conduzido pela habilidade verbal ou astúcia do
orador.

Também merece destaque a oportunidade
deferida ao jurado para examinar os autos e o
instrumento do crime, logo após encerrados os
debates e ainda em sessão pública (art. 480, §
3.°) e não apenas na sala secreta como ocorre
no sistema vigente (CPP art. 482).
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3.13. A redação e a votação dos que­
sitos

O art. 482 resgata uma regra que no CPP
está incrustada no inciso que trata da elabora­
ção de diferentes quesitos (art. 484. VI). para
indicá-la como declaração de principio váli­
da para todo o sistema. Com efeito. assim dis­
põe o art. 482: "Os quesitos serão redigidos
em proposições simples e distintas, de modo
que cada um deles possa ser respondido com
suficiente clareza e necessária precisão. Na sua
elaboração. o presidente terá em conta os ter­
mos da pronúncia, do interrogatório e das ale­
gações das partes".

Como é óbvio. o jurado deve decidir sobre
as chamadas questões de fato distintas das
questões de direito.

A simplicidade na redação dos quesitos é
uma exigência elementar para a busca da ver­
dade e a realização da justiça.

A proposta no sentido da colheita do voto
na sessão pública e não na sala secreta foi re­
jeitada. Antes de me dedicar à elaboração do
Anteprojeto eu já admitia esse procedimento
que teve a iniciativa do então Juiz de Direito
do Rio de Janeiro, James Tubenchlak21 • Em sua
redação original o Anteprojeto assim dispunha:
"Os quesitos serão respondidos na mesma sala
dos debates, da qual será retirado o réu. zelan­
do os oficiais de justiça pelo sigilo da votação"
(art. 483, § 1.0). E para assegurar tal sigilo, o
texto declarava que os oficiais deverão reco­
lher, em umas separadas, as cédulas corres­
pondentes aos votos e as cédulas não utiliza­
das (art. 486, § 3.°), assim como ocorre atual­
mente.

Um avanço, porém. com a redação defini­
tiva do texto foi conseguido ao se limitar o uso
da sala secreta apenas para a cerimônia da co­
leta dos votos. Sem quaisquer novos comentá­
rios ou observações a respeito "de como votar"
ou "sobre o que votar", dúvidas que já deverão
estar superadas com as perguntas e respostas
em público. Com efeito e para evitar influên­
cias nocivas à liberdade d~ manifestação do

21 Ver, a propósito, a monografia Ju referido
magistrado Tribunal do Júri - contradições e solu­
ções, Ed. Forense, RI. 1990, p. 29U e s.; o meu arti·
go "A publicidade dos julgamentos e a sala secreta
do júri", (RT 677/330), sustentando a colheita do
voto em sessão aberta e o artigo, em sentido contrá·
rio. de Adriano Marrey publicado na RT 686/277,
sob o mesmo título.
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voto e as insinuantes explicações sobre o ques­
tionário, o Anteprojeto estabelece: "Art. 484.
A seguir. o presidente lerá os quesitos e inda­
gará das partes se têm requerimento ou recla­
mação a fazer, devendo constar da ata qual­
quer requerimento ou reclamação não atendi­
da. Parágrafo único -Ainda em plenário, o
presidente explicará aos jurados a significa­
ção de cada quesito".

A f6nnula tem a clareza de sol mediterrâ­
neo, como diria o inolvidável Nelson Hungria,
em iluminada e calorosa imagem.

3.14. A simpliflcaçiJo do questioná­
rio

Pode-se afinnar que outro ponto onde o
Anteprojeto alcança unanimidade de qpinião
é com a simplificação do questionário. E opor­
tuna a reprodução de um trecho de meu artigo
anterio~ sobre este aspecto: "No terreno ope­
racional do Júri existe um vastissimo arsenal
de nulidades que se concentra no setor da for­
mulação do questionário e de suas respostas.
Com inegável autoridade da militância no Júri,
vários mestres do processo penal têm reconhe­
cido e proclamado essa realidade que compro­
mete o prestigio da instituição do tribunal po­
pular. Entre tantos, podem ser indicados Ary
Franco13, Tourinho Filho14 e James Tuben­
ch1akn , que manifestam idêntica preocupação
quanto às erronias do mencionado setor do
procedimento.

O saudoso José Frederico Marques chegou
a afirmar que "a complicada e dificil euremá­
tica (sic)1lõ dos quesitos e questionários", foi
uma criação dos "órgãos da superior instân­
cia, no exercício de útil politicajudiciária des-

U "Esboço para a reforma do Júri", cit., em
RBCC, cit. p. 282.

13 AZEVEDO, Ary Franco. O Júri e 4 Consti­
tuição de J946 • Comentários à Lei n. ~ 263, de 23
de fevereiro de J948, Ed. Livraria Freitas Bastos SI
A, RJ, 1950, p. 163.

14 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pro­
cesso Pen4/, Ed. Saraiva, SP, 1987, 4.an2.

~ Ob. cito p. 117.

26 No original, a expressão heuremática foi gra­
fada sem a letra h. Cf. Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, o termo significa o "complexo de normas
para a aplicação dos heuremas". E por heurema
entende-se a "prevenção ou cautela com o fim de
assegurar a validade e eficácia de um ato jurídico"
(Novo dicionário da língua portuguesa, Editora
Nova Fronteira, RJ, 1986, p. 891).
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tinada a tentar corrigir os abusos do júri"17.
O Projeto de CPP (1983)18 já simplificava

o questionamento ao declarar que "aos jura­
dos compele decidir sobre a inocência ou a
culpabilidade dos acusados de autoria ou co­
autoria de crime doloso contra a vida. Rec0­
nhecida a culpabilidade do acusado, compete
ainda aos jurados decidir sobre a existência de
circunstâncias que tomem Ocrime privilegia­
do ou qualificado" (art. 562.e parágrafo úni­
co).

A sensibilidade ea experiência de seus re­
datores absorveram uma antiga e renovada as­
piração dos profissionais do Júri. A tortuosa
elaboração do questionário e a atmosfera de
suspense gerada na chamada sala secreta e a
colheita dos votos caracterizam modalidades
de penas atípicas impostas aos participantes
do processo. Nestas ocasiões, a "pena" vai para
muito além da pessoa do delinqüente.

Os quesitos essenciais propostos pelo An­
teprojeto são apenas três e estão previstos no
art. 483: "Os quesitos serão formulados na~
guinte ordem, indagando: I - a materialidade
do fato; 11 - a autoria ou aparticipação~ III - se
o acusado deve ser condenado".

Se a resposta a qualquer deles for negati­
va, a votação estará encerrada e o caso julga­
do, corno é óbvio. Afirmando que o réu deve
ser condenado, o Júri passará a deliberar s0­
bre: "IV - se existe causa de diminuição de pena
alegada pela defesa; V - se existe circunstân­
cia qualificadora ou causa de aumento de pena
reconhecidas na pronúncia".

O parágrafo 1.o do aludido artigo estabele­
ce que, sustentada a desclassificação da infra­
ção, será incluído quesito a respeito, para ser.
respondido em seguida à afirmação da materia­
lidade e da autoria. E o parágrafo 2.a dispõe
que se houver mais de um crime ou mais de
um acusado, os quesitos serão fonnulados em
séries distintas.

Considerando-se que ojuiz de fato não pre­
cisa motivar a sua decisão. desnecessário se
torna saber se a absolvição resulta do reconhe­
cimento de uma causa de exclusão do crime

17 "O Júri", artigo da coletânea ESh,dos de Di­
reito Processual Pen41, Ed, Forense, RJ, 1960, p.
235.

21 Projeto de Lei n.a 1.655, de 1983, publicado
no Diário do Cvr:~sso Nacional, seção I - supI.
de 1.7.1983.

R.vlate d. Inlorm89i1o LeslalMlv.



ou de isenção de pena. É certo que, inicial­
mente, a sugestão do Anteprojeto era no senti­
do de submeter osjurados a tal indagação, com
a seguinte regra: "Se o réu alegar, no interro­
gatório, ou nos debates a existência de causa
de isenção de pena ou de exclusão do crime, o
Júri será esclarecido sobre a natureza de cada
uma delas, antes de responder o quesito sobre
a condenação ou a absolvição" (§ 2.0 do art.
486). Esta disposição era completada com a
seguinte: "Art. 492. Em seguida, o presidente
lavrará a sentença, com observância do seguin­
te: 1- (. ..); II - no caso de absolvição: a) men­
cionará o fundamento legal da absolvição com
referência à causa apresentada na defesa ou
alegada nos debates".

Porém, na reunião de Belo Horizonte, a
Comissão decidiu que a fôrmula criaria difi­
culdades práticas ensejando a argüição de nu­
lidade da votação. Daí a proposta para a sua
exclusão, levando-se em conta que os critérios
de julgamento pelo Júri são completamente
distintos dos exigidos para a justiça togada. E
os jurados não precisam motivar o voto para
adequá-lo a uma das hipóteses do art. 386 do
CPP.

É certo que tal orientação deixa de exercer
influência no cível pelo desconhecimento,
quando a resposta ao terceiro quesito for nega­
tiva, se os jurados acolheram uma causa de
isenção de pena ou de exclusão de crime, cu­
mulativamente alegadas pela defesa. No en­
tanto, é preferível deixar em aberto a discus­
são sobre tal aspecto na instância civil que com­
prometer a simplificação e a eficiência do ques­
tionário assim como agora é proposto.

Especificamente sobre este aspecto é im­
portante a releitura de Frederico Marques ao
criticar a influência que a decisão do Júri exerce
no campo das obrigações civis. Ele sustenta
que até mesmo em caso de negativa de autoria
a decisão criminal não exclui a responsabili~

dade civil ex delieto, segundo a interpretação
dada ao art. 66 do CPP29.

As circunstâncias agravantes e atenuantes
serão objeto de decisão do juiz de direito. Com
esta orientação, fica eliminada a obrigação de
o juiz formular o quesito genérico sobre a exis­
tência de circunstância atenuante. Na prática
esse proceder se converte, muitas vezes, em
necessário induzimento dos jurados que, pro-

29 FREDERICO MARQUES, José. "Júri e res­
ponsabilidade civil", em Estudos, cit., p. 250.
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curando reduzir a pena do acusado, afirmam a
ocorrência de atenuante, mas ignoram qual seja
e se efetivamente existe. Toma-se imprescin­
dível a intervenção do presidente do Conselho
para a "escolha" da circunstância mais ade­
quada à situação da causa. A atual regra do
inciso III do art. 48430 decorre da Lei n.o 263,
de 23 de fevereiro de 1948.

A proposta do AnteprojetoJ 1 restaura a ori­
entação original do CPP. A propâsito, vale a
rcleitura da Exposição de Motivos: "A relati­
va individualização da pena, segundo as nor­
mas do estatuto penal que entrará em vigor a
1.{'> de janeiro do ano vindouro, não pode ser
confiada ao conselho de sentença, pois exige,
além da apreciação do fato criminoso em si
mesmo, uma indagação em tomo de condições
e circunstâncias complexas, que não poderi­
am ser objeto de quesitos, para resposta, de
plano. Assim ao conselho de sentença, na
conformidade do que dispõe o projeto, apenas
incumbirá afirmar ou negar o fato imputado,
as circunstâncias elementares ou qualificati­
vas, a desclassificação do crime acaso pedida
pela defesa, as causas de aumento ou diminui­
ção especial de pena e as causas de isenção de
pena ou de crime. No caso em que as respostas
sejam no sentido da condenação, a medida da
pena caberá exclusivamente ao presidente do
tribunal, pois, com o meditado estudo que já
tem do processo, estará aparelhado para o ajus­
tamento in concreto da pena aplicável ao réu32."

3.15. A ata dos trabalhos
Aparentemente o setor relativo à ata dos

)('> "Art. 484....

Parágrafo único. Serão formulados quesitos re­
lativamente às circunstâncias agravantes e atenu­
antes, previstas nos arts. 44. 45 e 48 do Código
Penal, observado o seguinte:

I - ( )
II- ( )

m· O juiz formulará, sempre. um quesito sobre
a existência de circunstâncias atenuantes. tenham
ou não sido articuladas ou alegadas".

)1 "Art. 492. Em seguida. O presidente proferirá
sentença. com observância do seguinte:

I - (...)

II- no caso de condenação:

a) fixará a pena-base;
b) considerará as circunstâncias agravantes ou

atenuantes alegadas nos debates".

n Item n.o ::<N, grifos do original.
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trabalhos do Júri não sofreu grandes modifi­
cações, se compararmos o texto do Anteproje­
to com o do diploma vigente, ambos subordi­
nados aos mesmos artigos (494, 495 e 496),
No entanto, existem três alterações significa­
tivas: a primeira delas determina que a ata seja
assinada pelas panes, abrangendo não apenas
o MP - como atualmente ocorre - mas. tam­
bém, a defesa e o assistente do MP (an. 494);
a segunda determina que da ata conste, além
dos debates, "as alegações das panes, com os
respectivos fundamentos" (an. 495, XV); e a
terceira estabelece que a ata deverá declarar a
publicidade "dos atos da instrução plenária, das
diligências e da sentença" (an. 495, XVIII).

Atualmente, da ata deve constar "o relató­
rio e os debates orais" (CPP ano 495, XVI).
Mas, o relatório sugerido pelo Antreprojeto é
escrito e redigido pelo juiz-preparador (an.
420, 11) e em lugar de se registrar apenas a
existência dos debates orais, o disegno di le­
gge exige a consignação dos fundamentos das
alegações das panes. Como é curial, esta com­
plemeritação tem o importante objetivo de fa­
cilitar o julgamentoda apelação quando se ale­
ga que a decisão do Júri foi manifestamente
contrária à prova dos autos.

Por outro lado. no texto em vigor. a ata deve
mencionar "a publicação da sentença, na pre­
sença do réu. a ponas abertas" (art. 495,
XVIII). Mas. a publicidade deve ir mais além.
Daí a proposta no sentido de ser ela uma ca­
racterística, também, dos atos da instrução ple­
nária e das diligências.

3.16. A supressão do protesto por novo
júri

A proposta da supressão do recurso de pro­
testo por novo júri (CPP ans. 607 e 608). tem
recebido integral apoio dos profissionais do
foro criminal em geral e dos militantes do Júri
em particular. Trata-se de uma imposição dos
tempos modernos e da necessidade de se apli­
car a pena justa ao caso concreto. Tentarei jus­
tificar estas duas premissas.

Historicamente. o protesto se impunha em
face do sistema criminal do Império cominar
as penas de mone e de galés perpétuas.justifi­
cando a revisão obrigatória do julgamento. Nos
tempos modernos, a supressão já foi sustenta­
da por Borges da Rosa e pelo mais fervoroso
defensor do tribunal popular: o magistrado
Magarinos Torres que, presidindo durante tan­
tos anos o Conselho de Sentença averbou este
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recurso de supérfluo e inconvenientell.

Quanto ao aspecto da penajusta forçoso é
reconhecer que, embora condenados por ho­
micídio com mais de uma qualificadom, mui­
tos réus são beneficiados com a pena de reclu­
são inferior a 20 (vinte) anos. Tal estratégia
tem o claro objetivo de impedir o novo Júri
que se realizará mediante o simples protesto,
sem necessidade do processo chegar ao tribu­
nal de apelação. Procura·se, com esse expedi­
ente, fugir dos ônus de um novo julgamento
com a fatigante reencenação da vida e da mor­
te dos personagens do fato delituoso. Preten­
de-se, igualmente, evitar os riscos de uma ab­
solvição do réu que já foi condenado. A mano·
bra tem um evidente sentido ilusório da justi­
ça material, Com efeito, aplicando-se em caso
de homicídio intensamente qualificado a pena
inferior a 20 (vinte) anos, o Juiz deixa de re­
provar necessária e suficientemente a conduta
ilícita.

ANEXO

PROJETO DE LEI N. o

Altera a redação dos artigos 406
a 497 do Decreto-Lei 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Código de Proces­
so Penal.

Art. 1. 0 0 Capítulo 111. do Título I. do Li­
vro 11 e os anigos 406 a 497 do Decreto-Lei n.o
3.689, de 3 de outubro de 1941 - Código de
Processo Penal - Passam a ter a seguinte reda­
ção:

"'CAPÍTULO 1II
Do procedimento relativo aos
processos de competênda do

Tribunal de Júri
SEÇÃO [

Da pronúncia, da impronúncia e da
absolviçio sumária

Are. 406. Encerrada a instrução. te­
rão vista dos autos, para alegações, o
Ministério Público e o assistente. pelo
prazo comum de 5 (cinco) dias, e, em
seguida. a defesa. por igual prazo.

§ 1.° Se houver querelante. terá este
vista dos autos antes do Ministério Pú-

]} Es:tes mestres do processo penal são referidos
por ESPINOLA ffiHO. Eduardo. Código de Pro­
cesso Penal Brasileiro Anotado. Ed. Borsoi, RJ,
1955, V1'217.



blíco, pelo mesmo prazo.
"§ 2.0 Nenhum documento será jun­

tado nesta fase do processo.

Ali. 407. Decorridos os prazos de
que trata o artigo anterior, os autos se­
rão conclusos, dentro de 2 (dois) dias,
ao presidente do Tribunal do Júri para
saneamento de nulidade ou suprimento
de falta que prejudique o esclarecimen­
to da verdade, inclusive inquirindo tes­
temunhas (art. 209), e decisão, na for­
ma dos artigos seguintes.

Ali. 408. Se o juiz se convencer da
materialidade do fato e da existência de
indícios suficientes de autoria ou de par­
ticipação, pronunciará o acusado e o su­
jeitará a julgamento pelo Tribunal do
Júri.

Parágrafo único. Na pronúncia ojuiz
declarará o dispositivo legal em cuja san­
ção julgar incurso o acusado e decidirá,
motivadamente. sobre a manutenção de
prisão ou medida restritiva de liberdade
(art. 319), anteriormente decretada. e,
tratando-se de acusado solto, sobre a
necessidade de sua decretação, atendi­
dos os requisitos do art. 312.

Ali. 409. Se o crime for afiançável,
o juiz arbitrará o valor da fiança para a
concessão ou manutenção da liberdade
provisória.

Ali. 410. A fundamentação da pro­
núncia Iimitar-se-á à indicação dos re­
quisitos estabelecidos no art. 408.

Art. 411. O juiz não ficará adstrito à
classificação do cri me, feita na denún­
cia ou na queixa, embora o acusado fi­
que sujeito à pena mais grave. atenden­
do-se, se for o caso. ao disposto no art.
415 e seu parágrafo.

Art. 412. Se nos autos houver indí­
cios de autoria ou participação de ou­
tras pessoas não incluídas na denúncia
ou na queixa, o juiz, ao proferir a deci­
são de pronúncia, ou a impronúncia,
determinará que os autos voltem ao Mi­
nistério Público ou ao querelante para
aditamento da inicial e demais diligên­
cias.

Art. 413. Não se convencendo da
materialidade do fato ou da existência
de indícios suficientes de autoria ou de
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participação. o juiz impronunciará o acu­
sado.

Parágrafo único. Enquanto não ocor­
rer a extinção da punibilidade. poderá o
processo ser reaberto, se houver novas
provas.

Art. 414. Ojuiz absolverá desde logo
o acusado, quando:

I - estiver provada a inexistência do
fato;

11- o fato não constituir infração pe­
nal;

I1I- existir causa de isenção de pena
ou de exclusão do crime (Código Penal,
arts. 20, 21, 22, 23 e 28, § 1.0).

Art. 415. Quando o juiz se conven­
cer, em discordância com a denúncía ou
a queixa. da existência de crime diverso
dos referidos no art. 74, § 1.0, e não for
o competente para julgá-lo, remeterá o
processo ao juiz que o seja. Em qual­
quer caso. será reaberto prazo para de­
fesa e requerimento de provas, prosse­
guindo-se na forma do procedimento
ordinário.

Parágrafo único. Remetido o proces­
so a outro juiz, à disposição deste ficará
o acusado preso.

Art. 416. Nos Estados onde a lei lo­
caI de organização judiciária não atri­
buir a decisão de pronúncia ao presidente
do Tribunal do Júri, o juiz competente
procederá na forma dos artigos anterio­
res.

Art. 417. A intimação da decisão de
pronúncia será feita:

I - ao acusado pessoalmente, se esti­
ver preso, e ao seu defensor;

11 - ao defensor constituído. quando
solto o acusado, ao querelante e ao as­
sistente do Ministério Público. na for­
ma do § 1.0 do art. 370;

Parágrafo único. O Ministério Públi­
co e o defensor dativo serão intimados
pessoalmente.

Art. 418. Se houver mais de um acu­
sado, o processo somente prosseguirá em
relação ao que for intimado da pronún­
cia.

Art. 419. Transitada em julgado a
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decisão de pronúncia. que especificará
as circunstâncias qualificadoras e as cau­
sas de aumento de pena. e somente p0­
derá ser modificada pela verificação de
circunstânc~ supeJVeniente que altere a
classificação do crime, sem aberta vista
dos autos à acusação e à defesa, sucessi­
vamente, pelo prazo de 5 (cinco) dias,
para requerimento de provas e diligên­
cias.

Parágrafo único. Poderão ser arrola­
das, nO máximo, 5(cinco) testemunhas
peja acusação e 5 (cinco) pela defesa para
inquirição em plenário.

SEçÃOn
Do preparo do processo

Art. 420. Deliberando sobre os re­
querimentos de provas a serem produ­
zidas ou exibidas em plenário do júri, e
adotadas as providências devidas, ojuiz:

I - ordenará as diligências necessá~

rias para sanar qualquer nulidade ou
esclarecer fato que interesse ao julga­
mento da causa~

11 • relatará o processo, detenninan­
do sua inclusão em pauta da reuníão do
Tribunal do Júri.

Art. 421. Quando a lei local de or­
ganizaçãojudiciária não atribuir ao pre­
sidente do Tribunal do Júri o preparo
para julgamento, o juiz competente re­
meter-lhe-á o processo preparado ate S
(cinco) dias antes do sorteio a que se re­
fere o art. 433. Deverão também ser re­
metidos, após esse prazo. os processos
que forem sendo preparados até o en­
cerramento da reunião.

SEçÃOm
Do alistamento dos jurados

Art. 422. Anualmente serão alista­
dos pelo presidente do Tribunal do Júri,
sob sua responsabilidade e mediante es­
colha procedida pe10 conhecimento pes­
soal ou infonnação fidedigna, oitocen­
tos a mil e quinhentos jurados nas c0­
marcas de mais de um milhão de habi·
tantes; trezentos a setecentos nas comar­
cas de mais de cem mil habitantes, e oi­
tenta a quatrocentos nas comarcas de
menor população.

Parágrafo único. Nas comarcas onde

for necessário, será organizada lista de
jurados suplentes,. depositadas as cédu­
las em uma especial, com as cautelas
mencionadas na pane final do § 2.° do
art. 425.

Art. 423. O juiz requisitará às auto­
ridades locais, associações de classe,
entidades associativas, instituiÇÕCS de
ensino, sindicatos, repartições públicas
e outros núcleos comunitários. a indica­
ção de pessoas que reúnam as coodiJ;ões
para exercer a função de jurado (arts.
436 a 446).

Art. 424. Alista geral, publicada até
o dia 10 de novembro de cada ano, p0­
derá ser alterada, de oficio ou mediante
reclamação de qualquer do povo, até o
dia 10 de dezembro, data de sua publi­
cação definitiva.

§ LO Da decisão que excluir jurado
da lista geral caberá recurso de agravo,
no prazo de S (cinco) di'AS.

§ 2.0 Nenhum jurado poderá perma­
necer na lista por mais de 2 (doiS) anos
consecutivos.

Art. 425. A lista geral dos jurados,
com indicação das tespectivas proih­
Sôes, será divulgada pela imprensa e em
editais afixados à porta do edificio do
Tribunal do Júri.

§ 1.0 Juntamente com a lista serão
transcritos os arts. 436 a 446 que dis­
põem sobre a função de jurado.

§ 2.° Os nomes e endereços dos alis­
tados, em cartões iguais, após verifica­
dos na presença do Ministério Público e
de advogado indicado pela Seção local
daOroem dOI>Adv(l~ do Brn'loi\,per­
manecerão guardados em uma feçhada
a chave, sob a responsabilidade do juiz.

SEÇÁOIV
Do desaforamento

Art. 426. Se o inleF:S&e da otdem
pública o reclamar, ou hOllVer dúvida
sobre a imparcialidade do júri ou a se­
gurança pessoal do acusado. o Tribunak
de Justiça, a requerimento do Ministé­
rio Público, do assistente. do querelado,
00 do acusadCl. ou mediante representa­
ção do juiz competente. pederá desafo­
rar ojulgamento para comarca próxima,
onde não existam aqueles motivos.



§ L° O procedimento atenderâ às
disposições deste Código e do regimen-

• to interno do tribunal competente, ou­
vindo-se o juiz, quando a medida não
for por ele solicitada.

§ 2.° Efetivado o julgamento, não
mais se admitirá o pedido de desafora­
mento, salvo quanto a fato ocorrido du­
rante ou após a realização de julgamen­
to anulado.

Art. 427. O desaforamento também
poderá ser determinado, a requerimen­
to do acusado, se o julgamento não for
realizado no periodode I (um) ano, con­
tado do trânsito em julgado da decisão
de pronúncia;

§ 1.° Para a contagem do prazo refe­
rido neste artigo não secomputará o tem­
po de adiamentos, diligências ou inci­
dentes de interesse da defesa.

§ 2.° Na instrução e julgamento do
pedido observar-se-á Odisposto no § 1.o
do artigo anterior.

SEÇÃO V
Da organizaçio da pauta

Art. 428. Salvo motivo relevante,
que autorize alteração na ordem dos jul­
gamentos, terno preferência os de:

l- presos~

II - dentre eles, os que estiverem há
mais tempo na prisão;

III - em igualdade de condições, os
precedentemente pronunciados.

Art. 429. Antes do dia designado
para o primeiro julgamento da reunião
periódica, será afixada na porta do edi­
fício do Tribunal do Júri a lista dos pro­
cessos a serem julgados, obedecida a
ordem do artigo anterim.

Parágrafo único. O juiz reservará
datas na mesma reunião periódica para
a inclusão de processo que tiver o julga­
mento adiado em razão da ausência do
Ministério Público, do defensor ou do
curador do acusado (arts. 455 e 456).

Art. 43f). O assistente somente será
admitido se tiver requererido sua habi­
litação até 5 (cinco) dias antes da data
da sessão na qual pretenda atuar.

Art. 431. Estando o processo em or­
dem, o juiz mandará intimar as partes,

as testemunhas e os peritos para a ses­
são de instrução e julgamento, observan­
do, no que couber, o disposto no art. 4l8.

Parágrafo único. Os jurados serão
sorteados e convocados para a reunião,
na forma dos arts. 432 a 435.

SEÇÃO VI
Do sorteio e da convocação

dm.. i,u"aoos
Art. 432. Em seguida à organiZação

da pauta, o juiz designará dia e hora para
o sorteio dos jurados, intimados o Mi­
nistério Público e os defensores dos acu­
sados que serão julgados na reunião.

Art. 433. O sorteio, presidido pelo
juiz, far-se-á a portas abertas cabendo­
lhe retirar as cédulas até completar o
número de 35 (trinta e cinco) jurados,
para a reunião periódica ou extraordi­
nária.

§ 1.° O sorteio será realizado entre o
décimo quinto e o décimo dia útil ante­
cedente à instalação da reunião.

§ 2.0 A audiência de sorteio não será
adiada pelo não comparecimento das
partes.

§ J.O Ojurado não sorteado poderá ter
o seu nome reincluído para as reuniões
futuras.

Art. 434. Osjurados serão convoca­
dos pelo correio para comparecer no dia
e hora designados para a reunião. sob as
penas da lei.

Parágrafo único. Serão afixados à
porta do edificio do Tribunal do Júri a
relação dos jurados convocados, bem
corno os nomes do acusado.. dos procu­
radores das partes e das testemunhas,
além do dia, hora e local das sessões.

Art. 435. Ao serem convocados.. os
jurados receberão cópias da pronúncia e
do relatório.

§ 1.° Quando possível, o juiz man­
dará distribuir cópias da denúncia e das
alegações finais da acusação e da defesa.

§ 2.° No mesmo expediente de con­
vocação serão transcritos os arts. 436 a
446.

SEÇÃO VII
Da função do jurado
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Art. 436. O serviço dojúri é obriga­
tório. O alistamento compreenderá os
cidadãos maiores de 21 (vinte e um)
anos, residentes na comarca e de repu­
tação ilibada.

Art. 437. Estão isentos do serviço do
júri:

I - o Presidente da República e os
ministros de Estado;

II - os Governadores ou Intervento­
res de unidades federativas, e seus res­
pectivos secretários;

111- os membros do Congresso Na~

cional, das Assembléias Legislativas e
das Câmaras Municipais, enquanto du­
rarem as suas reuniões;

IV ~ os Prefeitos municipais;
V ~ Os magistrados e membros do

Ministério Público~

VI - os serventuários da justiça e os
funcionários do Poder JudiciArio;

VII as autoridades e servidores da
Polícia e da Segurança Pública;

VIII - os militares em serviço ativo;
IX - os médicos;
X • os cidadãos maiores de 70 (se­

tenta) anos;
XI - aqueles que o requererem, de­

monstrando justo impedimento.
Art. 438. A recusa ao serviço dojúri,

fundada em convicção religiosa, filosó­
fica ou política, importará na perda ou
suspensão de direitos poHticos.. na for­
ma da Constituição.

Art. 439. O exercício efetivo da fun­
ção de jurado constituirá serviço públi­
co relevante, estabelecerá presunção de
idoneidade moral e assegurará prisão
especial, em caso de crime comum, até
o julgamento definitivo.

Art. 440. Constitui também direito
do jurado, na condição do artigo anterior,
preferência, em igualdade de condições,
nas licitações públicas e no provimento,
mediante concurso. em cargo ou função
pública, ou promoção funcional.

Art. 441. Nenhum desconto será fei­
to nos vencimentos ou salários do jura­
do sorteado que comparecer à sessão do
júri.

Art. 442. O jurado que, sem causa
legítima, deixar de comparecer no dia
marcado para a sessão. não poderá exer­
cer os direitos previstos nos arts. 439 e
440.

Parágrafo único. Somente será acei­
ta escusa apresentada até o momento da
chamada dos jurados e fundada em mo­
tivo relevante, devidamente comprova­
do.

Art. 443. O jurado que, tendo com­
parecido à sessão, retirar-se antes de ser
dispensado pelo presidente, incorrerá na
perda dos direitos previstos nos arts. 439
e 440.

Art. 444. Ojurado somente será dis­
pensado por decisão motivada do juiz,
consignada na ata dos trabalhos.

Art. 445. O jurado será responsável
criminalmente, nos casos de concussão,
corrupção passiva ou prevaricação (CÓ­
digo Penal, arts. 316, 317, §§ 1.0 e 2.0e
319).

Art. 446. Aos suplentes. quando oon­
vocados, serão aplicáveis os dispositivos
referentes às dispensas, faltas e escusas,
bem como à equiparação de responsabi­
lidade penal, prevista no artigo anterior.

SEÇÃO VIII
Da composição do Tribunal do Júri

e da formaçlo do
Conselho de Sentença

Art. 447. O Tribunal do Júri é com­
posto por um Juiz de Direito. seu presi­
denle. pejo ConseJbo de Sentença inte­
grado por 7 (sete) jurados. sorteados no
dia da sessão de julgamento dentre os
35 (trinta e cinco) escolhidos na forma
do art. 433.

Art. 448. Estarão impedidos de ser­
vir no mesmo Conselho: marido e mu­
lher, ascendentes e descendentes. sogro
e genro ou nora, irmãos, cunhados. du­
rante o cunhadio, tio e sobrinho. padras­
to ou madrasta e enteado.

§ 1.0 O mesmo impedimento ocorre­
rã em relação às pessoas que mantenham
união estável reconhecida como entida­
de familiar.

§ 2.0 Aplícar-se-á aos jurados o dis­
posto neste Código sobre os impedimen­
tos a suspeição e as incompatibilidades



dos juízes togados.
Art. 449. Não poderá servir o jura­

do que:
I - tiver funcionado em julgamento

anterior do mesmo processo, indepen­
dentemente da causa determinante do
julgamento posterior,

II - no caso do concurso de pessoas,
houver integrado o Conselho de Senten­
ça que julgou o outro acusado;

III - tiver manifestado prévia dispo­
sição para condenar ou absolver o acu­
sado.

Art. 450. DQS impedidos entre si por
parentesco ou relação de convivência,
servirá o que houver sido sorteado em
primeiro lugar.

Art. 451. Os jurados excluídos por
impedimento, suspeição ou incompati­
bilidade, serão computados para a cons­
tituição do número legal exigível para a
realização da sessão.

Art. 452. O mesmo Conselho de
Sentença poderá conhecer de mais de um
processo, no mesmo dia, se as partes es­
tiverem de acordo, hipótese em que seus
integrantes deverão prestar novo com­
promisso.

SEÇÃO IX
Da reunião e das sessões do

Tribunal do Júri
Art. 453. O Tribunal do Júri reunir­

se-á para as sessões de instrução e jul­
gamento nos períodos e na forma esta­
belecida pela lei local de organizaçãoju­
diciária.

Art. 454. Até o momento de abrir os
trabalhos da sessão, o juiz decidirá os
casos de isenção e dispensa de jurados e
o pedido de adiamento de julgamento,
mandando consignar em ata as delibe­
rações.

Art. 455. Se o Ministério Público não
compareçer, o juiz adiará o julgamento
para o primeiro dia desimpedido da mes­
ma reunião, cientificadas as partes e as
testemunhas.

Parágrafo único. O fato será imedia­
tamente comunicado ao Procurador-Ge­
raI, com a data designada para a nova
sessão.
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Art. 456. Se a falta. sem escusa le­
gítima, for do defensor ou do curador
do acusado, e se outro m'lo for por este
constituído, ou nomeado pelo juiz. se­
rão adotadas as providências referidas
no artigo anterior, dirigindo-se a comu­
nicação ao presidente da seccional da
Ordem dos Advogados do Brasil

Art. 457. Ojulgamento não será adi­
ado pelo não comparecimento do acusa­
do solto, do assistente ou do advogado
do querelante, que tiver sido regulannen­
te intimado.

§ 1.° A ação penal de iniciativa ex­
dusivamente privada selá declarnda pe­
rempta no caso da ausência do advoga­
do do querelante. sem motivo justificá­
vel.

§ 2,° Se o acusado preso não for con­
duzido, o julgamento será adiado para o
primeiro dia desimpedido da mesma reu­
nião.

Art. 458. Se a testemunha. sem jus­
ta causa, deixar de comparecer. o presi­
dente, sem prejuízo da ação penal pela
desobediência, poderá adotar as provi­
dências do art. 218, desde que não im­
pliquem adiamento da sessão.

Art. 459. Aplicar-se-á às testemu­
nhas a serviço do Tribunal do Júri o dis­
posto no art. 441.

Art. 460. Antes de constituído o
Conselho de Sentença. as testemunhas
serão recolhidas a lugar de onde umas
não possam ouvir os depoimentos das
outras.

Art 461. Ojulgamento não será adi­
ado pelo não comparecimento de teste­
munha. salvo se uma das partes tiver
requerido a sua intimação por manda­
do, na oportunidade do art 419. decla­
rando não prescindir do depoimento e
comprovando a sua localização.

§ l° Se, intimada. a testemunha não
comparecer, o juiz suspenderá os traba­
lhos e mandará conduzi-la. ou adiará o
julgamento para o primeiro dia desim­
pedido. ordenando a sua condução.

§ 2.° O julgamento será realizado se
a testemunha não for encontrada no lo­
cai indicado e assim for certificado por
oficial de justiça.
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Art. 462. Procedidas as diligências
referidas nos artigos anteriores, o presi­
dente verificará se a uma contém as cé­
dulas dos 35 (trinta e cinco) jurados sor­
teados, mandando que o escrivão lhes
proceda a chamada.

Art. 463. Não havendo o número
referido no artigo anterior, proceder-se­
á ao sorteio de tantos suplentes quantos
necessários e designar-se-á nova data
para a sessão do júri.

Parágrafo único. Os nomes dos su­
plentes serão consignados em ata, reme­
tendo-se o expediente de convocação,
com observância do disposto nos arts.
434 e 435.

Art. 464. Comparecendo, pelo me­
nos, 21 (vinte e um) jurados, o presi­
dente declarará instalados os trabalhos,
anunciando o processo que será subme­
tido a julgamento.

Parágrafo único. O oficial de justiça
fará o pregão, certificando a diligência
nos autos.

Art. 465. Comparecendo o acusado,
o presidente perguntar-Ihe-á o nome, a
idade e a filiação e se tem advogado, no­
meando-Ihe um, se não o tiver.

§ 1.° Tratando-se de acusado menor
de 21 (vinte e um) anos. o defensor e.'«:r­
cerá também a função de curador.

§ 2.° Na hipótese de nomeação de
defensor, ojulgamento será adiado para
o primeiro dia desimpedido.

§ 3.° O julgamento será adiado so­
mente uma vez, devendo o acusado ser
julgado quando chamado novamente.
Neste caso, a defesa será feita por quem
ojuiz tiver nomeado, ressalvado ao acu­
sado o direito de ser defendido por ad­
vogado de sua escolha, desde que esteja
presente.

Art. 466. Antes do sorteio dos mem­
bros do Conselho de Sentença, o presi­
dente esclarecerá sobre os impedimen­
tos, a suspeição e as incompatibilidades
constantes dos arts. 448 e 449.

§ 1.° O juiz também advertirá os ju­
rados que, uma vez sorteados, não po­
derão comunicar-se entre si e com ou~

trem, nem manifestar sua opinião sobre
oprocesso, sob pena de exclusão do Con-

selho.
§ 2.° A incomunicabilidade será cer­

tificada nos autos pelos oficiais de justi­
ça.

Art. 467, ~ficando que se encon­
tram na urna as cédulas relativas aos
jurados presentes, o presidente sorteará
7 (sete) dentre eles para a formação do
Conselho de Sentença.

Art. 468. À medida que as cédulas
forem sendo retiradas da uma, o presi­
dente as lerá, e o Ministério Público e,
depois dele, a defesa, poderão recusar
os jurados sorteados, até 3 (três) cada
parte, sem motivar a recusa.

Art. 469. Se forem dois ou mais OS
acusados, poderão as recusas ser feitas
por um só defensor: não convindo nisto
e se não coincidirem as recusas, dar-se­
á a separação dos julgamentos. prosse­
guindo-se apenas no do acusado que
houver aceito o jurado.

Parágrafo único. O acusado que, pela
recusa do jurado, tiver dado causa à se­
paração, será julgado na sessão do pri­
meiro dia desimpedido.

Art. 478. Desacolhida argtüçAo de
impedimento, de suspeição OU de incom­
patibilidade contra o presidente do tri­
bunal, representantes do Ministério Pú­
blico, jurado ou qualquer funcionário. o
julgamentonão será suspenso. devendo,
entretanto, constar da ata o seu funda-
mento e a decisão. .

Art. 471. Se. em conseqüência do
impedimento, suspeição. incompafibiji­
dade, dispensa ou recusa, não houver
número para a fonnação do Conselho, o
julgamento será adiado para o primeiro
dia desimpedido, após sorteados os su­
plentes, com observância do disposto no
art. 464 e seu parágrafo.

Art. 472. Formado o Conselho de
Sentença, o presidente. levantando-se e,
com ele todos os presentes, fará aos ju­
rados a seguinte exortação:

"Em nome da lei, concito-vos a exa­
minar esta causa com imparcialidade e
a proferir a vossa decisão. de acordo com
a vossa consciência e os ditames da jus­
tiça".
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Osjurados, nominalmente chamados
pelo presidente, responderão:

"Assim o prometo".
SEçAox

Da instruçio plenária
Art. 473. Prestado o compTOm~so

pelos jurados, será iniciada a instrução
plenária com o interrogatório do acusa­
do, se estiver presente, na fonna estabe­
lecida no Livro I, Título VII, Capítulo
m, com as alterações introduzidas nes­
ta seção.

Parágrafo único. As partes e os jura­
dos poderão formular, diretamente, per­
guntas ao acusado.

Art. 474. Findo o interrogatório, o
juiz, o Ministério Público, o assistente e
o defensor do acusado inquirirão, suces­
siva e diretamente as testemunhas arro­
ladas pela acusação, observado o dispos­
to no art. 212.

§ 1.0 Para a inquirição das testemu­
nhas arroladas pela defesa, o defensor
do acusado formulará as perguntas an­
tes do Ministério Público e do assisten­
te, mantidos no mais a ordem e o crité­
rio estabelecidos neste artigo.

§ 2.° Os jurados também poderão
formular as perguntas diretamente às
testemunhas.

Art. 475. Sempre que possível, o re­
gistro do interrogatório e dos depoimen­
tos será feito pelos meios ou recursos de
gravação magnética, estenotipia ou téc­
nica similar, destinada a obter a maIOr
fidelidade da prova.

Parágrafo único. A transcrição do
registro constará dos autos.

SEçAOXI
Dos debates

Art. 476. Encerrada a instrução, a
palavra será concedida ao Ministério
Público que promoverá a acusação, nos
limites da pronúncia, sustentando, se for
o caso, a existência de circunstância
agravante.

§ 1.0 O assistente falará depois do
Ministério Público.

§ 2.° Tratando-se de ação penal de
iniciativa privada, falará em primeiro
lugar o querelante e, em seguida, o Mi-
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nistério Público.
§ 3.° Finda a acusação, terá a pala­

vra a defesa.
Art. 477. A acusação poderá repli­

car e a defesa treplicar, sendo admitida
a reinquirição de testemunha já ouvida
em plenário.

Art. 478. O tempo destinado à acu­
sação e à defesa será de 2 (duas) horas
para cada uma, e de meia hora para a
réplica e outro tanto para a tréplica.

§ 1.0 Havendo mais de um acusador
ou mais de um defensor, combinarão
entre si a distribuição do tempo que, na
falta de acordo, será dividido pelo pre­
sidente, de forma a não exceder o deter­
minado neste artigo.

§ 2.° Havendo mais de um acusado,
o tempo para a acusação e a defesa será,
em relação a todos. acrescido de 1 (uma)
hora e elevado ao dobro o da réplica e
da tréplica, observado o disposto no pa­
rágrafo anterior.

Art. 479. Durante o julgamento não
será permitida a produção ou a leitura
de documento que não tiver sido junta­
do aos autos com a antecedência míni­
ma de 5 (cinco) dias.

Parágrafo único. Compreende-se na
proibição deste artigo a leitura de jor­
nais ou qualquer outTO escrito cujo con­
teúdo versar sobre matéria de fato.

Art. 480. O jurado poderá, a qual·
quer momento e por intermédio do pre­
sidente, pedir ao orador que indique a
folha dos autos onde se encontra a peça
por ele lida ou citada, bem como o es­
clarecimento de fato por ele alegado.

§ 1.0 Concluídos os debates. o presi­
dente indagará dos jurados se estão ha­
bilitados a julgar ou se necessitam de
outros esclarecimentos.

§ 2.° Se houver dúvida sobre ques­
tão de fato, o presidente prestará escla­
recimentos ou mandará que o escrivão
os dê, à vista dos autos. .

§ 3.° Os jurados, nesta fase do pro~

cedímento, terão acesso aos autos, bem
como dos instrumentos do crime, se so­
licitarem ao presidente.
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Art. 481. Se a verificação de qual­
quer fato, reconhecida como essencial
para o julgamento da causa, não puder
ser realizada imediatamente, o presiden­
te dissolverá o Conselho, ordenando a
realização das diligências entendidas
necessárias.

Parágrafo único. Se a diligência con­
sistir na produção de prova pericial, o
presidente, desde logo, nomeará perito
e formulará quesitos, facultando às par­
tes também formulá-los, no prazo de 5
(cinco) dias.

SEÇÃO XII
Da redaçio e da votaçlo dos quesitos

Art. 482. Os quesitos serão redigi­
dos em proposições simples e distintas,
de modo que cada um deles possa ser
respondido com suficiente clareza e ne­
cessária precisão. Na sua elaboração, o
presidente terá em conta os termos da
pronúncia, do interrogatório e das ale­
gações das partes.

~ 48'3. Os quesi\O$ sen\o formu-
lados na seguinte ordem, indagando:

I - a materialidade do fato;
11 - a autoria ou a participação;
III ~ se o acusado deve ser condena­

do~

IV - se existe causa ou diminuição
de pena alegada pela defesa;

V - se e.xiste circunstância qualifica­
dora ou causa de aumento de pena, re­
conhecidas na pronúncia.

§ 1.° Se for sustentada a desclassifi­
cação da infração, será incluido quesito
a respeíto para ser respondido em segui­
da à afirmação da materialidade da au­
toria

§ 2.° Havendo mais de um crime ou
mais de um acusado, os quesitos serão
formulados em séries distintas.

Art. 484. A seguir, o presidente lerá
os quesitos e indagará das partes se têm
requerimento ou reclamação a fazer, de­
vendo qualquer deles. bem como a deci­
são. constar da ata.

Parágrafo único. Ainda em plenário,
o presidente explicará aos jurados a sig­
nificação de cada quesito.

Art. 485, Não havendo dúvida a ser

esclarecida, o presidente, os jurados, o
Ministério Público, o assistente. o de­
fensor do acusado, o escrivílo e os ofici­
ais de justiça dirigir-se-ão para a sala
especial a fim de ser procedida a vota­
ção.

§ l.0 Na falta de sala especial o pre­
sidente determinará que o público se re­
tire, permanecendo somente as pessoas
mencionadas neste artigo.

§ 2.° Ojuizadvertirá as partes de que
não será permitida qualquer intervenção
que possa perturbar a livre manifesta­
ção do Conselho e fará retirar da sala
quem se portar inconvenientemente.

Art. 486. Para proceder-se à vota­
ção. o presidente mandará distribuir aos
jurados pequenas cédulas. feitas de pa­
pel opaco e facilmente dobráveis. con­
tendo 7 (sete) delas a palavra "sim" e
outras 7 (sete) a palavra "não".

Art. 487. Para assegurar o sigilo do
voto os oficiais dejustiça recolherão, em
urnas separadas, as cédulas correspon­
dentes aos votos, bem como as não utili­
zadas.

Art. 488. Após a resposta de cada
quesito. e verificados os votos e as cédu­
las não utilizadas, o presidente determi­
nará que o escrivílo registre no termo de
votação o resultado com a declaração do
número de votos afirmativos e negati­
vos.

Art. 489. As decisões do Tribunal
do Júri serão tomadas por maioria de
votos.

Art. 490. Se a resposta a qualquer
dos quesitos estiver em contradiç;1o com
outra ou outras já dadas, o presidente,
explicando aos jurados em que consiste
a contradição, submeterá novamente à
votaç;1o os quesitos a que se referirem
tais respostas.

Parágrafo único. Se. pela resposta
dada a um dos quesitos, o presidente
verificar que ficam prejudicados os se­
guintes, assim o declarará, dando por
finda a votação.

Art. 491. Encerrada a votaç;1o, será
otermo a que se refere o art. 488 assina­
do pelo presidente e pelos jurados.

Art. 492. Em seguida, o presidente
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proferirá sentença, com observância do
seguinte:

I - o relatório mencionará as alega­
ções das partes e o respectivo fundamen­
to jurídico;

II - no caso de condenação:
a) fixará a pena-base;
b) considerará as circunstâncías

agravantes ou atenuantes alegadas nos
debates;

c) imporá os aumentos ou diminui­
ções da pena, em atenção às causas ad­
mitidas pelo júri;

d) observará o disposto no art. 387,
no que for cabivel.

III - no caso de absolvição:
a) mandará soltar o acusado, se por

outro motivo não estiver preso;
b) revogará as medidas restritivas

provisoriamente decretadas.

IV - imporá, se for o caso, a medida
de segurança cabível.

Parágrafo único. Se houver desclas­
sificação da infração para outra de com­
petência do juiz singular. ao presidente
do Tribunal do Júri caberá proferir sen­
tença em seguida.

Art. 493. A sentença será lida em
plenário, pelo presidente, antes de en­
cerrada a sessão de julgamento.

SEÇÃO XIII
Da ata dos trabalhos

Art. 494. De cada sessão de julga­
mento o escrivão lavrará ata, assinada
pelo presidente, e pelas partes.

Art. 495. A ata descreverá fielmen­
te todas as ocorrências, mencíonando
obrigatoriamente:

I - a data e a hora da instalação dos
trabalhos;

II - o magistrado que presidiu a ses­
são e os jurados presentes;

In - osjurados que deixaram de com­
parecer, com escusa ou sem ela e as san­
ções aplicadas;

IV - o oficio ou requerimentos de
isenção ou dispensa;

V - o sorteio dos jurados suplentes;
VI - o adiamento da sessão, se hou-
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ver ocorrido. com a indicação do moti­
vo;

YII - a abertura da sessão e a presen­
ça do Ministério Público, do querelante
e do assistente, se houver, bem como do
defensor do acusado;

VIII - o pregão e a sanção imposta
no caso de não comparecimento;

IX - as testemunhas dispensadas de
depor;

X - o recolhimento das testemunhas
a lugar de onde umas não pudes~mcu­
vir o depoimento das outras;

XI - a verificação das cédulas pelo
juiz;

XII - a formação do Conselho de
Sentença. com o registro dos nomes dos
jurados sorteados e recusas;

XIII ~ o compromisso. simplesmen­
te com referência ao termo;

XIV· o interrogatório. também com
simples referência ao termo;

XV - os debates e as alegações das
partes com os respectivos fundamentos;

XVI - os incidentes;
XVII o julgamento da causa;
XVIII - a publicidade dos atos da

instrução plenária, das diligências e da
sentença.

Art. 496. A falta da ata sujeitará o
responsável a sanções administrativa e
penal.

SEÇÃO XIV
Das afl;buições do presidente do

Tribunal do Júri
Art. 497. São atribuiçõcs do presi­

dente do Tribunal do Júri, além de ou­
tras expressamellte referidas neste Có­
digo:

I - regular a polícia das sessões e
prender os desobedientes:

II - requisitar o auxílio da força pú­
blíca, que ficará sob sua exclusiva aulo­
ridade;

III dirigir os debates. intervindo em
caso de abuso ou excesso de linguagem;

IV - resolver as questões incidentes
que não dependam de pronunciamento
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do Júri;
V - nomear defensor ao acusado,

quando considerá-lo indefeso, podendo,
neste caso, dissolver O Conselho e de­
signar novo dia para o julgamento com
a nomeação ou a constituição de novo
defensor;

VI - mandar retirar da sala o acusa­
do que dificultar a realização do julga­
mento, o qual prosseguirá sem a sua pre­
sença;

VII - suspender a sessão pelo tempo
indispensável à realização das diligên­
cias requeridas e entendidas necessári­
as, mantida a incomunicabilidade dosju­
rados;

VIII - interromper a sessão por tem-

po razoável, para proferir sentença epara
repouso ou refeição dos jurados;

IX - decidir, de oficio ou a requeri­
mento das partes, a argüição de extin­
ção de punibilidade;

X - resolver as questões de direito
suscitadas no curso do julgamento;

XI - determinar, de oficio ou a re­
querimento das partes ou de qualquer
jurado, as diligências destinadas a sa­
nar nulidade ou a suprir falta que preju­
dique o esclarecimento da verdade....

Art. 2. o Esta lei entrará em vigor 60 (ses­
senta) dias depois da sua publicação. revoga­
das as disposições em contrário. especialmen­
te os artigos 607 a 608."
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o partido político: concepção tradicional
e orgânica

ORIDES MEllAROBA

o cidadão que tanto preza a sua independên­
cia e não se alista num partido polltico está, re­
almente, /ral/dando a independência, porque
abandona o quinhão do poder de decisão no ní­
vel primário: a escolha do candidato.

Bruce L. Felknor

sUMÁRIo

i. introdução 2. Teoria tradicional do partido
político. 3. Teoria orgânica do partido politico. 4.
Considerações finais.

1. Introdução
Estasiologia é a denominaçãO de uma pos­

sível ciência do partido poHtico l tal o interesse
que seu estudo tem despertado como ramo fun­
damental e complexo da Ciência Política.

O debate em tomo do partido político me­
receu atenção especial dos estudiosos da área,
a partir da Segunda Grande Guerra, quando
por iniciativa a UNESCO e da Associação In­
ternacional de Ciência Política, motivadas pelo
interesse no fortalecimento de instituições re­
presentativas e democráticas, o tema passou a
ser incluído em congressos e encontros do gê­
nero. Desde então, o assunto partidos políticos
vem ocupando um lugar de destaque pela quan­
tidade e variedade de obras, ensaios e artigos,
destinados à sua análise2 .

Orides Mezzaroba é Doutorando em Direito na
UFSC e professor no Curso de Direito da
UNüESC - Joaçaba-SC
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l Dicionário de Ciências Sociais. Fundação
Getúlio VargaslInstituto de Documentação. Coor­
denador Benedito Silva. Rio de Janeiro: Editora da
Fundação Getúlio Vargas, 1987, p. 871.

2 LÓPEZ, Mario Justo. Partidos Polítícos ­
Teoria General y Régimen Legal. 3.' ed. Buenos
Aires: Ediciones Depalma, 1982. p. 5.
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Neste estudo, procurar-se-á classificar as
concepções do partido político em duas subdi­
visões principais: a tradicional e a orgânica.

A teoria tradicional visualiza o partido p0­
lítico a partir de uma perspectiva fechada. A
análise deste ente isolado está concentrada
basicamente, na sua forma ottanizacional ~
não no modo pelo qual se insere no contexto
social3•

A teoria orgânica visuaIiza o partido polí­
tico numa perspectiva aberta, criativa e dinâ­
mica. A organização partidaria não é somente
um simples instrumento eleitoral, mas um es­
paço politico em condições de despertar no
homem a sua consciência histórica. Assim. a
atuação partidária deve ultrapassar o contexto
organizacional ou parlamentar para, funda­
mentalmente, se articular à sociedade.

2. Teoria tradicional do partido po/itico
O perfil epistemológico da teoria tradicio­

~l do partido P'?lítico pode ser delineado par­
tmdQ-se da análtse de duas obras cata\isadoras
das correntes ora embutidas nesse filão. Tor­
na-se imprescindível, então, a investigação
atenta da Sociologia dos Partidos Políticos,
de Robert Michels, e do livro Os Partidos Po­
liticas, de Maurice Duverger.

Mesmo publicadas em períodos diferentes
Michels, em 1911, e Duverger, em 1951, ~
duas obras sintetizam perfeitamente o objeto
do presente estudo.

O traço comum entre os dois livros é a abor­
dagem ~tura1-eJitista do partido poJftico. na
qual a apatia das massas torna-se um ingredi­
ente fundamental para a consolidação de ins­
tituições que supostamente as representam. mas
que, na verdade. só estão preocupadas com os
interesses dos seus dirigentes4•

Feitas essas observações, passar·se-á ao
exame das obras já mencionadas, além das de
outros autores como Giovanni Sartori, Jean
eharlot e. Pa~lo Bonavides, que trazem algu­
ma contnbUlção para o entendimento dessa
teoria.

1 ZAVARIZE, Denize Moreira Schwantes. O
Bipa"tidarismo Brasileiro (1965.J979). Disserta­
ção de Mestrado. Florianópolis: Universidade Fe­
deral de Santa CatarinalCPGD, 1987, p. 12.

4 BAQUERO, Marcello. A Estrutura Elitista
dos Partidos Políticos na América Latina e a Ques­
tão da Democnwia. In: Democracia, Parlidos e Cul­
Im-a Po1íHca na América Latina. Porto Alegre: NU­
PESAL!Kuarup, 1989, p. 46.
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2.1. O partido polttico em RobertMichele~
Para Michels. em sua principal obra Soci­

ologia dos Partidos Políticos. publicada ori­
ginalmente na Alemanha, em 1911 (Zur Sozi­
ologie der Partiewesens in der Afodemen De­
mokratie), o surgimento do partido político
mOOeroo, aquele of!,?niz.adQ e estruturado em
tomo de uma doutrina poUtica, representa a
expressão máxima da democraciacJ•

Assim, o partido político passa a ser con­
cebido como um apêndice da democracia e
esta, como o pior de todos os regimes b~e­
ses, uma vez que o seu objetivo é dar continui­
dade à exploração das massas produtoras. atra­
vés de uma elite previamente preparada1 ,

Conforme expressou Michels
..A democracia produz O dilema da

oligarquia. A oligarquia é necessária e
fatal. Em toda parte onde vivem as mas­
sas organizadas, impOe-se a necessida­
de de intervir através de delegações.
Quem diz organização, diz diferencia­
ção, diz um grupo de chefes que faJam
e agem em nome de todos"s,

Desta forma, a democracia e, conseqüen­
temente, seu apêndice O partido politico, pas·
saro a ser os alvos principais das críticas de
Michels.

Como qualquer outro modelo de organi­
zação, () J)artido po1i.tioo é infaHv~\mente \m\2o

o~~rquiabunx:rática, caracteri7Jlda pela exis­
tênCIa na sua cupula de um circulo interno e
fechado de dirigentes protiss;ohais, pratica­
mente inamoviveis, que controlam e condu­
zem a instituição conforme os seus interesses

s P~ra um~ !Oelhor comprcen~o da concepção
do partido pobhco em Robert Michels. foram uri­
li7.8das as seguintes obras: MICHELS, Robert. So­
ciologia dos Partidos Políticos. Trad. Arthur Chau­
dono Brasília: Editora da Universidade de Brasí­
lia, 1982~ e ~CHELS, Robert. La SociolOgia dei
ParI/do Polrl/co Nel!a Demcx:razia Moderna ­
SllIdi SlI/le tendenze oligarchic1le degli aggregati
politid. Traduzione dali' originale tedesco de Al­
fredo Poliedro. Torino, Unione TipograftcofEditri­
cc Torinese, 1912.•

6 ALBERTONI, Ettore A. Doutrina da Classe
Política e Teorit~ das Elites. T.sd. Maria de lour­
des Menezes. Rio de Janeiro: lmago Ed., 1990, p.
25.

,7 • MlCHELS, Robert. So<:iologia dos Partido
Pobllcas. Trad. Arthur Chaudon. Brasília: Editora
da Universidade de Brasília, 1982, P\). 206 e 22 L

I ALBERTONI, Ettore A. Op. cit., p. 31.
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particulares9, possibilitando a existência de
uma minoria dirigente e de uma maioria diri~

gida. Este é, para Michels, o traço caracterís~

tico do regime democrático.
Com o crescimento e a solidificação do

partido político, amplia-se a necessidade de os
chefes ocasionais serem substituídos por che­
fes profissionais 1o• São as lideranças especiali­
zadas que, no entendimento de Michels, possi~

bilitam a constituição do burocratismo hierár­
quico, juntamente com a oligarquização parti~

dária. Concretizando, com isto, o isolamento
entre a cúpula e as bases do partido político".

Na vida partidária, a prática democrática
não se presta ao uso doméstico. mas, tão-so­
mente, à comercialização; é um discurso de
conquista. Pois, na sua luta pelo poder, o par­
tido político preza pela liberdade de movimen~
to, para IJOder estabelecer a estratégia mais
rápida e adequada1l . Isto, para o autor, exem­
plifica, por si s6, a caracteristica antidemocrá~

tica da organização partidária.
Assim, para Michels,

"é indiscutível que a tendência oli~

gárquica e burocrática da oranização do
partido é uma questão de necessidades
técnicas e práticas" lJ.

Além desse fator, o encantamento das mas­
sas por encontrar alguém interessado em cui­
dar da vontade geral, contribui como um ele~

mento decisivo para a manutenção da oligar­
quia partidáriaI •. Esse encantamento possibi~

litou uma certa veneração, convertendo-se,
muitas vezes, em idolatria.

Segundo Michels, é isso que faz com que o
partido político moderno passe a identificar·
se freqüentemente com os seus chefes, a ponto
de o denominarem de partidosde classes, como
se fossem coisas que lhes pertencessem lS•

9 CHARLOT, Jean. Curso de lntrodllção à Ci­
ência Política. Trad. Carlos Alberto Lomback. 2.'
ed. Brasília: Editora da Universidade de Brasília,
1984.p.15.

W MICHELS, Robert. Op. cit., p. 23.

11 MICHELS, Robert, A Tendência Bllrocráti­
ca dos Partidos Políticos. In: Sociologia da Bllro­
cracia. Irad. Edmundo Campos. 3.' 00. Rio de Ja­
neiro. Zahar Editores, 1976, p. 101.

1l MICHELS, Robert. Op, cit., p. 28.

]) MlCHELS. Robert. Op. cit., p. 104.

1. MICHELs. Robert. Op. cit., p. 35.

's /bid, p. 41.
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Desta forma, a participação das massas na
vida partidária dá-se somente na qualidade de
outorgantes sem a minima manifestação de
contrariedade diante das deliberações dos di­
rigentes, ou seja, ocorre uma delegação de po­
deres eminentemente passiva.

O que mais caracteriza a democracia, no
entendimento de Michels. é a facilidade com
que ela sucumbe à ~âg\a 00 vemo. pmsverifl­
ca-se que nos regimes democráticos os chefes
são sempre oradores e jornalistas. o que vem
fortalecer a convicção de que só o dom da pa­
lavra pode tornar alguém apto para adminis­
trar os assuntos públicosl6•

Pela sua tendência oligarquista, o partido
politico jamais conseguirá representar a maio­
ria dos seus membros. Com o passar do tem­
po. tal situação proporcionará o isolamento do
partido. transfmmanóo-o em um fim em si
mesmo. Desta forma, a história do partido po­
litico moderno acaba apresentando fenômenos
análogos ao bonapartismo. ou seja. uma preo­
cupação com a dominação individual, origi­
nada na vontade coletiva. mas que tende a eman­
ciJXu-se e tomar-se independente por sua vez17 •

Para Michels, a imaturidade das massas não
é somente um fenômeno transitório que desa­
parece com oavanço da democracia. Essa con­
dição é a própria natureza das massas que,
mesmo organizadas, estão afligidas por uma
incompetência incurCTl'el para resolver todos
os problemas que se apresentarem. As massas
são em si amorfas e necessitam de educação.
especialização e, principalmente, direção.

Por fim, pelas pr6prias circunstâncias da
vida. o homem está consagrada ser guiado. e
quanto mais as suas funções fore~ divididas
e subdivididas. mais e mais ele precisarâ de
comandolB •

Uma das alternativas apresentadas por
Michels para substituir o partido politico, o
qual sempre resulta em uma organi7.ação anti­
democrática, seria um sistema de associação
temporária que só se articularia para um fim
determinado, dissolvendo-se logo em seguida 19.

Enfim, historicamente, o partido político é
"... como a rebentenção contínua das

vagas: elas sempre quebram sobre um
escolho. mas são incessantemente subs-

16Ibid, p. 45.
17Ibid. pp. 124 e 234.

18Ibid. pp. 234. 239-40.

19 Ibid. p. 243.
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tituidas por outras. O espetáculo que ofe­
recem é ao mesmo tempo arrebatador e
triste. Após teratingido uma certa etapa
de sua evolução. são submetidas a uma
espécie de processo de degeneração: as­
sumem o espírito e as formas aristocrá­
ticas contra as quais havia lutado. Esse
jogo cmel entre o incurável idealismo
dos jovens e a incurável sede de domina­
çáo dos velhos não tennUlam nunal"20.

Entretanto, o ideal absoluto, para solucio­
nar o problema do oligarquismo partidário,
bem como o da constante instabilidade políti­
ca. ambos proporcionados pela democracia,
segundo Michels. seria a constituição de uma
aristocracia de homens mora/mente bons e
tecnicamente eficientes. Pois somente essa elite
teria tempo e meios para dar direção e uma
boa educaçiJo às massas. Isto garantiria a con­
servação das tradições culturais. pollticas e
econômicas de um Estado; o que não seria pos­
sível no regime democrátic<>1 l .

Em resumo. o partido político, para Mi­
cheJs, é uma potência oligárquica. repousada
sobre uma base democrática que possibilita a
dominação das elites sobre os eleitores. dos
mandatários sobre os mandantes. dos delega­
dos sobre os que delegam. Finalmente, quem
diz organização partidária. diz oligarquian .

2.2. O partido polirico em Maurice Du­
verger

Em sua obra Os Partidos Polir/cos, Ou­
vergel" estabelece coma objeto principal de es­
tudo a influência das doutrinas sobre as estm­
turas partidárias. O panido politico, num pri­
meiro momento, é visualiz.ado corno ente aglu­
tinador de indivíduos politicamente dispersos.
Em seguida, mediante persuasão e disciplina
impostas pelos dirigentes partidários. o papel
daqueles individuas toma-se secundário à vida
intrapartidárian . Com isso. consolida-se um
modelo de organização centralizada e absoluta.

O partido político constitui-se, assim. em
uma organização autocrática e oligárquica. Os
chefes formam uma classe dirigente isolada
da militância. casta mais ou menos fechada
sobre si mesma24.

2G ALBERTONl, Ettore A. Op. cit., pp. 31-2.
21 MICHELS. Robert. Op. cit.. p. 243.
22 lbid, p. 238.

:13 DUVERGER, Maurice. Os Pn,.tidos PoIilicos.
201 Ibid, p. 455. Irad. Cristiano Monteiro Oiti-

cica. 3." ed. Rio de Janeiro: Ed. Guanabara, 1987,
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Acrença na infalibilidade do partido e dos
dirigentes partidários. desenvolvida pelap~
paganda e peja persuasão, possibilita o recuo
do espirito critico em relação ao espirito de
adoração.

Desta forma,
"Os partidos tornam-se totalitários.

exigindo dos seus membros uma adesão
mais íntima, constituindo sistemas com­
pJetos e fechados e explicação do mun­
do. O ardor, afé, o entusiasmo e a into­
lerância reinam nessas igrejas dos tem­
pos modernos: as lutas partidárias trans­
fonnam-se em guerras religiosas"25.

Sob o dominio de urna elite. a organi7.ação
partidária repousa essencialmente em práticas
e hábitos não-escntos16. Enquanto o programa
politico e o estatuto pouco ou nada correspon­
dem com a realidade.

Partindo dessa premissa. mesmo que Du­
verger procure demonstrar que existam dife­
renças de estrutura entre llartidos. tem-se a
impressão de que todas organizações partidá­
rias são elitistas e oligárquicas, independente­
mente da ideologia subjacente. E,

"as massas, por uma ou outra razão,
são sempre vistas como apáticas. pouco
politizadas. o que leva ao es&abelecimen­
to de estruturas que, apesar da tentativa
de diferenciá-las. se assemelham subs­
tancialmente"27.

O nascimento do partido politico, para
Duverger, está relacionado ao surgjmento dos
grupos parlamentares e aos comitês eleitorais.
A medida que o parlamento foi conquistando
novas prerrogativas. os seus membros pressen­
tiram a necessidade de se agruparem por al­
gum tipo de afinidade para atuarem em comum
acordo. Surge, dessa forma. para esse autor, o
partido político, com objetivos especificos de
atuar no interior do parJamentQ28.

Com a ampliação do direito ao voto, sen­
tiu~se a necessidade de enquadrar os eleitores
em comitês. de acordo com cada programa
partidàrio. como fonna de divulgar candida­
tos e canalizar os sufrágios29. Foi este o con-

pp. 14-6 e 456.
z51bid, p. 456.
Z6 Ibid. p. 26.
Z1 BAQUERO. Marcello. Op. cit., p. 46.
28 DUVERGER, Maurice. Op. cit.. p. 20.
~ Ibid. p.20.



texto que, de acordo com Duverger. impulsio­
nou definitivamente a estruturação de parti­
dos.

Assim, a organização partidâria não se
apresenta somente como wna comunidade. mas
como um conjunto de comunidades. uma reu­
nião de pequenos grupos (seções. comitês. as­
sociações...) disseminados em um Estado. Mas
que, ao mesmo tempo, estão ligados por um
órgão coordenador30•

Para Duverger, além dos partidos políticos
que nascem a partir do Parlamento. existem
aqueles que teriam origem externa. isto é. aque­
les que por algum motivo surgem através de
instituições pré~xistentes (sindicatos. clubes,
igreja... ), cuja atuação não está. situada no con­
texto pariamentar31 .

Os partidos políticos com origem externa
apresentam características opostas aos nasci­
dos no âmbito parlamentar. Os primeiros sur­
gem a partir da base. da militância, e são me­
nos centralizados. isso, pelo menos inicialmen­
te: enquanto que os segundos são formados pela
cúpula e são muito mais centrali7.adores32 •

Em tese. para Duverger33 o modelo parla­
mentar adapta-se. preferencialmente. em locais
onde não existem sistemas partidários plena­
mente organizados. O modelo externo. ao con­
trário, desenvolve-se em locais com institui­
ções políticas mais estabilizadas.

No entanto, para Duverger não interessa a
forma como o partido se inlroduz no contexto
social. No decorrer de sua obra. Os Partidos
Políticos, as atenções estão muito mais volta­
das à estrutura do partido político do que aos
pressupostos necessários para a sua existên­
cia34 •

Por fim. a visão estrutural~litistado parti­
do político de Duverger pode ser caraeteri7.ada
da seguinte forma:

"os militantes dirigem os adeptos. es­
tes dirigem os simpatizantes, estes. os
eleitores"JS.

3u CHARLOT. Jean. Op. cit., p. 5:2.
31 ZAVARIZE. Dcnize Moreira Schwantes. Op.

cit, p. 17.

32 DUVERGER. Maurice. Op. ci!.. p.3l.

3} Ibid, pp. 33.
... ZAVARIZE. Denize Moreira Schwantes. Op.

cit., pp. 15-7.

" CHARLOT. Jean. Op. cit.. p. 151.
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2.3. O partido politico em Sartori, Char­
lot e Bonavides

2.3.1. Giovanni Sartori
A questão fundamental para esse autor,

tratada em seu livro Partido e Sistemas Par­
tidários. está ligada à diferenciação concei­
tuai entre partido político efacção. Para ele,
o partido é concebido como um instrumento
funcional para çumprir objetivos e desem­
penhar papéis. E um todo que procura ser­
vir aos propósitos desse todo. Ao passo que
a facção é apenas parte de si mesma, sem
nenhuma visão do todo. além de ser negati­
va e degenerativa~6,

Historicamente. a expressãofacção foi gra­
dualmente sendo substituída pela palavra par­
tido. Isto. à medida que se passava a aceitar a
idéia de que ele. o partido. não era necessaria­
mente um mal. constituído para desagregar a
sociedade, mas um instrumento de representa­
ção e de reivindicações3'.

Após estabelecer o que o partido político
não é. e para que serve em essência. o autor
passa a defini-lo como

"qualquer grupo político identifica­
do por um rótulo oficiaI que apresente
em eleições. e seja capaz de colocar atra­
vés de eleições (livres ou não) candida­
tos a cargos públicos"36.

2.3.2. Jean Charlot
Charlot. por sua vez. apresenta quatro cri·

térios indispensáveís que diferenciam o parti­
do político moderno dos protopartidos - fac­
ções. clubes, grupos parlamentares e associa­
ções - do final do século XVIII e do início
do XIX São eles:

I." uma organização durável. cuja esperan­
ça de vida política seja superior à de seus diri­
gentes;

2." uma organização completa. com uma
interligação entre o centro-nacional e as uni­
dades de base;

3." uma vontade deliberada de exercer di­
retamente o poder. indiyidualmente ou atra­
vés de alianças; e

36 SARTORI, Giovanni. Partidos e Sistemas
Partidários. Trad. Waltensir Dutra. Rio de Janeiro:
ZaharlBrasHia: Ed. Universidade de Brasília. 1982•
pp.46-7.

371l>id, pp. :23 e 48.
38 Ibid, pp. 85-7.
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4.0 uma vontade de buscar o apoio papu­
larJ9•

A partir desses critérios, o autor conclui que
o partido político,

"implica a continuidade, a extensão
ao nível local e a penoanência de um
sistema de organização, de um lado, e,
de outro, a vontade manifesta e efetiva
de exercer diretamente o poder, apoian­
do-se em uma audiência elitista ou p0­
pular, militante ou eleitoral, tão ampla
quanto possível"~.

2.3.3. Paulo Bonavides
Segundo Bonavides, a elaboração concei­

tual do partido político necessita de alguns ele­
mentos indispensáveis, como:

a) um grupo social;
b) uma organização interna;
c) um acervo de idéias e princípios que ins­

pire sua ação;
d) um interesse na tomada do poder; e
e) um sentimento de autoconservação quan­

do chegar ao poder.~1

Com base nesses requisitos básicos, o par­
tido político passa a ser definido, como:

"uma organização de pessoas que,
inspiradas por idéias ou movidas por in­
teresse, busca tomar o poder, normal­
mente pelo emprego de meios legais, e
nele conservar-se para realização dos
fins propugnados"4~.

3. Teoria orgânica do partido poJitico
Na teoria orgânica, o partido politico ex­

trapola sua condição liberal de instrumento da
atua<,.ão da representação. O parâmetro eleit~

ral e parlamentar é superado de tal modo que
o partido constitui-se num espaço de luta e
con~ientização política. A organização parti­
dána deve almejar mais que os efeitos repre­
sentativos e eleitorais. O partido é um fonoa­
dor de consciências.

A partir dessa teoria, com a utilização de
algumas observações oferecidas por Marx e
Eng~ls, em seguida por Rosa Luxemburgo e
Lemn. e, por fim, mais no âmbito do dever-

39 CHARLOT. Jean. Op. cit., pp. 6-7.
~o lbid, p.7.

~l BONAVIDES. Paulo. Ciência Polílilca. 2.'
ed. Rio de Janeiro: Fundação Getúlio Vargas, 1974,
p.429.

42 Ibid, p.429.
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ser, por Gramsci e Cerroni, procurar-se-á
(re)estruturar algumas categorias principais da
Ciência Política que justificam a necessidade
e a importância, na sociedade contemporânea.
do partido politico.

Primeiramente, cabe esclarecer que Marx
não desenvolveu uma teoria do partido poHti­
co. No entanto, a sua preocupação com esse
modelo organizativo de representação pode ser
encontrada em vários trechos de sua obra.

~or intermédio da Liga dos Justos, desen­
volVIda em 1847, convertendo-se em seguida
em Liga dos Comunistas, surge o Manifesto
Comunista. que teve como principal objetivo
resgatar a consciência do proletariado alemão
no que diz respeito ao seu papel na transfor­
mação da história. Num sentido mais amplo, o
Manifesto visava organizar o operariado no
sentido de garantir a conquista dos meios de
produção. juntamente com O aparelho de Esta­
do. Para Marx. a organi7aç;1o partidária nada
mais representa do que um momento eminen­
temente prático, um instrumento f1exivel e
mutável capaz de pr0":l0ver a revolução4J, uma
vez que a classe operária somente adquire cons­
ciência de seu ser social. na prática, no pr~

cesso de luta. Nesse sentido. a consciência não
pode ser vista como um simples produto de um
saber, mas de um ser em movimento. em trans­
formação, de uma relação ativa e criativa com
a natureza e com a sociedade44.

Dessa forma, com a gradativa tomada de
consciência dos trabalhadores. O modelo só­
cio-~o~í~ico-econômico passa a ser negado.
posslbllltando o desenvolvimento das condi­
ções revolucionárias objetivas. É neste momen­
to que, pa~ Marx. o partido politico passa a
ser concebido como uma alternativa poUtica
viável e transitória em favor do operariado.

Com o aniquilamento do aparelho de Esta­
do vigente, exemplificado na Comuna, de 1871.
não haveria qualquer outro motivo para Marx
desenvolver uma teoria ou um modelo especi­
al de partido, pois. sendo transitório, com o
advento da revolução, se autodissolveria.

. Por fim, n~ entendimento de Marx, a orga­
mzação polibca dos operários deveria estar
sempre de acordo com as circunstâncias que
lhes fossem peculiares. sendo que uma de suas

43 ROSSANDA, Rossana. "De Marx a Marx.
Classe y Partido". In Teoría Mar.lista dei Partido
Político. Trad Néstor Miguez. 5.' ed. México: Edi­
ciones Pasado y Presente, 1987. p. 2.

~lbid. p.4.
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principais prescrições foi de que essa organi­
zação jamais viesse a se transformar em uma
seita, isolada do apoio popular, e de conspira­
dores profissionais, os quais foram denomina­
dos de alquimistas de revoluções45•

Nesse particular, as preocupações de Marx
foram compartilhadas por Engels, o qual não
deixou, igualmente, de expressar uma inquie­
tação constante com a dinâmica partidária.
Para Engels, o proletariado necessita de uma
organização que possiblite ampla liberdade de
crítica, combinada com a unidade de ação, já
que é isto o que constitui a forma de ser do
partido.

Em suas correspondências, que marcaram
a Crítica ao Programa de Gotha, Engels re­
gistra com grande severidade questionamen­
tos ao centralismo burocrático da organização
partidária. Eo caso, por e.ycmplo, da cana re­
metida à Kautski, em 11.2.1891, onde afirmou
que:

"O povo deve cessar de uma vez por
todas de curvar-se diante: dos funcioná­
rios do partido, seus próprios servido­
res. Deve-se abandonar essa atitude sub­
missa que se adota diante deles, como
se se tratassem de burocratas infalíveis.
Também é necessário que os critique­
mos"46.

Noutra catta, dirigida à Babel, em 1-S­
1891, Engels expressa claramente qual o mo·

delo de organi?ação partídána que não deseJa­
va quando escreve que "nenhum partido em
nenhum país pOde condenar-me ao silêncio se
estou decidido a falar". Pois um partido não
conseguirá "viver se não houver liberdade de
movimento"47.

No entanto, mesmo com estas observações
mais específicàs, não se pode categoricamente
afirmar que exista uma teoria marxista de par­
tido político, bem como uma tipologia ideal
ou uma lei universal sobre o mesmo.

A primeira tentativa de construção de uma
teoria marxista do partido ocorreu por inter-

45 MILmAND, Ralph. Marxismo e Polílica.
Trad. Nathanael C. Caixeiro. Rio de Janeiro'. Zahar
Editores, 1979, p. 112.

•• FAY, Victor. Del Partido COmo Instrumento
de Lucha por el Poder ai Partido Como Prefiguraci­
6n de una Sociedad Socialista. In: Teoria Marxista
deI Partido PolíticO! 3. Trad. Maria Teresa Poyra­
zían. 5. Ed. México, Ediciones Pasado y Presente
1987, p. 35.

41 Ibid, p. 35.
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médio de Lenin em 1902, registrada em sua
obra Que fazer? No entanto. as idéias desen­
volvidas por Lenin. de uma fonna geral. não
coincidem com o que haviam pregado Marx e
Engels. os quais estavam muito mais pró~i­

mos do Partido Processo. de Rosa Luxembur­
go. do que do Partido de Quadros, de Lenin.

Para Lenin, Q papel do partidC) poUtiro, no
caso o Partido de Quadros. deveria ser, acima
de tudo, de vanguarda, com capacidade de in­
trojetar nos indivíduos os seus princípios polí­
ticos. Segundo ele, somente uma organização
centra1i.zada, que aplicasse firmemente o seu
programa, poderia preservar movimentos de
ataques irretlexivos e prepararataques que pro­
metessem êxitos.

A partir dessa visão. Lenin desenvolve a
teoria do centralismo democràtico na organi­
mçãa (J3rtidária, q«e, {la entender àe Ras:o
Luxemburgo, não passava de um centralismo
burocrátíco"48.

Pois. segundo Rosa Luxemburgo,
"Liberdade somente pata os partidá­

rios do governo. para os membros de um
partido, por numerosos que sejam, não
é liberdade. Liberdade é sempre a liber­
dade daquele que pensa de modo dife­
rente"49.

A rejeição de Lenin à ação autônoma e es­
pontânea do opetariado foi muito grande. Para
o autor, em uma socieade complexa. a classe
operária sozinha não possuiria condições para
tomada de consciência gloOOl"50.

Já Rosa Luxemburgo pregava o partido
processo, e era, por isso, taxada de espontane­
ísta, pois acreditava que o desenvolvimento da
consciênda de classe deveria brotar do interi­
or de si mesma - por um processo natural de
libertação. jamais sob a direção de uma van­
guarda iluminada, confonne pregava Lenin.

Para Rosa Luxemburgo
"a proliferação de uma burocracia

não pode ser eliminada com um golpe
de varinha mágtCa. porque nâo é era pro­
duto específico do subdesenvolvimento,

48 GARCIA. Fernando Coutinho. Partidos Polí­
ticos e Teoria da Organização. São Paulo: Cortez
& Moraes. 1979, pp. 37,39 e 41.

.9 Ibid. p. 11 .

50 LECLERCQ, Yves. Teorias do Estado. Trad.
J. A. Ponte Fernandes. Lisboa: EdiÇÕeS 70-1977, p.
88.
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senão do atraso histórico da própria clas­
se trabalhadora nos países capitalistas
avançados. (...) a classe trabalhadora está
sempre retraída em relação aos aconte­
cimentos, e eL.' os recupera rapidamente
no momento em que a onda revolucio­
nária aumenta"'·.

O debate entre Lenin e Rosa Luxembdtgo
detonou um dos pontos fundamentais que pre­
ocupava os fundadores do marxismo, ou seja,
aorganização partidária Dio poderia ser redu­
zida a wn papel subalterno de correia de tran~­

misslJo do poder, como também Dio devena
submeter-se ao controle de uma minoria de i/u­
minados'·Sl.

Gramsci, eco teórico das crises revolucio­
nárias da década de 20, foi quem efetuou as
primeiras reflexões. no caso concreto. sobre a
"complexidade da relação entre espontaneís­
mo e organização"".

Nas constataÇÕeS de Gramsci, a história de
um partido poUtico não deixa de ser a história
de um grupo social. O que vale afirmar que
escrever a história de um partido significa, nada
mais nada menos, escrever a história de um
pais. Desta forma, a importância politica do
partido está diretamente relacionada com a de­
terminação histórica do pais. Em sintese, um
partido politico nunca estará J!ronto e a~ba­

do. pois, com a evolução política da soeteda­
de. novas tarefas e encargos lhe seri10 atribui­
dos, sob pena, se isso não ocorrer, de tomar-se
historicamente inútil'·.

O partido politico, segundo Gramsci, tor­
na-se necessário historicamente quando hou­
ver a confiuência de três elementos:

1.o um elemento difuso, ou seja, individu­
os que se submetam a uma disciplina partidá­
ria. Caso contrário, preponderá a dispersão e a
anulação recíproca;

2.o um elemento de coesão, capaz de tor­
nar eficiente e potente um conjunto de forças,
que, se isol~das, pouco ou nada fariam;

3.0 um elemento médio que consiga articu-

,. FAY, Victor. Op. cit., p. 49.

'lIbid, p. 50. Vide também FRANCO, Augusto
de. Autonomia & Partido Revolucionário. Goiânia:
Ferramenta, 1985, p.5 .

}] ROSSANDA, Rossana. Op. cit., p. lI.
}oi ORAMSCI, Antonio. Maqllitn'el, a Política

e o Estado Moderno. Trad. Luis Mário Qazz.aneo.
6." ed. Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 1988,
pp.287-9.
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lar O primeiro com o segundo elemento, que
os coloque em contato não só flsico. mas m0­
ral e intelectualmente".

Com a devida articulaçao desses elemen­
tos, a organização partidária resistiria com
maior vigor a qualquer tentativa de destruição
pela força ou coerção, uma vez que a razão de
sua existência estaria vinculada às condições
org§nicasdeum determinado segmentO socia~.

Ainda, sob esta ótica. Gramsci classifica o
partido político sob duas fonnas: a progressi­
va e a regressiva. O partido politico será pro­
gressivo á medida que sua organização funci­
onar democraticamente, tanto no âmbito in­
terno como na atuação externa. O partido po­
titico será regressivo quando estiver submeti­
do a um centralismo burocrático'1. Neste últi­
mo caso. o partido transformar-se-á em um
simples e.xecutor de tarefas corriqueiras.

Papa Gramsci. a burocracia representa a
forma conservadora mais perigosa. E, à medi­
da que ela, a burocracia, constituir-se em um
corpo solidário à parte e independente, acaba­
rá por gerar o anacronismo partidário, sendo
que nos momentos de crise aguda estará vazio
de conteúdo social, ficando como que assenta­
do no ar".

Em Gramsci, a burocracia
"encobre um regime de partidos da

pior espécie, que atuam ocultamente,
sem controle~ os partidos são substitui­
dos por camarilhas e influências pess0­
ais inconfessáveis. sem contar que res­
tringem as possibilidades de opçllo e
embotam a sensibilidade poUtica e a
elasticidade tática"~.

Enfim, segundo a perspectiva gramsciana,
na luta pela hegemonia poHtica, o partido p0­
lítico torna-se um elemento decisivo, pois é ele
que unifica a ação e o pensame~to. a filo~fi.a

instintiva com a filosofia consciente. possibi­
litando, a partir disso. uma visão conjuntural.

5} SADER, Emir. Org. Gramsci: Sobre Poder,
Política e Partido. Trad. Eliana Aguiar. Obras Es­
colhidas. São Paulo: Brasiliense, 1990. pp. 20-1.

"lbid, pp. 20-1. Vide tamb$!m Gnlmsci, Anto­
nio. Maquíavel, a Política e o Estado Modemo. Op.
cit., p. 291.

'7 GRAMSCI. Antonio. Obras Escolhidas. Trad.
Manuel Cruz. Lisboa: Editorial Estampa, 1974, \I.

I. p. 295.
SI SADER, Emir. Org. Op. cit., p. 58.

~ GRAMSCI, Antonio. Maqlliavel. a Política e
o Estado Moderno. Op. cit., p. 158.



A este modelo de partido. Gramsci denomina
de príncipe moderno, em alusão ao Princípe,
de Maquiavel. O príncipe moderno representa
uma inteligência e uma vontade coletiva60, onde
todos os membros são considerados intelectu­
ais, cabendo à organização partidária ampliar
os horizontes educativos e políticos61 .

Nas palavras de Gramsci,
"O príncipe moderno, o mito-prin­

cipe, não pode ser uma pessoa real, um
indivíduo concreto; só pode ser um or­
ganismo: um elemento complexo de so­
ciedade no qual já tenha se iniciado a
concretização de uma vontade coletiva
reconhecida e fundamentada parcial­
mente na ação. Esse organismo já é de­
terminado pelo desenvolvimento histó­
rico. é o partido político: a primeira cé­
lula na qual se aglomeram germes de
vontade coletiva que tendem a se tornar
universais e totais62 •

As reflexões acerca do príncipe moderno
gramsciano foram retomadas pelo também ita­
liano Umberto Cerroni em sua obra Teoria do
Partido Pofítico6J , tendo por paradigma Gra­
msci. Cerroni procura (re)articular novas de­
terminações conceituais. a fim de conduzir à
elaboração de uma teoria marxista do partido
político, considerada por ele. até então, ine­
xistente.

Inicialmente, a atenção de Cerroni está
voltada ao paradoxo entre partido e parte,

"... não podemos reduzir a noção de
partidopolítico à noção genérica de .par­
te política' sem perder o valor caracte­
rístico e diferencial que o partido políti­
co moderno apresenta com respeito a
qualquer formação que sempre ocorre
em política em decorrência desta ou da­
quela opção prática"64.

Desta forma, o que diferencia o partido

6(J GRUPPI, Luciano. Tudo Começou com AIa­
quiavel. Trad. Dario Canali. 9.' ed. Porto Ale­
gre: L & PM Editores Ltda. 1980. p. 86.

61 PORTELLl, Huges. Gramsci e o Bloco His­
tórico. Trad. Angelina Peralva. Rio de Janeiro: paz
e Terra, 1977, p. 98.

62 GRAMSCL Antonio. Op. cit., p. 6.

63 CERRaNI, Umberto. Teoria do Partido Polí­
tico. Trad. Marco Aurélio Nogueira e Silvia Anette
Kneip. São Paulo: LivTaria Editora Ciências Huma­
nas. 1982. p. 74.

.. lbid, p. 64.
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politíco moderno dos comitês. clubes e agre­
gações eleitorais, que sempre existiram na po­
lítica, é, justamente, o momento em que surge
uma organização composta por um programa
politico, estruturado e articulado. Ou seja, o
que basicamente caracterÍ7..a o partido político
moderno é a combinação de uma organização
territorial difusa, tendencialmente nacional,
com uma linha programática e ideofógica de­
vi.damente discutida e oomparti\hada pe\os seus
membros. Assim, embora sendo uma parre. o
partido politico deve comportar-se como um
tOOo65 . O que significa dizer que o partido deve
conseguir dirigir a sociedade. sem dispor da
força monopolizada pelo Estado. devendo co­
mandar e fazer-se obedecer sem precisar re­
correr aos meios coercitivos.

Segllildo os paradigmas utili7.ados por Ccr­
rani. o surgimento do partido politico não está
condicionado ao do Parlamento, uma vez que
aquele pode vir a constituir-se antes desse. bem
como para reivindicá-lo ou propor a sua cria­
ção.

Com isso. fica evidente que o modelo par­
tidário desenvolvido por Cerroui não está ex­
clusivamente interessado na conquista de vo­
tos ou com os preparativos eleitorais. conside­
rando que ele poderá desenvolver-se nDS Jimj­
tes de um espaço politico totalmente hostil à
participação popular.

Conc1ui~se, portanto. que a existência do
partido político não está diretamente relacio­
nada com a do Parlamento. mas com a vonta­
de de individuos que derejam \mnsfomu\r as
relações sódo-político-econômicas. Afinal, o
papel do partido político é o de servir de pro­
tótipo, é o de prefigurar a sociedade futura, de
servír de ponto de reencontro e de confronta­
ção entre as diferentes correntes de pensamen­
to66.

O desenvolvimento da organi7ação parti­
dária. de acordo com Cerroui. distingue-se em
três fases principais:

LO fase - pré-política: ocorre no momen­
to em que um seg.mento social começa a assu­
mir sua autonomia e consciência de agregação
corporativa num sentido de autodefesa diante
de algum tipo de exploração. Nesta fase. surge
uma série de instrumentos e organizações de
defesa dos interesses imediatos e práticos. As­
sim. o partido politico passa a revelar-se como

6; lbid. pp. 11-2 e 26.

... FAY. Víctor. Op. cit., p. 50.
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um mecanismo político estreitamente articu­
lado com a problemática;

2.° fase - intra-uterina: ocorre quando o
nível de agregação supera os interesses econô­
micos ou corporativos, começando, então, por
avançar sobre 9 horizonte poHtico da convi­
vência estataL E o momento da catarse grams­
dana. Esta fase proporciana a realização de
encontros mais gerais, mas, ainda. débeis em
relação a proposlas de transformações profun­
das na sociedade. Ou seja, neste momento o
partido politico ainda se encontra numa rela­
ção de contraposição radicaL configurando-se
muito mais como uma seita, como uma parte.
que ainda não é capaz de se propor como um
todo;

3,° fase - e~ta-\\\.erina'. \\e~U f~. ~men­
cionado segmento social exprime a sua capa­
cidade de d1reção hegemônica em le\ação ao
conjunto da sociedade, não mais de uma par­
cela. Essa nova força se contrapõe ao bloco he·
gemõnico existente. denunciando a sua parci­
alidade, não só como uma parte a ser substitu­
ída. mas também como uma parte-todo. As­
sim. substitui-se por inteiro um Estado faccio­
so para introduzir-.se um modelo unitário, me·
diante a combinação de interesses entre a for­
ça impulsionadora da transformação, com os
dos demais segmentos socíais67

•

Feita esta prescrição hist6rica do partido
político, fica evidente que redu:z.ir a sua inves­
tigação ao nascimento dos clubes e comitês
eleitorais, simples mecanismos de força poli.
tica. dotados de alguma unidade propagandís­
tica, toma-se uma tarefa um tanto Quanto deli­
cada e complexa, porque, acilna de tudo, o
partido político não representa

"apenas uma forma de agregaçâo ide­
ológica. mas uma forma de agregação
ideológica para defender uma condição
humana, para remover determinadas cir·
cunstâncias históricas que a defor­
mam"68.

A rigor. o partido politico deve ser analisa·
do sob uma ótica política. e não a partir de um
ceticismo organiz4tivo, o qual entende que a
separação entre dirigentes e dirigidos é mn
"mal necessário" de toda forma de organiza·
ção. O processo de desenvolvimento partidá­
rio exige muita criatividt'\de e flexibilidade. O
seu programa deve ser vivo e operativo, capaz

67 CERRONJ, Umberto. Op. cit., p. 50.

611lhid. p. 17.
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de captar a essência das transformações práti­
cas e. par isso, lambém da própria otyan;7"a.
ção. A simples importação de modelos argani­
zativos não contribui em nada para o Canale­
dmento do partido. beneficiando somente a
partidocraci(1ti9, isto é. a reprodução de siste·
mas poUticos frágeis e a conseqüente despoli­
tização popular.

O partido politíco encarna, em si ttteSlOO. a
necessidade de uma mediação orgânica entre
o político e o social. o que exige a presença de
um elemento de reelabomçâo teórica para cor­
responder aos anseios da sociedade. e de um
elemento de atuação sócio-política. já que a
organização partidária não pode ficar distan­
ciada do seu contexto social, pois. para quem
deseja ser o príncipe moderno, mediar a polí­
tica, a economia e a ciência parece ser a sua
grande tarefa 70.

Isto quer dizer, para Cerron;, que o partido
político deve ser capaz de. ao mesmo tempo.
elaborar e agir: ele deve elaborar operadores e
não apenas idéias, deve realizar na prática pro­
jetos ideológicos enão meros esquemas de co­
Illando. o que só será possível por intennédio
de um partido orgânioo. ~incréÜC() e em ple­
nas condições de reavaliar os velhos diagnós­
ticos e terapias sociais7J •

Enfim. compreende Cerroni que:
"O partido político deve ser ambici­

oso e modesto como o cientista. e como
bom intel€X;tual coletivo. de descobrir a
virtude da ciência. adúvida metódica na
corajosa pesquisa da verdade. a persis­
tente [lOallzaçào daS menoresoperaçôes.
a fantasia criadora e a diSpOnibilidade
antidogmática para a e.~rimentação"'72.

Na sociedade contemporânea, o partido
polítíco apresenta-se como o canalizador das
necessidades. solicitações e esperançasde uni­
versalizar a vida de lodos os homens. não ape­
nas de seus membros. ou de Um detenninado
segmento social. Nesse contexto. o pluralismo
torna-se uma necessidade fundamc:ntal pam a
ittstituiçâo Que queira desenvolver-se com base
na liberdade política. O confronto ideológico
surge como garantia da plena integração de­
mocrática. não havendo qualquer espaço para
o aniquilamento coercitivo?].

~ lbid. pp. 36 e 70.
70 IbM, p. 30.

71 Ibid, çç. 50-1.
nIbid, p.53.

73lhid, p. 58.



Por fim, para Cerroni. numa perspectiva
histórica. o partido político tem dois caminhos
a seguir:

1.° ou se toma o intermediário da autodire­
ção universal; e

2. o se reduz a ser o chefe burocrático de
uma organização autoritária. oligárquica. mor­
tificante da vida sociaL

4. Considerações finais
O pensamento tradicional concebe o parti­

do como um instrumento legal de conquista
do poder. A preocupação centrada no sistema
representativo, nessa abordagem estrutural-eli­
tista. caracteriza o partido como um fim em
sim mesmo, distanciado do contexto social. O
partido representa uma oligarquia burocráti­
ca, constituída por uma elite dirigente. que se
utiliza de sua estrutura com vistas tão-somen­
te ao processo eleitoraL

8rasm. 11. 31 ~ 122 mal.flul. 1994

Na teoria orgânica. o partido político ex­
trapola sua condição liberal de instrumento da
atuação da representação. O parâmetro eleito­
ral e parlamentar esuperado de tal modo que
o partido se constítui num espaço de luta e cons·
cientízação política. A organização partidária
deve almejar mais que os efeitos representati­
vos e eleitorais. O partido torna-se um forma­
dor de consciência.

A partir do momento que o partido deixar
de ser analisado sob a ótica do ceticismo orga­
nizativo, Ou seja, como um simples ente da
correia de transmissão do poder. ele poderá ser
transformado em um mediador orgânico ca­
paz de atuar entre o político e o social, com
condições plenas de ser criativo e receptivo às
transformações sociais.
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o contexto jurídico-constitucional do
Mercosul
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o estudo dos tratados internacionais reve­
la toda a sua importância na medida em que
aqueles atos consubstanciam a substituição da
força pelo Direito na composição das contro­
vérsias entre os povos.

A América Latina não conheceu conflitos
com as dimensões daqueles que ensagüenta­
ram a Europa, principalmente durante a 2.a

Guerra Mundial. O temor de sua repetição le­
vou os próceres politicos a buscarem. através
de tratados primeiramente de natureza econô­
mica, afastar o espectro da guerra, com todo o
seu cortejo de atrocidades. Destruidoras das
belas obras artísticas e arquitetônicas. e das
poderosas indústrias. a guerra aniquila os mais
carosvalores cultivado pela humanidade: vida,
liberdade, honra, dignidade.

Mas os países da América Latina enfren­
tam a sua guerra. e uma guerra MO menos cru­
el: a luta contra a fome, a miséria, as doenças,
o analfabetismo e a marginalização da grande
maioria das populações, agravada pela reces­
são, o desemprego, a queda do poder aquisiti­
vo. Uma das armas mais eficazes contra esses
males encontra-se, principalmente. na celebra­
ção de tratados internacionais. Mediante a con­
jugação de esforços, lançam-se os povos à con­
quista de novas oportunidades de emprego re­
munerador. de benefícios do progresso cientí­
fico e tecnológico. de uma repartição mais jus­
ta de rendas, objetivos que. alcançados, asse­
gurarão melhores condições de vida.

O Tratado de Assunção não aparece como
uma panacéia para todos aqueles males. Mas
representa, seguramente, a melhor estratégia
para a retomada do crescimento.

Depois de algumas tentativas. cujos resul-
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tados ficaram aquém do esperado os quatro
Estados signatários do Tratado de Assunção
- Argentina. Brasil, Paraguai e Uruguai­
conjugam seus melhores esforços para viabili­
zar a integração latino-americana.

O parágrafo único do artigo 4.° da Consti­
tuição brasileira de 1988, por sua vez, não dei­
xa dúvidas quanto à natureza do comando ali
expresso:

"Art. 4.° - (omissis).
Parágrafo único - A República Fe­

derativa do Brasil buscará a integração
econômica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando à for­
mação de uma comunidade latino-ame­
ricana de nações".

Os objetivos - ou as dimensões - da pro­
posta constitucíonal brasileira são tão ambici­
osos que, pode-se dizer, começam por onde
terminam as metas européias de integração.
Uma breve retrospectiva dos caminhos percor­
ridos pela unificação européia demonstra oaftr­
mado.

Sabe·se que o Tratado CECA, firmado em
Paris a 18 de abril de 1951. instituindo a Co­
munidade Européia do Carvão e do Aço, pre­
cedeu a criação das Comunidades Européias,
iniciada através dos Tratados de Roma. assi­
nados li 25 de março de 1957. O Tratado de
Paris tinha um objetivo econômico visivel. no
sentido de colocara conjunto da produção fran­
co-alemã de carvão e de aço sob uma "Alta
Autoridade Comum". em uma organização
aberta ã participação dos outros países da Eu­
ropa. segundo proposta de Robert Schurnan1

•

Na verdade, afirmam os CQmentaristas. o
objetivo po\itico - evitar um novo e f>angren­
to confronto entre a França e a Alemanha,
mediante a integração das indústrias pesadas
- sobrepunha-se a qualquer outro. por mais
imediato pudesse parecer.

Alguns anos depois da criação da Comuni·
dade Econômica do Carvão e do Aço, os men­
cionados Tratados de Roma instituiram a Co­
munidade Econômica Européia (CEE) e a Co­
munidade Européia da Energia Atômica (EU­
RATQM. oU CEEA), com a participação ini­
ciai de seis Estados (Alemanha. França, Itá­
lia. e os três países do BENELUX, Bélgica,
Holanda. Luxemburgo). Estes países ficaram

I Cf. CARTOU, Louis. Précis des organisali­
OIlS ellropéennes. Dalloz, Paris, 1971, pp. 3 e ss.
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submetidos a órgãos supranacionais. de com­
petência limitada a certos domínios, mas do­
tados. nesses domínios, do poder de tomar de­
cisões e de impô-Ias aos Estados-Membros2

•

Com este compromisso de acatar decisões
emanadas de um organismo supranacional,
sem qualquer sombra de dúvida, os membros
da Comunidade Econômica Européia precisa­
ram repensaT o conceito de soberania - ao
menos em matéria econômica - para viabili­
zar esta primeira etapa do processo de integra­
ção, cuja arquitetura assumia claramente a for­
ma de federação. A Grã-Bretanha vinha se re­
cusando. desde o início a alienar parte de sua
soberania, preferindo adotar estratégias de
mera "cooperaçâo" e de "coordenação" de po­
líticas. As resistências da Inglaterra ao pro­
cesso de integração somente foram vencidas
nosprimeiros atlosda década de setenta. quem­
do aquele país formalizou sua adesão aos Tra­
tados de Roma.

O estadista Robert Schuman, ao idealizar
a união econômica, juntamente <XIm Jean Man­
net, projetava uma espécie de "solidariedade
de fato". que preparava o terreno para a cria­
ção do que denominava "uma Europa poHti-
ca"3.

A implantação do Mercado Comum Euro­
peu não se processou sem dificuldades. como.
por exemplo, as decorrentes da idéia de "su­
pranacionalidade" e da questão das "resistên­
cias das soberanias". Uma das crises mais gra­
ves ocorreu em 1965, pois os "Seis" não pude­
ram chegar a um acordo sobre os regulamen­
tos agrícolas, patenteando-se a oposição entre
duas concepções antagônicas, através da en­
trevista coletiva do General de GauHe, de 9 de
setembro de 1965.

A crise resultava do conflito entre os que
concebiam uma construção "supranacional",
devendo chegar a uma Europa federal, segun­
do a evolução natural da interpretação dos Tra­
tados de Roma e de Paris; e aqueles que pre­
tendiam uma "Europa das conferências diplo­
máticas", sem abandono da soberania, <XImo
parecia desejar o General de GauHe. Uma du­
pla contestação incidiu sobre o papel da Co­
missão Europeia e sobre o principio do ""voto
majoritário" no Conselho de Ministros. Du­
rante mais de seis meses, a França absteve-se

] Idem. op. cit. Introdução. p. XLIX.
3 CC SCHUMAN, Robert. Apud CARTüU, op.

cit., p. 4.
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de comparecer às sessões das instituições co­
munitárias. A crise terminou com os "acordos
de Luxemburgo" (janeiro de 1966), que não
modificaram as competências dos órgãos da
Comunidade, mas permitiram à França indi­
car, por antecipação, que não aceitaria o prin­
cípio majoritário, quando interesses julgados
essenciais por ela eslivessem emjogo4.

A crise, de certa forma, opôs a "Europa das
Comunidades" e a Europa do "Concerto euTO­
peu", típica do século XIX, e caracterizada por
uma cooperação interestatal, resultante dc acor­
dos diplomáticos. Seus traços essenciais resul­
tavam: da antiga repugnância dos Estados em
desistir de parte de sua soberania. rejeitando
qualquer forma de federalismo: da incerteza
quanto ao número de participantes e da ausên­
cia de qualquer instituição dotada de poder
supranacionaP.

A Europa assim criada era uma nebulosa,
geograficamente "ampla", mas inorgânica.
Nada a distinguia das construções internacio­
nais tradicionais·.

A Comunidade se enfraquecia em razão da
intransigência de alguns Estados-Membros. A
crise monetária de 1968-1969 acarretou con­
seqüências graves. marcadas por uma verda­
deira ruptura do Mercado Comum. Os parti­
dários da integração entenderam necessário
empreender um novo esforço para prosseguir
a construção das Comunidades. o que foi obje­
to da Conferência de Haia. de 1.0 e 2 de de­
zembro de 1969.

Essa Conferência reuniu os chefes dos Po­
deres Executivos dos Estados-Membros. com
o objetivo de desbloquear a constmção euro­
péia, de assumir um certo número de compro­
missos políticos com esse fi me. sobretudo. dis­
sipar certas desconfianças nascidas no curso
dos últimos anos, particularmente com rela­
ção à França7•

A Conferência de Haia procurou, princi­
palmente, comprometer os membros da Comu­
nidade com o aperfeiçoamento da política agri­
cola, com as negociações com a Grã-Bretanha
(e outros candidatos) e com o progresso do
domínio da união econômica e monetária.

4 Cf CARTOU, Louis. Op. cit., p. XLV

'Idem. pp. XLIV

°Idem, p. XLV
7 Cf. CARTOU. Op. ciL p. Xl.VI.
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Transcorridos cerca de trinta anos desses
últimos acotltecimentos. os obstáculos mais
sérios à integração foram sendo aos poucos
superàdos. Isto não impediu o surgimento de
novos problemas de outra natureza. como aque­
les decorrentes da reunificação das duas Ale­
manhas, episódio coroado com a queda do
Muro de Berlim, mas cujo custeio contribuiu
para elevar a inflação alemã. A inflação em si
pode não constituir um obstáculo à integração,
mas a política de juros altos adotada pelo Pre­
mier Helmut Kohl estaria em desacordo com
as normas comunitárias.

Como se vê, o processo de integração eu­
ropéia ainda é um processo in fieri, não obs­
tante o decurso de mais de meio século das
primeiras tentativas de unificação. Apesar de
legitimado pelos resultados positivos obtidos,
a "Europa dos Doze" busca o aprofundamento
da união. O Tratado de Maastricht, firmado
em fevereiro de 1992, determinou a exclusão
da palavra "econômica" das expressões "Co­
munidade Econômica Européia", numa clara
alusão ao novo sentido e às novas dimensões
conferidas à integração comunitária. No iní­
cio. o aspecto econômico constituiu o funda­
mento de fato. a explicitação de uma "solida·
riedade efetiva"8 para a criação do Mercado
Comum, funcionando como uma espécie de
alicerce para a integração política ~Imejada.

Agora. as novas dimensões do Ato Unico Eu­
ropeu e do Tratado de Maastricht superam o
campo econômico. para proporem. ao lado da
criação de um grande mercado comum, sem
qualquer controle fronteiriço ou outros obstá·
culos, a unificação política, um sistemél mone­
tário europeu, com a criação de uma moeda
única. o "ecu". european. currency unit e a
busca de "coesão social". A componente soci­
al seria obtida através da melhoria das condi­
ções de vida e de trabalho e do fortalecimento
da coesão social dentro da Comunidade9

Como forma de aperfeiçoamento das dis­
posições de naturcz<I social dos tratados origi­
nários da Comunidade. os textos referentes à
união econômica e à política social passaram
por um processo de revisão e de reconsidera­
ção à luz da realização do mercado interno de

8 BORCHARDT. Klaus-Dictcr. 11 unificação
ellropeia. Criação e dese/ll'oll'imento da ('onllmi­
dade Europeia. 3.' cd. Documcntação europeia.
Serviço das Publ1cações OJicims das Comumdades
Europeias. ]990. Luxemburgo. pp. 21 c ss.

9Idem, p. 25.
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1992. Este mercado não é concebivel sem uma
forte segurança social lO• O que se busca com
esse projeto não é apenas o reforço do cresci­
mento econômico e da capacidade competiti­
va das empresas européias, mas, também. a
consideração e a garantia, mediante a explo­
ração de um espaço econômico comum, da dis~

tribuição eqüitativa dos maiores beneficios e
lucros obtidos ll . Trata-se, sobretudo, de asse­
gurar a participação nas vantagens decorren­
tes daquele espaço a todos que, em última aná­
lise, constituem, com a sua força de trabalho,
os fundamentos e a base para o funcionamento
de um mercado interno. Esse espaço econômi­
co não teria sentido se comprometesse o nivel
de vida e o nivel de proteção social dos cida­
dãos da Comunidade. Ao contrário, a sua jus­
tificação política e econômica estará assenta­
da precisamente nos crescentes progressos eco­
nômicos e sociais e nas vantagens que poderá
oferecer a todos os cidadãos da Comunidade.

Demonstra-se, assim, o afirmado no início,
no sentido de que a proposta de integração
constitucional brasileira começa com metas tão
ambiciosas quanto aquelas visadas numa fase
adiantada, de consolidação e sedimentação da
Comunidade Européia.

Voltando.-se para "o contexto jurídico-cons­
titucional do Mercosul", tema desta exposição,
impõe-se a análise da proposta de integração
constante do Tratado de Assunção, em face do
ordenamento jurídico estabelecido pela Cons­
tituição de 1988.

Cumpre ressaltar, sob o ponto de vista da
técmca legislativa, que existe um projeto de
emenda constitucional encaminhado pela Se­
nador Marco Maciel ao Congresso. com o ob­
jetivo de atribuir maior eficácia ao dispositivo
constante no parágrafo único do artigo 4.° da
Constituição, já mencionado. Pretende o pro­
jeto transformar o texto que determina a busca
da integração latino-americana em princípio
constitucional, para. nesta categoria. usufruir
maior força impositiva.

Todas as medidas e ações tendentes a pos~

sibilitar, no plano jurídico, a integração mere·
cem louvores. E a transformação de um pará­
grafo em princípio constitucional poderia su­
prir a falta de menção explícita. na Carta Polí­
tica brasileira. à recepção dos tratados inter­
nacionais, pelo ordenamento jurídico interno,

'O/dem. pp. 24-25.
ll/dem, p. 25.
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como regra geral.
Referências expressas aos tratados interna­

cionais encontram-se na Constituiçao argenti­
na de 1853, cujo artigo 31 dispõe:

"'Art. 31 - Esta Constituição, as leis
da Nação que em sua conseqüência se
editem pelo Congresso e os tratados com
potências estrangeiras. são as leis supre­
mas da Nação..."

A Constituição do Paraguai, a seu turno,
detenuina, na parte final do artigo 9.G

:

"Art. 9.° - C..) A República poderá
incorporar-se a sistemas multilaterais in­
ternacionais de desenvolvimento. coope­
ração e segurança."

O artigo 103 do mesmo texto legal tam­
bém cuida da matéria impondo ao Estado o
dever de favorecer o processo de integração dos
países latino-americanos. para acelerar seu
desenvolvimento equilibrado e aumentar o
bem-estar comum. em função dos interesses
da República. sem detrimento de sua sobera­
nia.

A Carta Política brasileira de 1988 nãocon­
sagra. como norma genérica. a supremacia dos
tratados internacionais sobre o direito interno.
Casos isolados existem. no entanto. a exemplo
do disposto no § LOdo artigo 178. determi­
nando que a ordenação do transporte interna­
cional cumpra os acordos firmados pela União,
atendido o principio da reciprocidade.

O texto. como se vê, é quase óbvio. pois se
O transporte ultrapassar o território nacional,
seu regime jurídico escapará, forçosamente. às
regras do direito brasileiro. devendo reclamar
a incidência de outras nonuas.

Também com relação aos direitos e garan­
tias expressos na Constituição. existe. nos ter­
mos do § 2.° do artigo 5.°, remissão aos trata­
dos internacionais. Quer significar o citado §
2.°que a enumeração dos direitos consagrados
na Carta Política vigente não é exaustiva. não
excluindo outros decorrentes do regime e dos
princípios que adota, ou dos tratados interna­
cionais em que a República Federativa do Bra­
sil seja parte.

No Brasil, na Constituição de 1891 (art.
78). passando pelas de 1934 (art. 114). de 1937
(art. 123). de 1946 (art. 144). de 1967 (art.
ISO, § 35) e pela Emenda Constituição n.o 1,
de 1969 (art. 153, § 36). o preceito vem-se re­
petindo.

Revlata de Informatio Lagialmlva



No direito comparado. há dispositivos de
natureza semelhante na Lei Fundamental da
Alemanha (art. 25), na Constituição norte­
americana (art. IX) e na de Portugal (art. 16).

Segundo Celso Bastos, a novidade do Tex­
to Legal em apreço repousa na referência aos
tratados internacionais "em que a República
Federativa do Brasil seja parte"12.

Esta menção é de grande importância, pois
embora não possua a perspectiva aberta, men­
cionada por Canotilho, com relação ao texto
português. referido ao direito internacional
geral, pennite uma aplicação direta dos direi­
tos consagrados nos tratados finnados pelo
BrasiL Exigia a doutrina dominante. lembra
Celso Bastos. a intermediação de um ato de
força legislativa para tomar obrigatório à or~

dem interna um tratado internacionaF3.
Tem-se, assim, no direito constitucional

pátrio. um regime para os direitos individuais,
os quais. se reconhecidos em um tratado fir­
mado pelo Brasil, possuem eficácia plena, ime­
diata. E outro. que prevê. para (,) direito inter­
nacional geral - como seriam as normas con­
tidas no Tratado de ASSWlÇão. por exemplo -,
a necessidade do referendo do Congresso Na­
cional. após a sua celebração pelo Presidente
da Repúbl ica.

O ato de referendar um tratado internado­
nal, por parte do Congresso significa não ape­
nas o reconhecimento de sua compatibilidade
com a Constituição, mas ainda o compromis­
so no sentido de desenvolver uma ação desti­
nada a implementar os objetivos do texto apro­
vado e de efetuar a coordenação das políticas
macroeconômicas necessárias para tal finali­
dade".

É o que se espera. no caso do Tratado de
Assunção. aprovado pelos respectivos Parla­
mentos dos Estados·Membros signatários.

Já foi ressaltada a importância da criação
do Mercado Comum. como fator de fortaleci­
mento das economias dos Estados-Membros,

12 Cf BASTOS, Celso, & MARTINS. Ives Gan­
dra da Silva. Comentários à Conslituição do Bra­
sil. V. 2, Saraiva, São Paulo, 1989, p. 39S.

I} Cf. BASTOS, Celso. Op. cit" p. 396.
J4 ALMEIDA. Paulo Roberto de. "Introdução a

obra de FARIA, José Augusto Estrella". O Merco­
sul: Princípios, Finalidade e Alcance do Tralado
de Assunção. MREISGIE/NAT, t993, Brasília, p.
VII.

Brasflla a. 31 ~ 122 mal./jul. 1994

dentro do novo espaço criado e em relação a
terceiros países. Mas um dos maiores benefi­
cios da integração talvez resulte do esforço que
deverá realizar cada país no sentido de aper­
feiçoar a sua estrutura juridica em face da in­
ternacionalização e da globalização que impe­
ra, atualmente, em todos os setores da vida
social, e do esforço para aprimorar a qualida­
de e a competitividade da sua produção de bens,
mercadorias e serviços. a fim de obter melhor
desempenho nos mercados estrangeiros. Uma
estrutura jurídica cuidadosamente concebida e
a melhor utílização possível dos fatores pro­
dutivos, consistem. na visão do grande pensa­
dor Friedrich Hayekl5 • condições essencia is
para o exerc\c\Q da livre iniciativa e para a
implantação de um modelo benéfico e eficaz
de livre concorrência.

Quer isto dizer que, para ser capaz de pra­
ticar uma sadia concorrência e para estar apta
a integrar-se em um mercado comum, a eco­
nomia de um país deve, em primeiro lugar. ser
forte e competitiva dentro de suas próprias fron­
teiras. Do contrárí.o, sem o protedoni.snv;} que
lhe pennita manter-se. corre o risco de ser ani­
quilada pelos concorrentes que apresentarem
produtos a preços mais atraentes e de melhor
qualidade que os seus.

O Brasil tem, em decorrência de norma
jurídica inserida na categoria de "principio
fundamental da República". o dever de procu­
rar a integração no campo econômi.oo. poUti­
co, social e cultural com os povos da América
Latina com o objetivo de formar uma comuni­
dade latino-americana de nações. Trata-se de
um preceito constitucionaL cujo destinatário é
o Estado brasileiro e que não'pode ser descar­
tado. principalmente neste momento crítico da
vida brasileira.

O Tratado de A.ssunção. flrmado em \991,
após a vigência da atual Constituição. portan­
to. apresenta-se como O instrumento que pode
viabilizar aquele preceito. Mas como foi de­
monstrado. a integração demanda a remoção
de uma série de obstáculos que se encontram
nos ordenamentos jurídicos dos países interes­
sados. Com os signatários do Tratado de As­
sunção não é diferente.

Alguns daqueles obstáculos podem ser
identificados, levando-se em consideraçã..:> os
objetivos propostos e os instrumentos previs-

15 Cf HAYEK. Friedrich. La roule de la servi­
lude. P.V.F., Paris.
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tos no referido texto legal para a sua consecu­
ção,

Entre os princípios a serem observados pela
ordemjuridica brasileira, com vistas à implan­
tação do Mercosul, d\....tacam-se:

1 - a livre circulação de bens. serviços,
pessoas e capitais entre os países signatários,
mediante entre outras providências. a elimi­
nação dos direitos alfandegários e outras res­
trições não tarifárias à circulação no espaço
econômico criado;

2 - o estabelecimento de uma tarifa ex­
terna. comum e a adoção de uma política c0­
mercIal comum em relação a terceiros Estados
ou agrupamentos de Estados e a coordenação
de posiÇÕes em foros ~nômicos-eomerciais

regionais e internacionais;
3 - acoordenação de políticas macroeco­

nômicas e setoriais entre os Estados-Partes ­
de comércio exterior, agrícola, industrial, fis­
cal, monetária, cambial e de capitais, de servi­
ços, alfandegária, de transportes e comunica­
ções e outras que se acordem - a fim de asse­
gurar condições adequadas de concorrência
entre os Estados-Partes; e

4 - o compromisso dos Estados-Partes no
sentida de harmonizar SU3S legislllÇÕCS. nas
áreas pertinentes, para lograr o fortalecimento
do processo de integração.

Além dos prinCÍpios acima, constantes no
artigo 1.0 do Tratado de Assunção, e cuja efe­
tivação implica a adoção de uma série de me­
didas legislativas, cumpre mencionar ainda a
questão da reciprocidade e o seu desdobramento
em alguns setores.

O artigo 2. o do Tratado dispõe que o Mer­
cado Comum estará fundado na reciprocidade
de direitos e obrigaÇÕeS entre os Estados-Par­
tes. Aqui começa urna série de indagações acer­
ca de preceitos contidos na Constituição brasi­
leira e que, por sua natureza protecionista, ar­
riscam-se a contradizer os pressuPQstos e a di­
ficultar o processo de integração. É que, a ri­
gor, as Constituições dos signatários do Trata­
do de Assunção não poderiam estabelecer dis­
criminaçõesa f8~'(1Tdos seus nacionais, exclu­
indo, assim, daqueles beneficios as pessoas ­
fisicas ou jurídicas - dos outros Estados-Mem­
bros.

1- Tome-se, como exemplo, o artigo 172
da Carta Política brasileira - e a legislação
infraconstitucionaI destinada a assegurar a sua
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efetividade -, que dispõe:
"Art. 172. A lei disciplinará, com

base no interesse nacional, os investi­
mentos de capital estrangeiro, incenti­
vará os reinvestimentos e regulará a re­
messa de lucros."

As leis ordinárias que regulamentam essa
matéria datam de \%1- Lei n.o >\.131 - e
de 1965 - Lei n. D4.390, mas roram ''nxepcÍ­
onadas" pela Norma Constitucional. que veio.
assim, fortalecer e conferir maior rigidez. hie­
rarquia e permanência aos seus comandos.

O artigo 1.0 da Lei n.o 4.131, de 3 de se­
tembro de 1962, define como capital estran­
geiro

"os bens, máquinas e equipamentos
entrados no Brasil em dispêndio inicial
dedhisas, destinatJosàprodlJfhqderem
ou serviços, bem corno os recursos fi­
nanceiros ou monetários, introduzidos
no País, para aplicação em atividades
econômicas, desde que, em ambas as hi­
póteses, pertençam a pessoas físicas ou
jurídicas residentes, domiciliadas ou
com sede no exterior" (grifas nossos).

Esclarecendo melhor o te:"l.10. observa o
Professor Celso Bastos que, em todos os casos,
deve haver o ingresso efetivo no Brasíl de ser­
viços ou valores originários do exterior e que
existem diversos tipos de capital estrangeiro:

"1 - os investimentos diretos sob a
forma de bens de capital. máquinas e
equipamentos;

II - os investimentos diretos sob a
forma de recursos econômicos oufinan­
ceiros (dinheiro e crédito);

III - os empréstimos e financiamen­
tos em moeda estrangeira;

IV - os contratos de transferência
de tecnologia averbados no INPI (Insti­
tuto Nacional de Propriedade Industri­
al); licença para exploração de patente,
(LEP); licença para uso de marca
(LUM); fornecimento de tecnologia in­
dustrial (FTI); cooperação técnico-in­
dustriaJ (CTJ) e SeTYíças. récJ»CDS Es­
pecializados (STE)"16 (grifos nossos).

O capital estrangeiro era antes registrado
na Superintendência da Moeda e do Crédito

16 Cf. BASTOS, Celso, Comentários à Consti­
tuição do Bl'asi/. 7." vol. Saraiva. São Paulo. 1990,
pp. 63 e 55.



- SUMOC. Com a transfonnação desta na
autarquia federal, denominada Banco Central,
porforça ela Lei n.o 4.595, de 31.12.1964, um
de seus departamentos, o de Fiscalização e
Registro de Capitais Estrangeiros (FIRCE), é
hoje competente para esse registro. Esse me­
canismo, ao determinar quais os tipos de bens
que devem ser registrados no BACEN, permi­
te ao poder público não só controlar o seu flu­
xo, como ainda estabelecer os gravames que
oneram as remessas ao exterior, intervindo,
segundo as diretrizes das políticas públicas,
sobre tais propriedades. São, assim, passíveis
de reg,istm no FlRCE·.

I - os capitais estrangeiros que in­
gressarem no país sob a forma de inves­
timento direto ou de empréstimo, quer
em moeda, quer em bens;

11 - as remessas ao exterior como
retomo de capital (repatriamento) ou
rendimento de capital (ganho de capi­
tal), lucros, dividendos, juros, amorti­
zações (de principal), bem como as de
transferências de tecnologia (pagamen­
to de royalties e assistência técnica) ou
por qualquer outro título que implique
transferência de rendimento para fora do
Brasi\;

III - os reinvestimentos de lucros
dos capitais estrangeiros. ainda que se
trate de pessoa jurídica com sede no Bra­
sil, mas filiado a empresas estrangeiras
ou controladas por maioria de ações per­
tencentes a pessoas físicas ou jurídicas
com residência ou sede no estrangeiro; e

IV - as alterações do valor monetá­
rio do capital das empresas, efetivadas
de acordo com a legislação em vigor (em
moeda nacional) 11.

As restrições ao capital estrangeiro permi­
tidas pela legislação brasileira enquadram-se
em três categorias principais:

l.a) restrições de natureza econômi­
ca. Ao capital estrangeiro aplicado em
atividades produtoras de bens e serviços
de consumo suntuário, conforme for de­
finido em decreto do Poder Executivo,
poderá ser limitada a remessa de lucros
ao exterior, anualmente, a oito por cen­
to do capital registrado no BACEN. Se

17 Cf. exposição constante in BASTOS, Celso.
Op. cit., pp. 64-65.
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a soma a ser remetida ao exterior exce­
der o limite de oito por cento. essa quan­
tia será classificada como retomo de ca­
pital e deduzida do registro correspon­
dente. para fins de remessa futura. E fa­
cultado. porém, o seu reinvestimento nas
próprias empresas. quando produtoras
de bens e serviços, ou em regiões e seto­
res de atividades consideradas de inte­
resse para a economia nacional, segun­
do constar em decreto do Poder Execu­
tivo.

Essas restrições de natureza quantitativa
não tiveram aplicação concreta ainda. em ra­
zão da ausência de definição. por parte do
Governo. do que se deva entender por "ativi­
dades produtoras de bens e serviços suntuári­
os". Mas há sempre a possibilidade, ao arbí­
trio do Poder Executivo. no sentido de definir
essas atividades e aplicar as sanções aponta­
das.

2.a
) restrições cambiais. A Lei n.o

4.131/62 autoriza a imposição de restri­
ções dessa natureza toda vez que ocor­
rer grave desequilíbrio nobalanÇ(l de pa­
gamento ou quando houver sérias razões
para prever a iminência de tal situação.
Nesses casos. c. CClnse~ho Mooe\ário Na·
cional poderá aplicar restrições por pra­
zo determinado à importação e às remes­
sas de rendimento dos capitais estran·
geiros.

Para atingir tal fim, o BACEN po­
derá centralizar total ou parcialmente as
operações de câmbio, verificando-se as
seguintes conseqüências imediatas. de
caráter temporário:

a) proibição de remessa a título de
retomo de capitais; e

b) limitação de remessas de lucros e
dividendos até dez por cento ao ano. cal­
cu\ados sobre o va\or dos investimentos
e reinvestimentos registrados no BA­
CEN, ou até cinco por cento ao ano. na
hipótese de investimentos aplicados em
atividades produtoras de bens e serviços
de consumo suntuário;

3.a
) restrições de ordem fiscal:

a) a distribuição de lucros ou divi­
dendos às pessoas físicas ou jurídicas,
residentes, domiciliadas ou com sede no
exterior. sujeita-se ao recolhimento do
imposto de renda na fonte, à alíquota de
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Distribuição
liquida A1lquotado

(média) em Imposto
relação ao Suplementar

capital de Renda
registrado

Até 12% isento

Mais de 12% 40%

Entre ISOlo e
50%

25%

Acimllde2S% 60%

25%. O fato gerador do imposto é o pa­
gamento, crédito, emprego, remessa ou
entrega do rendimento tributável. A ali­
quota de 25%pode ser reduzida, se exis­
tir, entre o Brasil e o pais do qual o titu­
lar do rendimento tributável for nacio­
nal, ou residente, convenção para evitar
a dupla tributaçãols. O Brasil firmou
acordos dessa natureza com a Alema­
nha, Argentina, Áustria. Bélgica. Cana­
dá, Dinamarca. Equador, Espanha,
França, Itália, Japão, Luxemburgo, No­
ruega, Portugal, Suécia e Finlândia;

b) foi criado ainda O Imposto Suple­
mentar de Renda, que pode incluir-se na
categoriadas restrições fiscais. Incide s0­
bre lucros e dividendos remetidos ao ex­
terior, sempre que tais lucros ou divi­
dendos excedam um determinado IiRÚ­
te. O montante de lucros e dividendos
liquidos distribuídos aos investidores es­
trangeiros sujeita-se ao Imposto Suple­
mentar de Renda toda vez que a média
das distribuições em um triênio exceder
a 12% o valor do capital edos reinvesti­
mentos registrados. A cobrança desse
imposto faz-se de acordo com a seguin­
te tabela I"':

A simples lei­
tura desses núme­
ros revela a inten­
ção do legislador:
utilizar a tributa­
ção como instru­
mento de política
econômica desti­
nada a estimular
o reinvestimento
no País dos lucros
ou dividendos
aqui gerados e
auferidos por pes­
soas físicas ou jurídicas. residentes. domicili­
adas ou com sede no exteriore, ao mesmo tem­
po, desencorajar as remessas volumosas.

A criação do Mercosul representa para os
signatários do Tratado de Assunção uma es­
tratégia vital de desenvolvimento. Mas o Bra­
sil arrisca-se a perder investimentos de capi­
tais para os seus parceiros que dispõem de
mea\nismos juridicos mais atraentes à flxação
de bens destinados à produção em seus territ6-

1& Cf. BASTOS. Celso. Op. cit., pp. 66-67.
19 Cf BASTOS, Celso. Op. cit, p. 67.
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rios. É O caso, por exemplo, do artigo 102, in
fine, da Constituição do Paraguai. que favore­
ce expressamente o capital estrangeiro, investi­
do em atividades pnxfutivas, oomo oomplemen­
to necessário para o desenvolvimento nacional.

O artigo 37 da Constituiçllo do Uruguai
declara ser livre a entrada de toda pessoa no
território da República, sua pennanência nele
e sua saída com seus bens. com a observância
das leis e salvo prejuízo de terceiros.

Quanto à livre entrada e saída de pessoas e
bens, o artigo 56 da Constituiçao do Paraguai
contém dispositivo semelhante ao da Carta
Política do Uruguai.

A manutenção do atual regime jurídico do
capital estrangeiro pode prejudicar as inver·
sões tão necessárias à retomada do crescimen­
to no Brasil. Não é segredo para ninguém a
existência de um processo denominado '"fuga
de capitais", que acarreta enorme prejuízo à
economia brasileira.

Tanto o tratamento pouco atraente para o
capital estrangeiro quanto as causas da fuga
de capitais podem ser equacionados através de
uma regulamentação serena. despojada de uma
xenofobia anacrônica e de partidarismos retró­
grados. Com a g1obalização da economia, há
quem diga que o capital não tem nacionalida·
de e ganha mais quem melhor souber admi­
nistrá-lo, direcionando-o para a dinami7.ação
dos recursos naturais e paro a produção de no­
vas riquezas. Pois somentea multipJicação das
riquezas poderá gerar uma redistribuição mais
justa de rendas entre os diferentes fatores de
produção.

11 - Outro aspecto preocupante, em rela­
ção aos dispositivos oonstiNciot\ais e à pr0­
posta de integração, encontra-se na definição
de "empresa brasileira de capital nacional",
contida no inciso 11 do artigo 17 da Constitui·
ção vigente. Nos termos do mencionado texto,
é de capital nacional a empresa cujo controle
efetivo esteja em caráter permanente sob a ti­
tularidade direta ou indireta de pessoas fisicas
domiciliadas e residentes no País ou de enti­
dades de direito público interno. E por contro­
le efetivo da empresa entende-se a titularidade
da maioria de seu capital votante e o exercicio
de fato e de direito do poder decisóriopara gerir
suas atividades.

O texto tem sido objeto da critica de mui­
tos juristas, por diversas razões. Por um lado,
permite interpretação equivocada. consagran-



do a "aparência" de sociedade nacional, ao
exigir apenas que as "pessoas fisicas" detento­
ras do controle efetivo da empresa sejam "do~

miciliadas" e "residentes" no País. Como ob­
serva, com argúcia, o Ministro Oscar Corrêa,
a Lei Magna não exige que os controladores
sejam brasileiros, mas tão-só que possuam do­
micilio e residência no PaiS20• Residência e
domicilio não são exigências dificeis de serem
observados.

Este critério é falho, segundo alguns auto­
res, ao pennitir, implicitamente, que as em~

presas brasileiras de capital nacional sejam
controladas por estrangeiros, bastando apenas
que possuam domicílio e residência no Brasil.
Se o intuito do legislador constituinte foi o de
criar um tratamento protecionista e privilegi­
ado para empresas genuinamente brasileiras,
não soube valer-se das expressões legais ade­
quadas. Acabou conferindo a empresas con­
troladas por estrangeiros "proteção, benefici­
os especiais temporários para desenvolver ati­
vidades consideradas estratégicas para a defe­
sa nacional ou imprescindíveis ao desenvolvi­
mento do Pais", nos termos do disposto no §
1.0 do artigo 171 supramencionado. E segun­
do a norma contida no § 2.° do mesmo texto, a
empresa assim constituída ainda terá preferên­
cia por parte do poder publico na aquisição de
bens e serviços.

Como observa ainda o Ministro Oscar Cor­
rêa, pelo disposto nos §§ 1.0 e 2.° do artigo
173. nem as empresas públicas. nem as socie­
dades de economia mista que explorem ativida­
des econômicas. fogem ao regime das empresas
privadas, nem gozam de privilégios quanto às
obrigações trabalhistas. tributarias e fiscais. Mas
as empresas brasi leiras de capital nacional. mes­
mo controladas por estrangeiros. desde que re­
sidentes e domiciliados no Pais. podem usufruir
todos os beneficios já enumerados2L .

Em termos de proteção ao interesse nacio­
nal - única explicação para discriminação
feita 22 -. o dispositivo é falho. insuficiente e
inadequado.

De outro lado. o texto sob comento vem

lU Conlonne CORRÊA, Oscar Dias; A Consti­
lIliçiio de i 988. Contribuição Crítica. I" ed. Fo­
rense Universitária. Rio. 1991. p. 204.

"idem, p. 204.
2' Cf. MARTINS. Ives Gandra. (Coord.); "A re­

serva de mercado e a ordem econômica", in A Cons­
tUl/ição aplicada. Belém. CEJUP. 1989, pp. 78-81
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sendo fustigado, por entenderem alguns que
muitas empresas de capital estrangeiro contri­
buem mais para o desenvolvimento do País do
que as nacionais. Argumentam que, para me­
recer a proteção diferenciada. as empresas pre­
cisam exercer:

A) atividades estratégicas para a de­
fesa nacional;

B) atividades imprescindíveis ao de­
senvolvimento do País;

C) atividades imprescindíveis ao de­
senvolvimento tecnológico nacional.

Assim, para uma corrente de pensadoresn,
o tratamento discriminatório favorável à em­
presa brasileira de capital nacional só seria
admissível se a empresa estrangeira colocasse
em risco:

A) as atividades estratégicas elenca­
das;

B) o desenvolvimento econômico;
C) o desenvolvimento tecnológico do

Pais.
Argumentam os que assim raciocinam que

a ordem econômica consagrada na Constitui­
ção brasileira de 1988 é informada pelos prin­
cipios da livre iniciativa, da livre concorrên­
cia e da isonomia, entre outros. E as empresas
estrangeiras que contribuem para o desenvol­
vimento do País nos campos econômico, soci­
al e tecnológico não poderiam sofrer limita­
ções por parte da lei ordinária, sob pena de
ofensa aos princípios maiores da Carta Políti­
ca24 •

Esta breve abordagem tem corno escopo
apenas identificar, no corpo da Constituição
brasileira. algumas das questões que podem
representar dificuldades ao processo de inte­
gração proposto pelo Tratado de Assunção.

Mas essas dificuldades não são insuperá­
veis, como prova a criação do Estatuto das
Empresas Binacionais Brasileiro-Argentinas.
Os chefes de Estado do Brasil e da Argentina
assinaram. a 6.6.19\.10, o tratado que estabele­
ceu o Estatuto das Empresas Binacionais. a fim
de promover a integração e complementação a
nivel de empresas, para assegurar o êxito dos
objetivos do Tratado de Integração. Coopera­
ção e Desenvolvimento. finnado a 29 de no­
vembro de 1988.

Na empresa binacional. os controladores

n Idem. p. 54.

'·idem.
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podem ser pessoas fisicas, jurídicas. públicas
ou privadas. E desde que sejam argentinos ou
brasileiros, poderão beneficiar-se dos privilé­
gios concedidos à empresa de capital nacio­
nal.

Não seria possível, neste espaço, aprofun­
dar a análise acerca de outras matérias susci­
tadas pela criação das binacionais. Existem
ainda questões não equacionadas, referentes à
defesa do consumidor, ao controle de qualida­
de de produtos, à defesa do meio ambiente, à
repressão ao abuso do poder econômico, e que
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demandam enorme esforço de harmoni7.ação
de seus respectivos regimes jurídicos.

Pretende-se apenas lembrar que se os pro­
blemas de ordem legal decorrentes da integra·
ção constituem uma realidade, compete à s0­
ciedade, aos empresários e aos estudiosos apon­
tá-los. E aos juristas, dedicar o melhor de seus
esforços no sentido de oferecer soluções equi­
libradas, que se inspirem no objetivo maior de
acelerar o processo de desenvolvimento ec0­
nômico com justiça social.
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1. Introdução
Tem-se observado, nos últimos tempos,

uma forte reação negativa da sociedade no que
diz respeito aos direitos humanos. Com efeito,
para o homem comum, o militante na defesa
dos direitos humanos é um defensor dos ini­
migos da sociedade, daqueles que mantêm a
sociedade em sobressalto, é um emperrador da
ação eficiente do aparelho repressor do Esta­
do. Culpa-se a brandura das le\s, clama-se flOr
penas mais severas, por uma atuação. enfim"
mais efetiva do Estado no proporcionar maior
segurança para os individuos.

Este quadro, para cujo agravamento muito
tem a mídia contribuído, fez-me refletir se não
era o momento de se investigar as raizes desta
mentalidade. A fundamentação deste modo de
pensar, em que a segurança deve ser obtida a
qualquer preço. em que qualquer possibilida­
de de se comprometer essa segurança deve ser
reprimida de modo que inspi re um terror tal
que atalhe quaisquer outras tentativas neste
sentido, Voltei os olhos para Hobbes. Com efei·
to, o que efetivamente se pret€;.nde fazer crer à
sociedade não é que o soberano deva ser obe·
decido em virtude de ser decorrente de Deus o
seu poder, mas sim que tal obediência é indis­
pensável à sobrevivência dos homens de bem.
E esta é a pedra de toque do absolutismo raci­
onalista hobbesiano.

O presente trabalho pretende levantar as
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guestões sobre o como e o porquê de Hobbes
ter chegado a tais conclusões e como elas pro­
duzem até hoje ressonância, Primeiro, o pen­
samento hobbesiano será situado em sua épo­
ca para, logo em see,l1ida, ser examinada a hi­
pótese do Estado de Natureza e do Contrato
Social. Pretendo, o máximo possível, limitar­
me a expor o pensamento hobbesiano para, ao
final, tomar alguns de seus aspectos que pro­
duzem ressonância até hoje nas relações soci­
edade x Estado.

2. Preliminares ao pensamento hobbesiano
Thomas Hobbes nasceu a 5 de abril de 1588

em Westport, hoje parte de Malmesbury, Por
esta época, a Inglaterra elizabetana e a Espa­
nha de Felipe 11 disputavam o domínio dos
mares, bem como a posse do OUIO exttaido às
Américas. "Reports Df tbe Spanish Armada
were filling England with alarm at lhe time of
his birth, and Hobbes afterward attributed his
own love of peace to the fael that fear and he
were twins"l. O rei ponuguês D. Sebastião
morria em Alcácer Q'bir sem deixar herdei­
ros, aumentando, deste modo, os dominios da
Espanha. A Igreja via-se obrigada a combater
em várias frentes ao mesmo tempo'. não bas­
tassem os muçulmanos, no seio do próprio cris­
tianismo a autoridade papal fora posta em xe­
que, não apenas por teólogos como Lutero e
Calvino, mas por chefes de Estado como Gui­
lhenne de Nassau e Henrique VIII, seguido de
perto por sua filha Elizabeth I. Mesmo os mo­
narcas que professavam o catolicismo n30 P<r
diam ser considerados autênticos campeões da
Igreja, pois muitos davam razão à formulação
de Dante Alighiere, segundo a qual a autori­
dade temporal "não depende do vigário de
Deus, depende de Deus,"2 pelo que "a faculda­
de de autorizar o reino da nossa mortalidade é
contrária à natureza da Igreja"3. Pelo contrá­
rio. por vezes se aliavam a inimigos de fé: a
França, temerosa das pretensões imperialistas
da Espanha, mIo hesitou em se aliar aos oto­
manos e à Suécia lulerana4• O desenvoLvimen-

• WERNHAM, Archibald G.• Hobbes, ThomllS.
In: PLURES. Encyclopaedia Britemnica. London.
Encyclopaedia Britannica, 1965, v. 11, p. 564.

~ Da monarquia. Trad. JOÃO PENTEADO
ERSIKINE STEVENSON. Rio de Janeiro. Tecno­
print, [s/d], p. 134.

] M. ibid., p. 132.

• SÉDILLO, René. De Adão à ONU. Trad. Ho­
VANlR DE ALCÂNTARA SILVEIRA. São Paulo.
Ibrasa, 1966, pp. 17}-2.
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to das ciências decorrente dos conhecimentos
adquiridos através do Oriente ameaçava os
dogmas da cosmografia geocêntrica. pondo em
dúvida certas passasens das Escrituras~. Sem
embargo de, em si mesma, não ser nova con­
cepção heliocêntrica de CopémiC06, cuja for­
mação, de resto, era do típico erudito medie­
vaJ7, ela atingia de frente a autoridade eclesi­
ástica pordesconstituir a maior prova do amor
de Deus pelos homens: o ter situado sua mora­
da no centro do Universo imóvel8, O principio
da autoridade sofria seus abalos: Paracelso tro-

s losl.lé 10:12, e.g. Diga-se de passagem que tam·
bém Lutero e Calvino nllo pouparam diatríbes à
"blasfema" doutrina copernícana. Cf. GAROZZO,
Filipos. Nicolafl Copémico. Rio de Janeiro. Edito­
ra Três, 1975, p. 146.

6 "A apoíanno-nos apenas na sua pr6pria narra·
tiva da questão, ele buscou inspiraçllo nos escritos
de outros autores antigos além de Arist6teles e Pto­
lomeu para descobrir se algum deles tinha alguma
vez imposto que os movimentos das esferas eram
diferentes dos exigidos pelas escolas matemáticas.
E com efeito em PlutaI"CO ~ para quem Copémico
se poderia ter virado por causa de seu bem conheci·
do ensaio sobre O Rosto da Lua ~ ele encontrou
alusões a pitagóricos do Sêculo CinC() como Filo·
laus e Heráclides, que tinham suposto que a Terra
se movia. Aproveitando-me dislo também eu come­
cei a pensar na mobilidade da Terra: e embora a
opinião parecesse absurda (...) considerei que mais
facilmente me seria pennitido tentar se. atribuindo
algum movimento à Terra, se poderia também des­
cobrir explicações mais sólidas [do que as dos ma­
temáticos antigos] para a revolução das esferas ce­
lestes" (HALL, A. Rupert. A revolução da ciencia:
1;00·1750. iraa. MARlA. 1E.R.EZJ\ l.oURO PÉ­
REZ. Lisboa, Ed. 70, 1988. p. 98). Também Aris­
tarco de Sarnas, no Sêculo fi a.C., aventou a hipó­
tese heliocêntrica, confutadll por Hiparco de Ale·
xandria (CHILDE, V. Gordon. O que acotltecell na
hi8tôria. Trad. WALTENSIR DUTRA. Rio de Ja­
m~iro. Zahar, 1960, pp. 251·2).

7 Trabalho baseado em um corpo de observa­
ções aceitas sem discussilo quanto apreci~o e h0­
mogeneidade, selecionadas da autoridade de poe­
tas e filósofos. a busca agostiniana da assimilaçllo
da filosofia pagll à doutrina cristll, a eliminação das
contradições. C[ HALL, op. cit.. pp. 85-6; JEAU­
NEAU, Édouard. Afilosofia medieval. Trad. JOÃO
AFONSO OOS SANTOS. Lisboa. Ed.70,1986",. 13.

R "Que diria 11 minha gente se ouvisse de mim
que mora num pedaço pequeno de rocha que gira
ininterruptamente no espaço vazio, à volta de outra
estrela, um pedaço entre muitos, sem maior expres-­
do? Para que tanta \lIlciêncis. c: reiignação diattte
da miséria? Elas nllo ficariam sem cabimento? ( ... )
Nenhum papel nos foi destinado. afora este papel



çava do saber puramente livresco. construindo
sua peculiar filosofia natural a partir de suas
experiências laboratoriais9, Giordano Bruno,
que a partir de Copémico elaborou toda uma
metafisica hennética, em que o universo seria
infinito e tudo o que nele se contém constitui­
ria parte de um mesmo corpo, chegou a afir­
mar:

"Quem quiser julgar corretamente,
como já falei, deve saber despojar-se do
costume de acreditar~ deve considerar
igualmente possível tanto uma como a
outra contraditória, e abandonar de fato
aquela tendência da qual estamos imbu­
ídos desde a infância: tanto a que nos
apresenta a conversação geral como a
outra, para a qual renascemos através da
filosofia morrendo para o vulgo entre os
estudiosos considerados sábios por toda a
multidão, uma detenninada época"IO.

Galileu Galilei, outro copemicano, no seu
Saggiattore resumiu a rejeição do argumento
de autoridade e a busca da explicação racional
para os fenômenos da natureza:

"A Filosofia encontra-se escrita nes­
te grande livro que continuamente se
abre perante nossos olhos (isto é, o uni­
verso). que não se pode compreender an~
tes de entender a língua e os caracteres
em que está escrito. Ele está escrito em

terrestre e lamentável, numa estrela minúscula, in­
teiramente dependente, que não tem nada girando
à sua volta? Não há sc:ntido na nosSll miséria" (BRE­
CHT. Bertolt. A vida de Galilell. Trad. ROBERTO
SCHWARZ. São Paulo. Abril Cultural. 1977, pp.
133-4). O próprio Copémico, aliás, confirma os te­
mores da personagem brechtiana. já que a imobili·
dade do Sol é que lhe conferiria o papel de astro­
rei. como se lê em THOMAS S. KUHN (The co­
pemican revollltion. Massachusetts. Harvard Uni·
versity, 1972, p. 153). Segundo a Prol" ELZA MA­
RIA MIRANDA AFONSO, o status de nobreza con­
ferido à imobilidade era devido a idéia que tinham
os antigos gregos a respeito da mobilidade como
caTllcterizada sempre por um movimento de ascen­
são e decadência, deterioração. Só o que fosse eter­
no é que mereceria reverência, isto é, só o que se
não pudesse deteriorar. Apud nota de aula de abril
de 1991.

9 HALL, op. dt., p. 130.

10 Sobre o infinito, o universo e os mundos. Trad.
HELDA BARRACO & NESTOR DEOLA. In: PES­
SANHA, José Américo Motta (org.). Os pensado­
res. São Paulo. Abril Cultural, 1978. p. 74.
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língua matemática. os caracteres são tri­
ângulos, circunferências e outras figu­
ras geométricas, sem cujos meios é im­
possível entender humanamente as pa~

lavras"u.
Antônio Banfi observa uma diferença fim­

damental entre o experimentalismo da nova
ciência e o empirismo que toma como verdade
na sua imediata interpretação o apreendido
pelos sentidos. "O dado dos sentidos é, sem
dúvida, fundamento de todo o saber, mas deve
ser controlado e reconhecido na sua relativi­
dade, já que nele, como tal. nunca há erro: o
erro está no juízo que, contentando-se como
uma analogia ou como uma relação imediata,
não tem em conta o complexo entrançado de
relações que está por debaixo do próprio
dado"l~. Ao operar o dado empírico com a ra­
zão, estabelecendo a linguagem matemática em
que o mundo se achava escrito, Galileu abriria
caminho para duas vertentes de pensamento:
o racionalismo cartesiano, que busca a demons­
tração da realidade e do homem através da
matemática por ser esta a única forma neutra
diante do sujeito lJ e a filosofia experimental
de Francis Bacon'~, do qual Hobbes foi ama­
nuense. A imutabilidade deixava de ser o ca­
ráter de grande perfeição e nobreza dos corpos
naturais. Com efeito. escreve Galileu:

"Quanto a mim, consídero a Terra
nobilíssima e admirável pelas tão nume­
rosas e diversas alterações. mutações, ge~
rações. etc., que nela incessantemente se
fazem. e se acaso. sem estar sujeita a
qualquer mudança. ela fosse toda uma

11 O ensaiador. Trad. HELDA BARRACO. In:
PESSANHA, José Américo Motta (org.). Os pen­
sadores. São Paulo. Abril Cultural. 1978. p. 119.

Il Galilerl. Trad. ANTÔNlO PINTO RIBEIRO.
Lisboa. Ed. 7U. 1986, p. 81.

I~ SALGADO. Joaquim Carlos. Os direitos fun­
damentais e a Constituinte. In: PEREIRA. José Ed­
gar Amorim (org.). Constituinte e CO/lstihlição. Belo
Horizonte UFMGIPROED, 1986. p. 39. A infali·
bilidade da matemática como forma de demonstra·
ção da realidade se vê questionada pelos percalços
por que passa a busca das idéias mais abstratas e
gerais e pelas ficções que podem derivar de uma
proposição matematicamente correta. Cf. orORE­
LLO. Giulio. O conflito e a mudança. In: --,
GEYMONAT, Ludovico & MINAZZI, Fabio. As
razões da dência. Trad. JOÃO DA Srr,vA GAMA.
Lisboa. Ed. 70. 1989, p. 54.

H "Advancing on leaming." London. Encyclo­
paedia Britannica, 1955. p. 73.
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vasta solidação de areia, ou urna massa
de jaspe, ou se no tempo do Dilúvio, ge­
lando-se as águas que a cobriam, tives­
se permanecido um imenso globo de cris­
tal, onde nunca nascesse ou se alterasse
ou mudasse alguma coisa, eu conside­
ra-Ia-ia então um corpo inútil no mun­
do, cheio de inércia e, em resumo, su­
pérfluo, como se não existisse na natu­
reza, e faria a mesma diferença que exis­
te entre um animal vivo e um animal
morto; e o mesmo eu digo da Lua, de
Júpiter e de todos os outros globos mun­
danos"IS.

Daí extrair-se a seguinte conseqüência fi­
losófica: colocado em um astro dentre muitos
outros. o homem não tem um destino marca­
do: cria-o por si, através do trabalho materia­
lizador do equacionamento dos problemas pela
razãol6. A origem da sociedade. portanto, não
deveria ser buscada em uma prescrição divi­
na, mas no equacionamento racional das fra­
quezas e limitações humanas, de sorte que o
trabalho deixa de ser o desolado esforço indi­
vidual. convertendo-se no esforço conjunto na
construção da história humana. Daí por que
não eram de todo infundados os receios da Igre­
ja com relação ao desenvolvimento das ciênci­
as, bem resumidos nestes versos do dramatur­
go eli7.abetano Christopher Marlowe:

"Faustus is gone. Regard his hellish falI,
Whose friendful fortune may exhort the
wise
Only to wonder at unlawful things,
Whose deepness doth entice such
forward wits,
To practice more than heavenly power
permits"l7.

Toda esta discussão sobre odesenvolvimen­
to das ciências mostra-se de fundamental im­
portã ncia para a compreensão do pensamento

IS Discursos e demonstrações matemáticas em
torno das duas novas ciências. In: BANFI, op. cit.,
p. 140

16 BANFI, op. cit., p. 55; HEGEL, Georg Wi·
Ihelm Friedrich. Propedêutica filosófica. Trad.
ARTUR MORÃO. Lisboa. Ed. 70. 1988. p. 148;
SALGADO. op. cil.; A idéia de j!/stiço em Kant ­
seu fimdamento na liberdade e na igllll/dade. Belo
Horizonte. UFMG, 1986, p. 345.

17 "The tragical history af Doctor FaustusO>. In
STEANE. J.B. (ed.). The complete plays. London.
Pengouin, 1975. p. 339.
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de Hobbes. Com efeito, estava ele tão impres­
sionado pelas descobertas galileanas que pre­
tendia serem as leis da mecânica hábeis a ex­
plicar todos os fenômenos, inclusive as sensa­
ções)8. merecedoras estasde sua particularaten­
ção, dado que se considerava a guerra o palco
onde explodiam as paixões humanas. Aliás. foi
justamente durante a Guerra dos Trinta Anos
(1618/1648) que vieram a público os primei­
ros trabalhos de Hobbes: a tradução da Gue"Q
do Peloponeso, de Tucídides, onde localizava
no destino de Atenas uma salutar advertência
contra a democracia (1629); The Elements of
Law, natural and politic, onde se vêem lança­
das as bases de sua filosofia política, fulcrada
num absolutismo contratualista que o incom­
patibilizou tanto com os defensores do direito
divino dos reis quanto com os que desejavam
ver limitada a autoridade real (1640); De Cive,
parte final de um tríptico onde pretendia ex­
por seu sistema filosófico (De corpore, De ho­
mine e De Cive) baseado na fisica galileana
que veio a público antes das demais à vista dos
acontecimentos políticos da Inglaterra que vi­
eram a culminar com a vitória dos puritanos
de Oliver Crommwell (1642). De 1641 data
sua polêmica com Descartes. Enquanto este
considera a e.xistência de duas substâncias, uma
extensa, corpórea, pressuposta pelos "atos"
corporais como a grande7.3, a figura, o movi­
mento, e outra espiritual. pensante, que se
manifesta através de atos que dependem do
pensamento ou percepção, Hobbes obtempera
que "não sendo o raciocinio outra coisa que a
reunião e encadeamento de nomes. pelo que a
razão não nos leva a concluir nada a respeito
da natureza das coisas. mas sim a respeito de
suas denominações. as quais dependem da
imaginação. que. por sua vez. não é mais do
que uma sensação diminuída. decorrente da
movimentação que se observa nas partes in­
ternas do homem"19. Deste modo. seria sem­
pre corporal o sujeito do ato de pensar, confi­
gurando. assim. pura ilusão o considerar·se o
pensamento como algo independente da e:\1en­
são. "Seja o que for que imaginemos. éflnito.
Portanto. não existe qualquer idéia. ou con­
cepção de algo que denominamos infinito.
Nenhum homem pode ter em seu espírito uma
imagem de magnitude infinita. nem conceber

1I WERNHAM. op. cit.• p. 566.

19 MONTEIRO, João Paulo. Hobbes - vida e
obra - Os pensadores. São Paulo. Abril. 1979. pp.
Xl-XXI.
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uma velocidade infinita, um tempo infinito. um
força infinita, ou um poder infinito. Quando
dizemos que alguma coisa é infinita, quere·
mos apenas dizer que não somos capazes de
conceber os limites e fronteiras da coisa desig­
nada. não tendo concepção da coisa, mas de
nossa própria incapacidade"lO. Esta rejeição dos
postulados da metafísica cartesiana leva ao
estabelecimento da origem sensorial dos pen­
samentos do homem. E é a partir desta pre­
missa que o estudo da mecânica para Hobbes
cresce em importância. pois. a seu ver, "the
cause ofsense is externaI body. ar object. which
presseth the organ proper to each sense. either
immediately as in the taste and touch; ar me­
diately, as in seeing, hearing ar smelling: which
pressure, by the mediation of nerves and other
strings and membranes of the body. continue
inwards 10 the brain and heart. causeth there a
resistance. ar cClunter-pressure. or endeavour
ofthe heart to deliver itself. which endeavour,
because outward, seemeth to be some matter
wintout"2l. Neste particular. Hobbes acha-se
muito próximo de Bacon. Entretanto. não se
pode tratá-lo como mero epígono. Hobbes afas­
ta-se do empirismo puro quando, após reduzir
a elementos simples os dados da experiência,
tais conceitos são utilizados em uma dedução
capaz de recompor a realidade conçrela22• As­
sim é que da sua concepção da sensação como
movimento provocado nos órgãos e partes in­
feriores do corpo e da imaginação como resí­
duo do mesmo movimento. extrai a definição
de movimentos voluntários, os que materiali­
zam determinada situação anterionnente ima­
ginada pela mente2}. "And because going, spe­
aking and the Iike voluntary motions dcpend
always upon a precedent thought ofwhinther,
which way and \Vha\, it is evident that the ima­
gination ~s the first internaI beginning of a11
voluntary motion. And although unstudied men
do not conceive any motion ai ali to be there,
where the thing moved is invisible, ar the spa-

20 Levil1lii. Trad. JOÃO PAULO MONTEIRO
& MARiA BEATRIZ NlZZA DA SILVA. In: MON­
TEIRO, João Paulo (org.). "Hobbes",op. cil., p. 19.
Esta passagem bem traduz a maior proximidade de
Hobbes dos nominalistas, que negavam a existên­
cia dos Universais como realidade independente dos
nomes que os designam. Cf. JEAUNEAU, op. cit.,
p.54.

21 HOBBES, Thomas. Lel'iatlwn. Lendon. En­
cyclopaedia Bri(annica, 1955, p. 49.

22 MONTEIRO, João Paulo, op. cit.. pp. X-Xl.
23 HOBBES. Thornlls. Leviatllan. Dp.cil., p. 61.
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ce it is moved in is. for the shortness of it, in­
sensible: yet that doth not hinder but that such
motions are. These small beginnings af moti­
on within the body of mano before they appear
in walking, speaking, striking and other iovi­
sible actions, are commonlv called endea­
vour"~4. Este pequeno inicio 'de movimento a
que Hobbes chama esforço e eu. para seguir a
terminologia da Física hodierna, a fim de faci­
litar a compreensão, chamarei propulsor, con­
forme o sentido em que ele se dirija. aproxi­
mando-se ou afastando-se de algo que o causa,
chamar-se-á apetite OU aversão. Dos apetites
e aversões há os que nascem com o homem,
como o apetite pela comida. pela excreção (que,
mais propriamente, seria uma aversão por algo
que sente dentro do corpo) "and some other
appettites, not many"25. Os demais apetites di­
zem respeito a coisas particulares. derivados à
experiência e comprovação de seus efeitos so­
bre si mesmo e os outros homens.

No que diz respeito à presença de apetites
e aversões, o homem não se diferencia dos de­
mais animais. O que o diferencia é a possibili­
dade de. em face de uma dada situação. inqui­
rir de suas causas e conseqüências e "by words
reduce the consequences he finds to general
rules calIed theorems, or aphorisms; that is,
he can reason, ar reckon, nol only in nurnber,
but in a11 other things whereof one may be ad­
ded unto ar subtracted from another"~~. Daí se
infere que os apetites e as aversões são os mó­
veis das ações dos homens. mas a ratiío é a
responsável pela aferição das conseqüências de
se seguir a um apetite ou a uma aversào. A
razão, porém, não nasce com o homem. ela é
"attained by industry: first in apt imposing of
names; and second by getting a good and ar·
derly method in proceeding from lhe elements,
which are names to assertioos by connections
of one assertion to another. ti11 we come to a
knowledge af ali lhe consequences of names
appenaining to the subject in hand. and that is
it men call science"17

• A ciência em Hobbes,
portanto, não é produto da razão, não é instru­
mento da razão, mas sim meio para se alceln­
çar a razão. É pela ciência que o homem de·
senvolve o esforço para alcançar a tazão. Ele
é racional por ter a possibilidade de vir, al­
gum dia. a utilizar a razão.

24 Id., ibid., p. 61.

2S Id.. ibid.. p. 61.

26 Id.. ibM.• p. 59.

2' Id.. ibM, p. 60.
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3. O Estado de Natureza
Segundo Émile Brehier, uma marca do sé­

culo XVII foi a desconfiança nas forças espon­
tâneas de uma natureza asi própria abandona­
da28• Com efeito, foi o século da reação do Ca­
tolicismo ao paganismo renascentista e às he­
resias fonnadas no seio do próprio Cristianis­
mo. Foi o século em que se estabeleceralll as
colônias puritanas na 4mérica do Norte e da
penetração inglesa na India; foi o século das
revoltas contra os soberanos absolutistas29. O
século marcado pela funda decepção com as
lutassectáriasque polvilharam oRenascimento
e pela busca de verdades universais, cujo atin­
gimento se faria pelo manuseio das técnicas
matemáticas e experimentais30• A grande as­
piração era a paz, que só seria atingida pelo
desenvolvimento da razão. de modo a subju­
gar a besta latente em cada um de nós.

Hobbes parte do pressuposto de que o pro­
palado appettitus societatis do homem nâo
passa de uma predisposição egolstica, i.e., de
uma busca do caminho mais curto para a sa­
tisfação das necessidades. Convém não esque­
cer que, para ele, os móveis da ação humana
são 08 apetites e as aversões, pelo que a com­
preensão do homem, enquanto ser da nature­
za, deve tomar por base esta premissa. E desde
que se esteja no estado de natureza, quem tem
a palavra são as sensações. Logo - mais tar­
de, isto será retomado por Bentham31 -, a
busca do maior prazer e da eliminação da dor
é que será a senhora das ações humanas. Os
homens. porém,lançar-se-ão sobre bens escas­
sos e, justamente, por inexistir uma definição
do que, em fim de contas, a cada um cabe, en·
trarão necessariamente em conflito. E a defi­
nição inexiste porque "nature hath made men
so equa/ in lhe facu/ties ofbody and mind as
that, though there be found one man someti­
mes manifestly stronger in body or for quicker
mind than another, yet when aH is reckoned
togelher the diference between man and man

2t His,órla da filosofia. Trad. EDUARDO SU­
CUPIRA FILHO. Silo Paulo. Mestre Jou, 1977, t.
2, v. I, p. 9.

2' GROISMAN, EnriqllC I. Estudw preliminar.
In LOCKE, John. EI derecho a la rebelión. Trad.
SUZANA GULLCO DE GROISMAN. Buenos Ai­
res. La Bastilla, 1973, p. 10.

30 BRECIER; op. cit., p. 21.
}I Escritos econámü:os. Trad. FRANCISCO S.

PIMENTEL. México. Fondo de Cultura Economi­
ca, 1965, p. 4.
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is not so considerable as that one man can lhe­
reupon claim to himself any benefit to which
anolher may not pretend as well as he. For as
to lhe strenBth ofbody. the weakest has strengtlt
to kill lhe strongest, either by secret machina­
tion or by confederacy with others that are in
the same danger with himself')2. Dessa igual­
dade de faculdades surge a igualdade de espe­
ranças de atingimento de nossos objetivos. E
por isto se dois homens desejarem a mesma
coisa, que não pode por ambos ao mesmo tem­
po ser desfrutada, eles se tornam inimigos~ e
no caminho de seus objetivos (que se constitu­
em principalmente na autopreservação) se es­
forçam para destruirem ou submeterem um ao
outro. E justamente por causa dessa desconfi­
ança reciproca, em virtude do temor gerado
petas iguais possibilidades de cada um destruir
o semelhante, não seria nada cômoda a com­
panhia de outro ser humano - sem embargo
de necessária, pois. dadas as limitações natu­
rais do homem, ele é necessariamente compe­
lido a associar-se a outros homens, confonne
afirmava AristótelesJ) - sem a existência de
um poder que a todos submetem, razão por que
não há outra saída que a antecipação, "lhat is,
by force, or wiles, 10 master the persone ofali
men he can so long titl he see no other power
great enough to endanger him: and thís ís no
more than his own conservation requireth. and
is generalty aHowed"34.

Ao analisar as principais causas do confli­
to - competição. desconfiança, glória -,
Hobbes sustenta que a ausência de um PQd.er
comum para manter todos os seres humanos
refreados necessariamente implica uma situa­
ção em que ine.'<iste uma segurança de que as
paixões não terminanJo por e:"plodir em um
combate. A esta situação de latente combate é
que se chama gue"a, situaçilo em que cada
homem é um inimigo para cada um de seus
semelhantes. inexistindo, destarte, lugar para
empreendimentos em virtude da incerteza
quanto aos resultadosJs•

"Consequent1y no culture of the ear­
th~ no navigation. nor use of the com­
modities that may be imported by sea;

Jl Levialhan. London. Encydopaedi(l Britanni­
ca, 1955, p. 84.

n Polirícs. Transl. BENJAMIN JOWETT. Len­
dono Encyclopaedia BritarmicQ, 1955.

l-l HOBBES, op. clt.. p. 85.

JS Id" ibid., p. 85.



no commodíous building, no instru­
ments of moving and removing such
things as require much force; no know­
ledge ofthe face ofthe earth; no account
of time; no arts; no letters; no society;
and which is worst ofali, continuaI fear,
and danger ofviolent death and the life
ofman, solitary, poor, nasty, brutish and
short".

Para demonstrar a procedência de seus ar­
gumentos Hobbes traz à colocação exemplos
como as tribos indígenas da recém-descoberta
América, em constantes conflitos entre si, e os
conflitos entre as nações soberanas, justamen­
te por não estarem os reis submetidos a qual­
quer poder comum. No último exemplo, po­
rém, há a particularidade de, no âmbito inter·
no, cada rei constituir o poder comum e, por
isto. possibilitar os empreendimentos de seus
súditos e, por isto, "there does not follow fram
it that misery which accompanies the liberty
of particular men"3~.

Da guerra de todos contra todos, caracte­
rística do estado de natureza, decorre a conse­
qüência de que nada pode ser considerado in­
justo. Isto porque onde não há um poder co­
mum, não há lei, e onde não há lei, não há
qualquer conduta que seja proibida. conseqüen­
temente, não há injustiça. A força e a astúcia
se apresentam na guerra como as duas virtu­
des cardinais. Isto porque justiça e injustiça
não são faculdades nem de corpo nem da men­
te. "If they were, they might be in a man that
were alone in the world, as wel1 as his senses
and passions. They are qualities lhat relate to
men in society, not in solitude. It is consequent
also to the same condition lhat there be no pro­
perty, no dominion, no mine and thine distinct,
but only that to be every man's that he can get,
and far so long as he can keep it"37. Porém, se
há impulsos que levam o homem à guerra, não
deixa de haver, ainda no plano das paixões, as
que o inclinam à paz: o medo da morte; o de­
sejo de bens necessários à vida tranqüila; e a
esperança de, por seu empreendimento, obtê­
los. Como se vê, o sentido econômico da idéia
da segurança jurídica já fora apreendido pelo
autor sob comentário. Com efeito, no estado
de natureza, o estado do não-direito, é impos­
sível a observação e um adequado funciona­
mento da circulação dos bens simplesmente
porque não se tem qualquer certeza quanto à

36 ld., ibid., p. 86.

37 Id.. ibid., p. 86.
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possibilidade efetiva de virem eles a atingir a
sua finalidade.

4.Do Contrato Social
Tornou-se comum o estabelecimento da

Idade Moderna como marco do nascimento da
ideologia contratualista. Nicola Matteucci,
porém, aponta a idéia do pacto já na Antigui­
dade Clássica, citando o exemplo da Grécia,
onde se desenvolveu uma cultura politica se­
cular, disposta a buscar uma legitimação raci­
onal para o poder, não o aceitando passivamen­
te em virtude da tradição ou da origem divina.
A sociedade greco-romana. não só conhecedo·
ra do instituto privado do contrato. soube uti­
lizá·lo de forma analógica. tratando a lei como
convenção de todos os indivíduos38. Platão. sem
embargo de avesso à concepção que fundamen­
ta o Estado na força ou no consenso. por en­
tender que a sociedade é um fato natural e o
poder uma função sociaP9, refere a troca de
juramentos entre o rei e os súditos nos Estados
dóricos40, Em Cícero, somente pode ser consI­
derada república a sociedade em que o povo é
juris consensu et utilitatis communione socia­
tu~l, Por outro lado, mesmo em sociedades
teocráticas, a idéia de pacto se faz presente,
como é o csao, e.g., da aliança entre o Senhor
e o povo eleito, se bem que se trate de "um
pacto que tem como única finalidade a salva­
ção ultraterrena, entre dois contraentes que se
acham em condições de incomensurável dis·
paridade4z• A idéia do contrato social se colo­
ca como uma superação da fundamentação
puramente teológica ou tradicional do poder,
na medida em que seu exercício ultrapassa o
círculo de pessoas que professariam um mes­
mo culto ou que tradicionalmente o confiari­
am a quem tivesse tais ou quais características.

O século XVII, sacudido por conflitos po­
líticos de fundo religioso (os puritanos contra
os Stuarts católicos. os Estados luteranos con­
tra o Sacro Império), dificilmente poderia fun­
damentar, com aceitação de todos os súditos,
O dever de obediência aos comandos do sobe-

" ContrahJa/ismo. In: BOBBIO, Norberto, ­
- & PASQUINO, Gianfranco. Diçionario de polí­
tica. Brasília. UNE, 1986, p. 273.

39 Republic. Transl. BENJAMIN JOWETT. Len­
dono Encyclopaedia Brilannica. 1955.

40 Laws. Transl. BENJAMIN JOWErr. Landon.
Encyclopaedia Britannica, 1955.

41 Apud. MATTEUCCI, op. ât., p. 277.

42 MATTEUCCI, op. cit., p. 273.
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rano sem que este fosse obrigado a continua­
mente fazer uso da força. Daí se compreende
por que Grotius vai desenvolver toda a sua tese
em torno da fundamentação consensual do
poder, decorrente do appettitus societatis43 e o
porquê de Hobbes, apesar de defensor~::> ~b~­
lutismo, se afastar dos advogados do direIto
divino dos reis".

Cumpre lembrar que Hobbes, conh~or
dos avanços cientificos de seu tempo, senuu a
necessidade de. a partir de demonstrações de­
correntes da aplicação da metodologia desen­
volvida pela Física, fundamentar racionalmente
o poder. Para tanto, estabeleceu a hipótese de
um estado de natureza que seria um estado de
guerra constante. já qu~ ~ estaria em situação
em que tudo seria permItIdo, contu~o cada um
com sua própria força ou velhacana ifraud).
Sem embargo de sua predisposição parao com­
bate. à vista da escassez de meios para a satis­
fação de suas necessidades. o homem é tam­
bém desejoso de paz. Tem ele: a) o medo de
morrer, risco a que está permanente~e.nte su­
jeito no estado de natureza pornão exts~tr qual­
quer óbice a que se at~nte contra sua.Vlda4

\ b)
o desejo de bens hábels a lhe garantlTem uma
vida tranqüila, isto é, uma vida em que se lhe
possibilite gozar o máximo de prazer e o mini­
mo de dor~ c) a esperança de, par seu empre­
endimento, obter tais beng45. E é pelo fato de
ser racional que o homem buscará fazer desa­
parecer a situação que se caracteriza como es­
tado de guerra, a fim de obter a realização de
seu desejo de ser preservado. Para fazerem de­
saparecer o estado de ,bel!getância, criarão.oS
indivíduos um ser artifictal, que se tornara o
depositário de todo poder, responsável pela
segurança e. conseqüentemente, pelo bem-e~­

tar dos indivíduos4". que lhe abenatão as \1-

.3 REALE. Miguel. Horizontes do Direito e da
História. São Paulo. Saraiva, 1977.

44 SCHOPENHAUER, 110 invés de "medo de
morrer", fala em "vontade de viver", E/ mundo como
voluntady represenlac/ón. Trad. EDUARlX) OVE­
JERO. Buenos Aires: Nueva, 1942. Pode parecer
inexistir diferença outra que a semântica, mas~ a
meu sentir. um não se confunde com o outro: mn­
%uém dirá, em si!. consciência, que a1suérn que não
tema a morte nito tenha um acentuado instinto de
auto-preservação.

45 Leviathan. London. Encyc/opaedia Britanni­
ca, 1955, p. 86.

46 BARACHO. José Alfredo de Oliveira. Teoria
geral da soberania. Revista Brasileira de ESllldos
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berdades de que gozam no status naturae. A
busca da paz é o primeir~ ditado~ reta ra~o,
por conseguinte, a primeira das let~ ~turalg4~.

Importante salientar que Hobbes dtst~ngue di­
reito e lei. Por direito da natureza (jus natu­
rae), se entende a liberdade que cada ~omem
tem de usar sua própria força no sentido da
preservação da sua própria vida: por lei natu·
ra/ um preceito, ou regra geral, fundado pela
razÃo, pelo qual o homem é pTt?ibido de~
o que seja destrutivo para sua vida ou de.abnr
mão dos meios de a preservaf48. A partu da­
qui, podem-se fazer duas observações: 1) ao
invés de estabelecer direitos e deveres a prio­
ri Hobbes procura inferi-los da experiência.
O'pressuposto de que pa~e da igualdade ~tu­
raI entre os homens - Igualmente necesstta­
dos. igualmente esperançosos de satisfazerem
as próprias necessidades-. implica, necessa­
riamente, a inexistência de razão para que um
se tenha, no status naturae. como superior dos
OUtroS4~. Dai se infere que as posições ocupa­
das pelos indivíduos na sociedade não decor­
rem de um mandamento divino. mas sim da
própria manifestação de vontade dos ser~ hu­
manos. Ou. como diria Mc Pherson, "ao lDvés
de descobrir direitos e deveres apenas em al­
guma força exterior", ele presumiu que estes
estavamvinculados à necessidade que tem cada
mecanismo humano de manter seu movimen­
t050• Assim sendo, inservivel se mostra a fim­
damentação do poder temporal.em.~~ ~)
como a situação em que todos tem tguals di­
reitos e deveres constitui, necessariamente, um
estado de guerra constante. ao constituírem o
poder de forma institucionali7.ada. deverão os
homens buscar a forma de exercício desse mes­
mo poder que se mostrar mais apta à supres­
sâo deste estado de guerra constante. Deverá
ser, necessariamente, um ente dotado do mo­
nopólio da coação, hábil a determin~r. dentre
interessses conflitantes. qual deve efetIvamente
prevalecer. Para este fim, ~o.de ou renunci~r

ou transferir a outrem os dtreltos de que seo-

Políticos. Belo Horizonte, 31(63/64). 34, J·ul. I986/
jan.1987.

~7 HOBBES, Thomas. De Cive. Trad. SAMUEL
SORBIERE. Paris. Sirey, 198L pp. 90·2.

.,. Levialhan, op. ciL. p. 86.
49 De eive, op. cit., p. 82; Mc PHERSON. C.B.

A teoria política do illdividfl(llismo posse.uivo ~e

Hobbes até Locke, trad. NELSON DANTAS. RIO
de Janeiro. Paz e Terra, 1979, pp. 84-6.

300p. cit., p, 88.



aro titulares no estado de natureza. Quando um
homem renuncia ou transfere direito seu ­
faculdade que decorre da própria circunstân~

da de sertitular deste mesmo direito~'-,diz­
se que está obrigado, que assumiu um dever, e
a este não atender configura o ilícito (injury)~2.

A ação de duas ou mais pessoas que reciproca­
mente se transferem direitos é denominada por
Hobbes contrato~3. Como ao soberano incum­
be dizer dentre os interesses qual deve neces­
sariamente prevalecer, deve-se entender que
para ele foi alienada a faculdade que cada um
tem de fazer valer o seu próprio interesse. Con­
c�usão: o soberano é instituído não por deter­
minação de qualquer força externa, mas por
ato voluntário cujo fundamento de validade
radica na lei natural Mc Pherson observa que
esta visão constratualista do Estado bem se
prestava, na sociedade de mercado possessivo,
onde surgem interesses competitivos opostos,
à manutenção de uma concorrência pacífica~4.

O homem racional que, em tais sociedades, tem
propriedades substanciais ou tem expectativas
de sua aquisição mostra-se capaz de reconhe­
cer seus deveres para com um poder soberano
único por estar acostumado a fazer contratos
de longo prazo e perceber a vantagem que para
ele existe se puder prever as regras do jogo,
não precisando calcular, a cada vez, ° efeito
provável do fato de ele as quebrar sobre a su­
jeição de outros a elas, nem a probabílídade de
outros virem a quebrá-las, agindo de modo
imprevisível55 .

Verdade que se pode localizar aqui um gér­
men da própria destruição do absolutismo que
esta doutrina busca fundamentar: 1) o reco­
nhecimento de que a origem das desigualda­
des seria convencional e de que o soberano,
portanto, só o seria em virtude da convenção,
poderia levar à conclusão de que também ele
necessitaria de controle, tal como observou o
monarquista Schopenhauer. cuja teoria do Es­
tado acompanha a Hobbes em muitos passos~6:

2) o Estado seria instituído com uma função.
um dever, que seria o de propiciar a maior se­
gurança a todos: 3) o Estado existiria em fun-

51 De Cil'e. op. dt., p. 92.

52 Leviatllall. op. clr.. p. 87.

5) De Cive. op. cit., p. 95: Levitl/ltml. op. cit., p.
87.

'" Op. cil., pp. 104-5.
55/d.. ibid., pp. 106-7.

56 Op. cit., p. 970.
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ção de ato voluntário dos seus súditos, pelo que
seus limites estariam traçados pelo próprio ato
que o constituiu. O manuseio de tais premis­
sas por pensadores ulteriores viria conferir con­
sistência ideológica ao movimento pela derru­
bada das restrições ao exercício da atividade
econômica, com base numa visão do comércio
universallivre57 • Entretanto, Hobbes resolveu
logicamente o problema: I) se ao soberano foi
conferido o poder de decidir o justo e o injusto
- que antes de instituída a soberania não exis­
tiam -, não faz ele, jamais, qualquer injusti­
ça ao súdito, a não ser quando lhe ordenam
que ponha em risco a própria vida terrena e a
elema58; 2) a lei natural, no sistema hobbesia­
no, tem por função fundamentar a legitimida­
de e instiluir a obrigatoriedade do ordenamen­
to juridico positivo no seu conjunto, pelo que,
como anota Bobbio, "uma vez constituído o
poder civil, ainda que com base na lei natural,
as normas particulares passam a ser validadas
não mais por leis naturais específicas, porém
exclusivamente pela autoridade do soberano"59;
3) há, efetivamente, uma margem deixada à
desobediência civil quando a ordem dada pelo
soberano for tal que afronte a própria finalida­
de a que se destina o pacto social. Entretanto,
isto não significa que, para que este atinja sua
finalidade. não possa o soberano dispor da
vida dos súditos. "Se quisermos extrair as
conseqüências das premissas de Hobbes, pre­
cisaremos reconhecer que o soberano continua,
aí também. com O controle da situação - para
Hobbes, cabe ao soberano definir o que é furto,
homicídio, adultério. Como ele pode decidir
que matar em legitima defesa, ou matar um
inimigo em combate, não constitui homicídio,
não se vê porque não teria o poder de estabele­
cer que também não constitui homicídio ma­
tar um súdito em outras circunstâncias - por
exemplo. no caso de pena capital"w. Por outro
lado. à vista dos conflitos religiosos. caracte­
rística relevante dos tempos em que viveu,
Hobbes sugere que o melhor modo dc a tais con­
flitos pôr fim seria a sujeição do poder espiritual

57 DINIZ. Artur José Almeida. As peripécias dos
Direi/os Humanos. Revista de lllformaçi'ío Legüla­
lil'a. Brasília, 20 (79). 170, julJset. 1983.

5& Levialhan, op. cit., p. 115~ BOB8IO. Norber­
to. Hobbes e o Jusnatrlralismo. In: --o Ensaios
escollridos. Trad. SÉRGIO BATH. São Paulo. C.H.
Cardim. [s/d], p. 17.

5. Op. cíl.. p. 16.

6<l BüBBIO. op. cit., pp. 17-8: HOBBES, Levi­
arlla/l. op. cíl., pp. 115-6: id. "De Cíve", p. 183.
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ao temporal pelo estabelecimento de um credo
oficial. Supremo intérprete das leis divinas. o
Estado é também o responsável pela salvação
dos seus súdif0s6l • Ao obedecer ao Estado, o ci­
dadão ganha a paz na terra e no céu, salvo se o
soberano ordenar a negação da providência di­
vina ou receber honras como se Deus f()f86J.

O que me parece, porém, necessário sali­
entar, pelo que me foi dado perceber, é uma
peculiaridade no absolutismo hobbesiano: o
pacto entre os súdítos e o soberano não é de
caráter unilateral. Também o soberano se co­
loca na posição de devedor dos súditos, na
medida em que s6 pelo estabelecimento de
normas de conduta é que ele tomará possível a
convivência entre eles. Se falha na sua obriga­
ção de proporcionar a máxima segurança ­
pois os instintos que levam à bel/um omnia
contra omnes se acham apenas contidos, fte­
nados pela máquina de coação, mas por ela
não são extintos -, nenhuma obrigação terão
os súditos de o obedecer. Por isto que, com to­
das as precauções por ele tomadas para esta­
belecerum numerus cJausus para estas hipóte­
ses de desobediência civil, a fim de manter a
coerência do sistema, ao focar na segurança a
razão de ser do Estado, Hobbes, paradoxalmen­
te, abre o primeiro espaço para o liberalismo
político de Locke - a segurança do súdito não
só contra o outro súdíto, mas também contra o
pr6prio Estado.

5. Hobbes e a compreensão dos direitos
fundamentais

Apartir do exame da obra de Hobbes. pode­
se compreender perfeitamente uma das causas
para a dificuldade na concretização dos direi­
tos fundamentais. Com efeito. a imprensa diu­
turnamente noticia a prática de condutas há­
beis a manterem em sobressalto a sociedade e,
destarte. cria um clima propício à adoção de
medidas repressoras. Bárbaros se acham à sol­
ta pondo em perigo a segurança dos homens
de bem; é necessária, por conseguinte, uma
atuação energetica do Estado que lhes infunda
um terror tal que iniba a prática dessas condu­
tas. Acredita-se, assim, que a atuação repres­
sora deve sofrer o menor número possível de
entraves e que deve se fazer o mais eficiente
possível. A partir desta premissa. pretende-se:
I) justificar a adoção da pena de morte para os
delitos de maior hediondez; 2) legitimar as

61 "De Cive", op. cit., pp. 290-1.
62 BüBBIü, op. cit., pp. 18·9.
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prisões "para averiguações" e os métodos de
extração da confissão a qualquer preço; 3) li­
mitar ao máximo a possibilidade de insurgên­
eia contra atos praticados peloE~.

A idéia que subjaz a estes objetivos é a de
que o Estado, ao impor coativamente a paz..
fá-lo tendo em vista o bem da sociedade, peJo
que seria impensável a possibilidade de um ato
estatal que a prejudicasse. Tudo o que sirva,
portanto, de anteparo à repressão estatal, que,
por presunção juris et de jure, é sempre bené­
fica à sociedade, só pode ser instrumento de
subversão da boa ordem social. Exemplo ca­
bal dessa mentalidade está nos atos institucio­
nais bai~dos no Brasil de 1964 a 1969, parti­
cularmente o de n.o 5, cujos consideranda do
explícitos no apontar as garantias jurisdicio­
nais como instrumentos de subversão e de agi­
tação. Também a ponta de ironia com que se
usa fazer referência às Comissões de Direitos
Humanos, como se estas fossem garantias da
impunidade de autores de delitos hediondos,
sem preocupação com os direitos das vitimas
destes e não anteparos contra abusos cometi­
dos pelo Estado a titulo de proteção destas
mesmas vítimas. A própria noção de "delitos
hediondos" é vaga, competindo ao Estado, em
primeiro lugar, definir o que é "delito" para
depois qualificá-lo como hediond()6'l.

Como se pode ver, muitos dos argumentos
de Hobbes ainda subsistem e do manipulados
com nova roupagem para legitimarem atos ar­
bitrários por parte do Estado. de modo a recha­
çar qualquer possibilidade de a este se oporem
quaisquer freios, pois que tudo o que for por ele
feito será no sentido dobem de toda a sociedade.
A máquina de obediência se consolida e as ten­
tativas de se mantê-la em seus justos trilhos,
que são os estabelecidos pelo ordenamento ju­
ridico, são, paradoxalmente, qualificadas como
tentativas de subversão da ordem vigente'5.

6l SABB!, Alcides Pedro. Agéti('Q da repressifo.
reagélica da liberdade. S.Paulo. k:ooe, 1986, p. 78.

... GUAZELLI, Carlos Frederico Barcellos. Es·
tado e Crime: Direito Penal e Liberalismo no Bra­
sil pós-64. In: Conferência da Associação America­
na de Juristas, 9. g Trabalhos e teses. Porto Ale·
gre.I991, p. 31.

U Minas Gerais. Tribunal de Justiça. Agravo
Regimental no Mandado de Segurança 5.882. Rei.:
Oes. LELLIS Santiago; idem: Apavo Regimental
no Pedido de Suspensão de ExecllÇlo de Liminar
n° 99. ReI.: Des. Bady Cury.
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Assim, a leitura de Hobbes se faz necessá­
ria a quantos estejam preocupados com dar con­
creção ao art. 1.D da Constituição Brasíleira de
1988 - a construção de um Estado democrá­
tico de direito -, pois todos os fundamentos
de sua negação ali se encontram. Quem quer
que deseje que o referido dispositivo constitu­
cional não permaneça letra morta, há de t~

mar conhecimento da doutrina que lhe é opos­
ta. que se mostra plenamente aceitável graças
à ação dos meios de comunicaçãoM. A "perse­
guição aos marginais" passa a ser vista como
condição indispensável à sobrevivência dos
"homens de bem". Só que o simples fato de
um cidadão ser perseguido pelos agentes esta­
tais já é suficiente para se estabelecer wna pre­
sunção de que seja um margina/67 • Assim, ape­
sarde o discurso no Direito positivo tender para
uma valorização do ser humano enquanto ser
dotado de dignidade, apesar de já se ter pacifi­
cado doutrinariamente a necessidade de se li­
mitar a ação estatal, o fato é que o sentido des­
te discurso tem sido distorcido, quando não
ocultado, pelos detentores do poder, a fim de
que estes se tenham como benfeitores do povo
seja qual for a decisão que tomarem. Mostra­
se árdua, portanto, a tarefa de conscientização
dos cidadãos quanto à necessidade de se asse­
gurarem, eles mesmos, contra os abusos c0­

metidos pelo poder públic068,

66 CASTRO, Myriam Mesquita Pugliese de.
"Estado e Sociedade: a violação do direito à vida".
In: Reunião da Sociedade Brasileim para o Progresso
da Ciência, 41.". Anais. Fortaleza. 1989, pp, 219-20,

61 ADORNO, Sérgio. }I/sh'ça criminal, violên­
cia urbana e organização social do crime. Reunião
da SBr<::~41.". Anais. Fortaleza. 1989, pp. 220-l.
LONDONO, Fernando Jones. O menor abandona­
do e o menor delinqiiente no vocablllário jurídico
da primeira República. Reunião da SBPC, 41.".
Anais. Fortaleza. 1989, p. 201; BRAGA, Célia
Maria Leal. "Filhos de presos". In: Reunião da ~
ciedade Brasileira para o Progresso da Ciência, 41.".
Anais. Fortaleza, 1989, p. 203; PIERUCCI, Antô­
nio Flávio O. Camadas médms em São Paulo: esco­
lhos eleitorais e modos de vida. Reunião da SBPC,
41.". Anais. Fortaleza. 1989, p. 204.

61 Este problema se mostra de maior gravidade
ao se perquirir a respeito da efetivação dos direitos
econômicos, sociais e culturais. As normas que o
prevêem, dados os pruridos ideológicos dos encar­
regados de sua aplicação, via de regra são conside­
radas corno meras e bem intencionadas declarações
de princípio. dependendo única e exclusivamente
da boa-vontade do poder público à sua concreção.
É o ponto de vista externado por CARL SCHMITT
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6. Conclusão
Não pretendi aquí fazer uma análise deta­

lhada do pensamento hobbesiano. Procurei
apenas expô-lo para o fim de salientar a im­
portância de sua contribuição para a laiciza­
ção da Filosofia do Direito ao, absorvendo o
conhecimento científico da época, procurar
inferirosdireitos e deveres naturais não de wna
forma exterior aos homens, mas da própria
dinàmica das relações entre eles. Foijustamen­
te pelo fato de empregareste método que, como

(Teoria de la constitución. Trad. FRANCISCO
AYALA, Madrid. Revista de Derecho Privado, [si
d], p. 196) e por HAYEK (A miragem da justiça
social. Trad. HENRY MAKSOUD. São Paulo. Vi·
são, 1985, pp. 126-8, 169), que propõe mesmo a
extinção de tais nonnas. A doutrina, contudo - não
ainda a jurisprudência -, parece encaminhar-se no
sentido de considerá·las como vinculantes do intér­
prete e como geradores de direito subjetivo. Cf.
CANOTILHO, José Joaquim Gomes, Conslitllição
dirigente e vinculação do legislador. Coimbra. Co­
imbra Ed., [s/d]. p. 264; SOUZA, Washington Pe­
luso Albino de. Direito Econômico. São Paulo. Sa­
raiva, 1980, pp. 200-1~ SILVA, José Afonso da.Apli­
cabilidade das normas constitucionais. São Paulo.
Revista dos Tribunais, 1982. p. 155; CAMARGO,
Ricardo Antônio Lucas. Os direitos econômicos,
sociais e culturais no início da década de noventa.
In: Conferência Continental da Associação Ameri­
cana de Juristas, 9,". Teses e proposições. Porto Ale­
gre, 1991, p. 13; BARBOSA, Maria Helena. Os
partidos políticos como instn/mento de conereção
dos direitos humanos. In: Conferência Continental
da Associação Americana de Juristas, 9.', Teses e
proposições. Porto Alegre. 1991, pp. 118-9; PINA,
Rolando. Un nuevo orden internacional. Garantia
de los derecllOs humanos. In: Conferência continen­
tal da associação americana de juristas, 9.". Teses e
proposições. Porto Alegre. 1991, pp. 91; TEITEL­
BAUM, Alejandro. La realizacián de los derechos
económicos, sociales y cu/turales. Rel'Ísta de la
Associacián Americana de Juristas. Buenos Aires,
2(1). 1-3, enelmar 1991; PASSOS, José Joaquim
Calmon de. Mandado de segurança coletivo ­
mandado de injunção - "habeas data" - Consti­
tuição e processo. Rio de Janeiro. Forense, 1989;
HECK, Luis Afonso. Os Direitos Fundamentais na
Lei Fundamental de Bonn, Revisfa de J1Ifonnação
Legislativa. Brasília, 28(109). 236. jan/mar 1991;
GRAU, Eros Roberto. A ordem econômica na Cons~

tituição de 1988 (interpretação e crítica). São Pau­
lo. Revista dos Tribunais, 1990, pp. 298·<}; LAFER,
Celso. A reconstnlçào dos direi/os humanos. São
Paulo. Companhia das Letras. 1988, p. 260; SOA­
RES, Mário Lúcio Quintão. "Direitos Humanos e
Cidadania". Jornal do Advogado_ Belo Horizonte,
julJago. 1990, p. 3.

165



um arguto analista do seu tempo, Hobbes per­
cebeu a fragilidade da doutrina do direito di­
vino dos reis para a fundamentação da obedi­
ência dos súditos, pelo que transferiu o foco
para um dado concleto: a necessidade que cada
ser humano tem de sobreviver, que, à ausência
de poder coercitivo exterior, se acha sempre
ameaçada. Por isto que o melhor Estado será
aquele que proporcionar aos súditos a maior
segurança, com total margem de escolha na
determinação de suas condutas. Por esta ra­
zão. dever-se-á ter por impossível que o Esta­
do, de algum modo, pratique qualquer injusti~

ça quanto aos súditos, já que a ele compete
determinar o que se deve entender porjusto ou
injusto. Sem embargo, esta doutrina racional
do absolutismo apresenta uma peculiaridade:
o Estado como instituído pelos súditos e, por­
tanto, com deveres em relação aos súditos.
Assim sendo, poder-se-ia localizar mesmo nes­
ta doutrina antilibertária por excelência o gér­
men da própria destruição do absolutismo, já
que, sendo o soberano também um homem,
seria possível partir-se dos mesmos pressupos­
tos que Hobbes para se chegar à conclusão de
que também os instintos do soberano, deixa­
dos a si mesmos, poderiam levar à destruição
do homem.

De qualquer forma, sua leitura nos tempos
hodiernos é recomendável, dado que vem ga­
nhando prestigio uma mentalidade segundo a
qual contra os bárbaros que estão à solta o ente
benfazejo conhecido como "Estado" não pode
tergiversar diante de quaisquer tipos de obstá­
culos: sua punição exemplar e terrivel consti­
~ a garantia da segurança dos homens de bem.
E em Hobbes que se encontram os fundamen­
tos mais sólidos para tais pontos de vista. A
quantos se arroguem a defesa do Estado de­
mocrático, a sua leitura passa a constituir urna
obrigação, a fim de que se possam compreen­
der tais argumentos, e, de modo responsável,
refutá-los.
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o abandono de crianças pelos seus genito­
res é um fenômeno constatado desde as socie­
dades mais remotas e, ainda hoje. ele continua
existindo nas sociedades modernas.

Na antigüidade. o paterfamilie tinha o dí­
reito de aceitar ou de recusar que uma criança
vivesse em sua casa. Deste modo. ele possuia
o poder de decidir sobre a vida ou a morte de
um recém-nascido. A criança não desejada, e
que não fosse reconhecida pelo pai. seria difi­
cilmente aceita pela família e pela sociedade.
Na ausência de casamento, a mãe era levada a
ocultar o fruto de um amor proibido ou de uma
sedução.

A literatura mitológica nos fornece muitos
exemplos de crianças que foram abandonadas,
mas que conseguiram ser salvas da morte e ti­
veram um lugar de prestígio na história.,Pode­
mos citar entre os mais conhecidos: Edipo,
Moisés. Rômulus e Remus.
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Presentemente, o abandono de crianças plementada pelo Estatuto da Criança e do Ado­
parece estar mais ligado aos problemas econô- lescent~, Lei n." 8.069, de 13 dejulho de 1990,
micos e sociais existentes nos paises em de- r~olucJOno~ a matéria. Pode-se afinnar que
senvolvimento do que à condição de nascimen- hOJe o Brasil apresenta uma legislação entre
to fora dos laços do matrimônio e à falta de as mais avançadas. que tem como principio de
reconhecimento da filiação pelo pai. base a proteção do interesse superior da crian-

Com o ~jetivo de encontrar um novo lar ça. Dentro desta nova perspectiva, o artigo 43
para essas cnanças abandonadas, a sociedade do .Estatuto estabelece que "a adoção será de­
moderna consagrou a adoção. Nesses últimos .. fenda quando apresentar reais vantagens para
a~~s, a ~doção atravessou as fronteiras territo- o ado~ndo e fundar-se em motivos legitimos".
nal~, ~ando laços familiares entre pessoas das O artigo 41 trata dos efeitos da adoção. especi­
mais diversas nações e das mais diferentes cul- ficando que esta "atribui a condição de filho
turas. Este fenômeno denominado adoção in- ao adotado, com os mesmos direitos e deveres
tern~cional merece uma análise de sua proble- i~lusive sucess?rios, desligando-o dequalq~
mátlca e de suas perspectivas, em virtude de vmculo com paiS e parentes, salvo os impedi­
sua complexidade e importância, ment~s matrimoniais". Convém igualmente

A adoção desempenha um papel importante menclo.....r.que o acesso à adoção foi simplifi­
nos tempos modernos, possibilitando a colo- cado. pnnc~palmente em relação às condições
cação de crianças desamparadas num meio fa- relativas à Idade ~ra adotar: o artigo 42 esta­
miliar que apresente condições favoráveis ao belece 9ue a partlT de 21 anos, todos podem
seu pleno dese1Wolvimento. O instituto da ado- adotar mdependentemente do estado civil.
ção imita a natureza criando laços de filiação ~través da análise destas e de outras dis­
entre seres que não são nocessariamente de uma POSiÇõeS, pode-se afinnar que houve um im­
m~ma familia. É uma "filiação fictícia", pois po~nteestimulo,à adoção visando diminuir o
cna ,um v,ínculo que não corresponde à verda- contingente. de ~n~nças e adolescentes que es­
de blol6gtca. ~ram nas inStitUIçõeS para serem reintrodu-

Outrossim. a adoção também corresponde, zldos em um novo lar.
de certo modo, â realização pessoal de um ca- . Sabe-se que além das famílias brasileiras
sal que não pode ter filhos biológicos, Às ve- ~spostas a acolh~r estas crianças. muitos can­
zes, a adoção constitui o último recurso para dldatOS, estrangelr~s apresentam-se para ten­
atender ~ esse desej~ ~e post~ridade e, nesses tar, realtza.r seu projeto.de ad~o, De fato, ,nos
casos, a Integração SQClo-afetlva da criança no p31ses mais desenvolvidos o numero de cnan­
meio familiar é completa, observando-se uma ças at;mndonadas é pequeno em relação ao ex­
autêntica desbiologização da filiação. A von- p~esslvo ~úmero de candidatos à adoção. Em
tade de fazer de uma criança estranha um fi- Vlrtude disso. o recurso à adoção internacional
lho é assim juridicamente possível, graças à aumentou progressivamente nestes últimosanos:
adoção. O tema da adoção internacional suscita

Para CI6vis Beviláqua a adoção "chama muita controvérsia entre os juristas brasilei~
para o aconchego da família e ra as d TOS, em razão ~e sua comple~idade peculiar
do bem-estar, filhos privados, g:arrimo~ env~lvend~ ~egtslações de palseS diferentes.
meios idôneos, aproveitando e dirigindo capa- MUItos P:Oslclonam-se a ,favor, ma~ ,há aqueles
cidades, que, de outro modo, corriam o risco que predl~m pela pr~ib~çãodefimtlva da ~do­
de se perder, em prejuízo dos indivíduos e do ção de c~anças ~rastl~lfas por estrangelTos.
grupo social. à que pertencem"'. Percebe-se Essa p?SlçãO. maIs ~adlcal. é embasada na re­
aqui a importância do papel social do instituto ação .dl3nte dos escandalos 9ue trazem ao co­
da adoção que anima sua moderna compreen- nh~Tento de todos,. a prát!ca de um verda­
são. descartando-se o fundamento meramente delro mercado de cnanças' , o .qual dev~ ,~r
sucessório e adquirindo a função social de pro- enca~do.como um recurso ~Irtuado ~ IhcI-
teção às crianças órfãs e desamparadas. to do IOstttuto da.adoção. ~ tráfico de cnanças

A fi deve ser combatIdo com ngor mas inversa-
recente re orma da adoção no Brasil, im- mente, a adoção deve ser esti~ulad~.

I CLÓVIS, Beviláqua. Código Civil dos Esla- Neste momento tramita na Câmara dos De-
dos Unidos do Brasil, 00. histórica, 5.' 00., Ed. Rio, putados O projeto da Deputada Rita Camata,
Rio de Janeiro, 1980, p. 822. que altera o parágrafo 4.° do artigo 51 do Esta-
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tuto da Criança e do Adolescente, obrigando o
,recurso de oficio sobre todas as sentenças con­
cessivas de adoção internacionaP. Esse proje~

to, se aprovado, vai tornar praticamente inviá­
vel a adoção por estrangeiros, pois o tempo que
os candidatos adotantes terão que aguardar no
território brasileiro a decisão final em grau de
recursos, assim como as despesas advindas
desta permanência, serão dificilmente supor­
táveis por essas pessoas.

Considerando-se a procura de crianças para
adotar, o Brasil constitui um dos países de pre~

feIência para muitos casais estrangeiros, em
virtude do grande número de crianças aban­
donadas3•

Há de se ressaltar que a grande maioria das
adoções realizadas por estrangeiros são con­
sumadas em estreita observância das normas
legais, contradizendo o que muitos alegam.

A fim de evitar-se os abusos de todo gêne~

ro e sobretudo o tráfico de crianças. é indis­
pensável um controle maior pelo Poder Judi­
ciário de todo o desenrolar do processo de ado­
ção internacional. Esse controle está sendo vi­
abilizado através da aplicação das disposições
previstas pelo Estatuto.

Tendo em vista a importância adquirida
pela adoção internacional enquanto instrumen­
to de proteção à criança abandonada. aborda­
remos alguns problemas concernentes a este
processo específico de adoção. analisando suas
perspectivas dentro do panorama jurídico da
atualidade. Trataremos inicialmente do papel
social da adoção internacional ( I) e, em segui­
da, buscaremos uma compreensão da evolu­
ção histórica da adoção internacional diante
da legislação brasileira(2). Finalmente, pode­
remos abordar as novas condições para a ado­
ção internacional no Estatuto da Criança e do
Adolescente(3).

1. Opapel social da adoção internacional
O fenômeno recente da mundialização da

2 IRINEU, Strenger, "Adoção Internacional",
Folha de São Paulo de 5 de setembro de 1993, Ca­
derno 4. p. 2.

3 Na França, por exemplo, foram adotadas 539
crianças brasileiras em 1988 e 683 em 1990, o que
representa um terço das adoções internacionais re­
alizadas, segundo informação do Minislere des
Affaires E/rangeres em Paris. efr. l. Rubcllin-De­
vichi, "Rél1exions pour d'indispensables reformes
en matiêre d'adoption", Droil de I'enfance el de la
Jamilfe. n. 33, 1991(2), Vaucresson. p. 77.
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adoção de crianças estrangeiras por famílias
oriundas dos paises mais desenvolvidos mere­
ce da parte do jurista um exame mais aprofun·
dado e globa1. levando---se em consideração seus
mais diversos aspectos. Sabe-se que o aumen­
to desse tipo de adoção deve-se fundamental­
mente à diminuição do número de crianças
adotáveis nos países desenvolvidos.

Observa-se que, nesses países, a utilí7.ação
sistemática dos meios de contracepção. alia­
dos à possibilídade de recurso ao aborto vo­
luntário e legal, impede o nascimento de cri·
anças não desejadas. Desta forma. o contin­
gente de crianças abandonadas decresceu de
maneira vertiginosa nos últimos anos4 . Este
fato inviabiliza o recurso à adoção da parte de
casais sem filhos. Constata-se. de outro lado,
um aumento do número de casos de esteri lida·
de, mesmo com os tratamentos modernos ofe­
recidos pela medicina. O recurso aos métodos
científicos de procriação assistida. embora
muito divulgados. são dispendiosos e nem sem­
pre apresentam resultados poS\tivos.

É necessário ressaltar que a maioria dos
países europeus, a exemplo da França. oferece
um auxílio médico e financeiro à gestante. prin­
cipalmente às mães solteiras ou com prole nu­
merosa, durante toda a gestação e após o nas­
cimento, por periodos previamente determina­
dos. Toda mulher grávida que desejar, pode
ficar com seu filho. sem ser levada a abando­
ná-lo por falta de recursos financeiros. Se ela
decide abandoná-lo, será certamente por ou~

tres motivos, talvez de ordem psicológica ou
familiar.

A situação das crianças nascidas de mães
pobres nos países em desenvolvimento é in­
versa, pois elas não se beneficiarão de quase
nenhum auxílio social. sendo confrontadas com
a falta de condições mínimas de alimentação,
higiene, moradia e educação. A soma destes
fatores dá origem ao que se pode denominar
estado de abandono.

1.1. O estado de abandono das crianças
no Brasil

Analisando a situação social nos países em
desenvolvimento. em particular no Brasil. per­
cebe-se que não há planejamento familiar nem

4 M. CHAPENDOIS-Marmier, "Les donnés 50­

ciologiques génera1es". L 'adoption d 'enfallls elran­
gers, sob a direção de J. Foyer e C. Labrusse-Riou,
Econômica. Paris, 1986, p. 3.
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acesso à contracepção pelas populações mais
pobres. Muitas crianças já nascem com pro­
blemas oriundos da má nutrição da mãe e a
mortalidade infantil atinge índices alarman­
tes. Em razão diSS<'o o abandono de crianças é
uma prática corrente. A miséria, a prostitui­
ção ea delinqüência são os resultados nefastos
da falta de assistência à família e à criança por
parte do poder público. A situação das crian­
ças abandonadas no Brasil constitui hoje um
dos problemas mais graves e mais chocantes
para o qual dirigem-se as atenções nacionais e
internacionais, na expectativa de uma solução
justa e definitiva5.

Os fatores que acarretam a desagregação
do núcleo familiar têm na sua base a falta de
recursos financeiros para que uma política s0­
cial eficaz seja implantada nesses países. Oque
presenciamos hoje no Brasil é um número as­
sustador de crianças que mendigam, que se
prostituem e que são assassinadas por grupos
de extermínio. A falta de uma solução justa,
definitiva e breve a esse grave problema social
leva à procura de soluções subsidiárias para
garanti r a proteção das crianças pobres eaban­
donadas de nosso País.

É neste contexto que entra a adoção, como
forma de reintrodução da criança num meio
familiar que lhe garanta condições mínimas
de sobrevivência, educação e afeto. Esta ado­
ção pode ser requerida por candidatos nacio­
nais e também por estrangeiros. desde que apre­
sentem as condições exigidas para serem con­
siderados como bons futuros pais.

Quando se decide a colocação em lar ado­
tivo. de uma criança em estado de abandono,
uma questão importante parece estar sempre
presente: os pais que não apresentam condi­
ções para criar e educar seus filhos. em virtu­
de da situação de extrema pobreza, podem per­
der o direito de exercer o pátrio poder e de ter
a guarda dos seus filhos?

A resposta a essa pergunta deve ser dada
pelo juiz no momento em que é discutida a
decretação da perda da guarda e do pátrio p0­
der dos pais. A manutenção do vínculo famili-

I A problemática do abandono de crianças no
Brasil e os meios jurídicos de proteção à criança
abandonada foram tratados de tbrma detalhada em
nossa tese de Doutorado. defendida em fevereiro
de 1993 na Ulliversire áe Sciences Jllriáiql~es de
Rennes. França, intitulada Les ellfants nés hors
marriage en droit Français et brésilien.
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ar é difícil. senão impossível. quando não há
um au:úlio financeiro e um acompanhamento
da criança e de sua familia. O papeJ do juiz é
de extrema importância e nem sempre é tarefa
fácil tomar uma decisão. pois. de um lado. está
a vida e o bem-estar de uma criança e. de ou­
tro lado, está o direito dos pais de criar seus
filhos e de conviver com eles.

Acredita-se, nesse caso, que deva ser apli­
cado o princípio de que toda criança tem o di­
reito de viver e de ser criada por seus pais. No
entanto, esse direito só pode ser assegurado
quando for garantida a integridade ffsíca, psí­
quica e afetiva da criança. O interesse da cri­
ança prevalece sempre e esta tem o direito de
crescer com dignidade, seja em sua famllia bi­
ológica ou numa família adotiva.

A toda criança deve ser assegurado o direi­
to à saúde, educação. lazer e afeto. Seus direi­
tos devem ser resguardados por todos eprinci­
palmente por aqueles que estão investidos ju­
ridicamente desse dever. Enquanto o Paisapre­
sentar uma situação econômica e social per­
versa e as políticas públicas de assistência à
criança e à família não forem eficazes, a solu­
ção que resta então é a de encontrar com ur­
gência famílias que possam oferecer à criança
abandonada as condições nonnais para o seu
desenvolvimento.

Quando uma mãe e um pai não cumprem
seus deveres de sustento, gu~tda e educação
dos filhos menores. colocando seus filhos na
rua para mendigar e mesmo furtar, a fim de
garantir o sustento da família, eles demons­
tram que não têm condições de criar conve­
nientemente seus filhos. Antes que essa situa­
ção de marginalidade se tome definitiva, é
imperativo encontrat uma maneira de reinte­
grar essas crianças na escola e na famllia. Nlo
sendo possível mantê-las em sua familia de
origem, será preciso enrontrar um lar para elas.
E, ficando provado que os genitores não dis­
põem de condições morais, econômicas e psi­
cológicas para proporcionar urna infãncia sau­
dável aos filhos, deve-se providenciar com ur­
gência uma família substituta que possa assu­
mir integralmente essa responsabilidade. se
MO for possível encontrar uma familia brasi­
leira que se interesse pela criança, por queuma
família estrangeira não poderia desempenhar
convenientemente esta função?

Num primeiro momento. deve-se procurar
uma família nacional que corresponda aos re­
quisitos necessários para adotar. No caso de



não haver nenhuma família brasileira interes­
sada em adotar determinada criança. por que
não propor a um casal estrangeiro. devidamente
habilitado, adotá-la?

Segundo a nova concepção do Estatuto, a
criança que se encontra em instituição deve ter
sua situação definida. Quando se constata o
abandono, que pode ser direto, em caso de de­
saparecimento dos pais ou orfandade, ou indi­
reto, quando a criança foi entregue pelos pais
para ser adotada, ou eles simplesmente deixa­
ram de se interessar e cumprir seus deveres de
pais. Nestes casos. deve ser elaborado um es­
tudo social, por equipe especializada, e enca­
minhado ao Ministério Público, que poderá
propor ação para destituição ou suspensão do
pátrio poder. com rito contraditório (art. 24 do
Estatuto).

É importante mencionar que a falta ou a ca­
rência de recursos materiais não constitui moti­
vo suficiente para a perda ou a suspensão do
pátrio poder (art. 23 do Estatuto). O parágrafo
único deste mesmo artigo dispõe que "não exis­
tindo outro motivo que por si só autorize a de­
cretação da medida, a criança ou adolescente será
mantido em sua família de origem, a qual deve­
rá obrigatoriamente ser incluída em programas
oficiais de aLLxilio". Esse dispositivo pretende
evitar que a simples situação de pobre7.a consti­
tua argumento para privar-se os pais de criar e
de conviver com seus filhos. Infelizmente, pode­
se constatar que é essa situação de miséria que
acarreta o abandono e a marginalização de cri­
anças e de famílias inteiras. Se efetivamente
houvesse um apoio financeiro e social às famíli­
as pobres, emprego e melhores salários. não se
teria esse número assustador de crianças desas­
sistidas. privadas das condições mínimas de pro­
teção. sustento e educação

1.2. A origem humanitária da adoção in­
ternacional

A adoção de criança de país diferenles do
pais dos candidatos adotantes. mais conhecida
por adoção internacional. é um fenômeno que
começou a se manifestar e a obter importância
nestas últimas duas décadas. As b'Uerras do
Biafra e do Vietnã fizeram muitos órfãos. e os
meios de comunicação sensibilizaram a opi­
nião pública estimulando conseqüentemente a
adoção por familias estrangeiras. A partir daí.
esse tipo de adoção começou a se expandir e
adquiriu uma conotação altruísta. viabilizan­
do o socorro às crianças desamparadas.
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o instituto da adoção adquíriu progressi­
vamente um fundamento inspirado nos senti~

roentos de generosidade. objetivando recriar
um lar para a criança abandonada. Essa crian­
ça receberá não somente o sustento e a educa­
ção, mas também a afeição e a proteção das
quais foi privada. Pode-se afirmar que atual­
mente a adoção desempenha uma função soci­
al, principalmente naqueles paises que não dis­
põem de condições para garantir a proteção e
o sustento das crianças ódãs e desamparadas.

Jason Albergaria considera que "a adoção
internacional pode ser vista sob duas verten­
tes: uma primeira focali7.a-a como instrumen­
to de política social do menor. ou forma de
cooperação internacionaL A segunda conside­
ra-a como meio de agressão ao Terceiro Mun­
do. persistência e colonialismo externo, com a
evasão massiva de braços e cérebros. esvazi­
ando os paises subdesenvolvidos de gerações
de trabalhadores manuais ou intelectuais.. ,"6

Será que nessa segunda concepção não há
um exagero ou até mesmo uma xenofobia dis­
farçada? Cumpre aqui lembrar que as crianças
que são adotadas por estrangeiros. aqui esta­
vam em situação de miséria e abandono e, se
assim permanecessem, estariam fadadas a uma
vida de delinqüência. Através da adoção. elas
passarão a ter um pai e uma mãe que dispõem
de meios para lhes proporcionar condições de
desenvolver todas suar. potencialidades. Elas
terão o status de filho e desfrutarão de todas as
garantias e benefícios atribuídos a essa condi~

ção. tendo e exercendo plenamente seus direi­
tos e cidadania.

Interessante cÍlar aqui a opinião de Dimas
Borelli Thomaz Ir. e de João Luiz Galvão Min­
nicel1i sobre essa corrente contrária à adoção
internacional: "Este tipo de mentalidade tem
sido responsável por um segundo abandono: o
oficiaL Se o abandono familiar entristece. o
oficial repugna," Eles prosseguem: "A crian­
ça que. em virtude de abandono familiar. teria
possibilidades de ser colocada em uma família
estrangeira e não o foi. em razão da filosofia
ou mentalidade de um julgador. termina por
ser mantida em instituição de abandonados"].

6 JASON. Albergaria. Adq'ão Simples e adoçiio
plena. Aide Editora. Rio de Janeiro. 1990. p. 198.

7 DlMAS, Borelli Thomaz, Jr c João Luiz. Gal·
vão Minnicelli, "Insrntmento te?;al da adoçe;o ill­
t<:macional e meios de coibiçào do tráfico illle,."a­
ciollal de crianças". Ed. Rcvisla dos Tribunais. 19l19
(641). pp. 9[ e n.
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É indubitável que o processo da adoção in­
ternacional é complexo e delicado, pois além
das questões que incumbem ao direito interno
de cada país. existem as questões de compe­
tência do direito internacional privado. Os con­
flitos de leis que têm surgido em relação às
condições e aos efeitos da adoção são normal­
mente resolvidos, levando-se em consideração
a lei mais benéfica para a criança.

As legislações mais modernas querem fa­
vorecer esse tipo de adoção através da simpli­
ficação das condições exigidas, para agilizar o
processo adotivo. Em contrapartida, iniciati­
vas estão sendo tomadas para evitar-se as ado­
ções realizadas com fraude às leis nacionais e
internacionais. Trata-se da coíbição do tráfico
internacional de crianças, fundamentada no
artigo 21. letra d, da Convenção das Nações
Unidas sobre os Direitos da Criança. dispondo
que: "os Estados-Partes atentarão para que to­
das as medidas apropriadas sejam tomadas a
fim de garantir que, em caso de adoção em
outro país. a colocação não permita beneficios
financeiros indevidos aos que dela participa­
rem".

Entre os fatores que contribuíram para o
aumento das adoções internacionais está a sen­
sibilização da opinião pública com relação às
dificuldades sociais que apresentam os países
em desenvolvimento. seja em virtude de pro­
blemas econômicos. guerra ou catástrofes na­
turais.

Deve-se ressaltar que as facilidades trazi­
das pelos meios de comunicação a longa dis­
télncia favoreceram a movimentação de infor­
mações e agilizaram os pedidos de adoção vin­
dos do exterior. Da mesma maneira, foram fa­
cilitados os intercâmbios e os auxílios filan­
trópicos e de cooperação entre países ricos e
pobres. o que contribuiu. de certa forma. ao
aumento das adoções internacionais.

No entanto. a adoção internacional consti­
tui a última solução para a criança que não
encontrou um lar no Brasil.

1.3. A excepcionalidade da adoção inter­
nacional

No que concerne à adoção por estrangeiro,
esta constitui um recurso excepcional. aconte­
cendo somente quando a criança não pode ser
colocada em uma família brasileira (art. 31 do
Estatuto). Estabelece-se. assim. a preferência
aos casais nacionais na adoção de crianças bra­
sileiras evitando-se. na medida do possível. a
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saída da criança de seu país de origem e de sua
cultura.

O legislador brasileiro optou por atribuir
uma função subsidiária à adoção de crianças
brasileiras por estrangeiros.

. ~ssim. a adoção por estrangeiro só é per­
rmtlda quando não houver nenhum nacional
disposto a adotar determinada criança ou ado­
lescente. Neste caso, não se aplica o tratamen­
to isonômico entre brasileiros e estrangeiros.
Esta medida foi utilizada para frear a adoção
por estrangeiros e estimular a adoção por fa­
mílias brasileiras. Essa orientação segue as
recomendações previstas pela Convenção das
Nações Unida~ sobre os Direitos da Criança,
que em seu artigo 21, letra b. considera a ado­
ção internacional como um último recurso para
proteger a criança.

Posicionando-sediversamente. Antonio Cha­
ves proP:õe que "'seja estimulada a adoça0 por
estrangeIro. notadamente no momento em que
a crise econômica aflige também a classe social
mais viável para a adoção". Ele também defen­
de que "o estrangeiro tenha tratamento igual ao
candidato brasileiro. pois é O interesse da crian·
ça que deve prevalecer e não o dos adotantes'os.

De toda forma, pode-se constatar que o re­
curso à adoção internacional é considerado
como a última solução tanto para o casal. que
não conseguiu urna criança adotável em seu
pais, quanto para a criança, que não encon­
trou uma família disposta a acolhê-Ia em seu
próprio país de origem.

2. A adoção internacional e a legislação
brasileira

Aadoção por estrangeiro não constitui uma
novidade trazida pelo Estatuto da Criança e
do Adolescente, Lei n.o 8.069. de 13 de julho
de 1990. Ela era realizada no sistema do Có­
digo Civil. sem que normas específicas deli­
mitassem sua aplicação. Houve. na verdade,
uma evolução gradual do direito à adoção de
crianças brasileiras por famílias estrangeiras.
Convém abordar aqui. brevemente. a prática
da adoção internacional antes e depois da lei
estatutária.

2.1. A prática não judicial da adoção in­
ternacional no Código Civil

Embora não sendo expressamente prevista

H ANTONIO. Chaves. "'Adoção Internacional",
Direito.5 de rllnrf/ür e do Menor. Del Rev. Belo Ho-
rizonte. 1992. p. 126. .
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no sistema do Código Civil, a adoção interna­
cional era amplamente realizada por estran­
geiros mesmo residentes e domiciliados fora
do País. A adoção dispensava a intervenção da
autoridade judiciária e era feita por escritura
pública. que devia ser averbada no Cartório de
Registro Civil (Lei D.o 6.015/73, arts. 29 § 1.0
e 102, fi.o 3). A facilidade era tanta que o. es­
trangeiro poderia adotar uma criança até por
intermédio de um procurador com poderes es­
peciais. Esta prática, à qual muitos estrangei­
ros recorreram. foi responsável pela saída de
um número incalculável de crianças do terri­
tório nacional.

O Professor Antonio Luiz Ribeiro Macha­
do comentou que "agindo através de procura­
dores e contando com a conivência de mães
pobres. em regra solteiras. não raras vezes se·
duzidas por retribuição econômica. crianças são
transferidas para casais de países os mais di­
versos. sem que o juiz possa exercer uma fis­
calização visando resguardar os seus direitos e
interesses especialmente quanto à garantia de
assistência e proteçã09

Por esses motivos. antes da promulgação
do Código de Menores. houve proposições le­
gislativas destinadas a proibir defi nilivamente
a adoção de crianças brasileiras por estrangei­
ros não residentes no País1U, Mas estas propo­
sições felizmente não vingaram.

2.2. A judicialização da adoção internaci­
onal no Código de Menores

A prática acima mencionada perdurou até
a chegada do Código de Menores de 1979, que
decidiu controlar e limitar esse tipo de adoção
através de seu artigo 20, qlJe estabelecia: "0
estrangeiro residente ou domiciliado fora do
País poderá pleitear colocação familiar somente
para fins de adoção simples c. se o adotando
brasileiro estiver na situação irregular. não
eventual. descrita na alínea a. inciso L do arti­
go 2.° desta lei". O inciso mencionado descre­
via detalhadamente todas as hipóteses em que
a situação irregular se configurava.

Seguindo a nova orientação tomada pelo
Código. a intervenção do juiz só seria necessá-

" MACHADO. Antonio Luiz Ribeiro. Código
de Afel/ores Comel/fado. l' ed .. Ed. Saraiva. São
Paulo. 1987. p. 36.

\0 PROJETO nU 1.201 - A. de 1973. apre>ellla­
do pelo Deputado José Freire. Citado por Antonio
Chaves. Adoção. .-J dação simples. Adoção plena, Edi·
tora Revista dos Tribunais. São Paulo. 1980. p. 90.

Brasília a. 31 n!! 122 mai./j"l. 1994

ria quando o adotando se tratasse de menor
em situação irregular conforme definição da­
quela lei. Pode-se então deduzir que quando
não o fosse, a adoção poderia ser reali7.ada sem
a intervenção judiciária.

Nãoe.0.stindo proibição Jegal quantoà ado­
ção de brasileiro por estrangeiro. e se tratando
de adotando que estivesse sob o pátrio poder, a
adoção obedeceria às regras do Código Civil,
ficando dispensada mesmo a supervisão da
autoridade brasileira, sendo que tanto o ado­
tante como o adotado poderiam ser represen­
tados por procuradores devidamente habilita­
dos no ato da lavratura pública de adoção11 •

Neste sentido foi o acórdão que concluiu
que inexistia preferência em favor de adotan­
tes brasileiros. que o estrangeiro poderia ado­
lar menor em situação irregular, bem como
aquele sob pátrio poder, sendo que, na primei­
ra hipótese. necessária autori7.ação judicial12 .

Foi possível constatar que. com a entrada
em vigor do Código de Menores, houve uma
coexistência entre a adoção prevista pelo Có­
digo Civil e a adoção plena e adoção simples
previstas pelo Código de Menores. Desta for­
ma, para o candidato estrangeiro estavam aber­
las duas possibilidades para adotar uma crian­
ça no Brasil: ele poderia escolher entre a ado­
ção do Código CiviL mais fácil e rápida, sem a
intervenção do Poder Judiciário, e a adoção
simples de menor em situação irregular, per­
mitida aos estrangeiros, pelo Código de Me­
nores, exigindo a intervenção do Poder Judici­
ário. Mas a opção por uma ou por outra de­
penderia da situação da criança. ou seja, se
estava sob o pátrio poder ou se era considera­
da em situação irregular. A adoção de menor
em situação irregular exigia um procedimento
mais longo. pois além das condições requeri­
das do candidato. era necessário um estágio de
convivência com a criança. com duração de­
terminada peJa autoridade judiciária. Em cer­
tos casos. quando o adotando não tivesse mais
de um ano. o estágio poderia ser dispensado,
ou poderia ser cumprido no exterior. desde que
houvesse um acompanhamento por uma insti-

11 MACHADO. Antonio Luiz Ribeiro. "O Insti­
tuto da Adoção segundo o Código Civil e o Código
de Menores"jllstitin São Paulo. 46 (124). pp. 109·
124. Citado no Acórdão do Recurso de Instrumento
n° 6.855-0. Relator Des. Evaristo dos Santos, Re­
vis/a Juridicn. ]'JRlJ (\36). Slntese. Porto Alegre.
p. 169.

12 Acórdão citado. p. 169.
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tuição especializada, de idoneidade reconhe­
cida por organismo internacional (art. 28, §§
1.0 e 2.° e art. 108, parágrafo único).

Através do Código de Menores, a adoção
internacional foi organizada de forma expres­
sa pelo legislador, visando estabelecer um con­
trole pelas autoridades judiciárias desde"a eta­
pa de seleção dos candidatos à adoção, até o
acompanhamento da criança em seu novo lar,
depois de consumada a adoção. Os vínculos
entre a criança e sua família biológica não eram
completamente rompidos a fim de possibilitar
o retorno da criança, em caso de insucesso da
adoção. A criança mantinha seu registro de
nascimento de origem, só modificando-se os
apelidos de família do adotado.

No entanto, mesmo com estes relevantes
avanços. as adoções por estrangeiros continu­
aram a ser igualmente realizadas sem autori·
7..açãOjudicial, através da simples lavratura em
cartório, desde que não se tratasse de criança
declarada em situação irregular, conforme o
art. 2.0 do Código de Menores, já mencionado.
Desta forma, em virtude da excessiva permis­
sibilidadeda lei civil, que nãofoi revogada pelo
Código de Menores, houve uma prática desor­
denada desse tipo de adoção, que resultou em
abusos de toda sorte, os quais somente come­
çaram a ser evitados quando foi apresentada,
no 11 Encontro Nacional da Adoção. realizado
em São Paulo, em 1982, "uma recomendação
no sentido de determinar aos tabeliães que não
lavrem escrituras de adoção de menor brasi­
leiro. por adotante estrangeiro, não radicado
no País, sem prévia autorização do Juiz de
Menores"13.

2.3 O Estatuto da Criança e do Adoles­
cente e a nova adoção internacional

O legislador brasileiro inovou através do
Estatuto da Criança e do Adolescente. Lei n.o

8.069/90, regulando de maneira definitiva a
matéria e estabelecendo condições restritas à
adoção de crianças brasileiras por estrangei­
ros.

Primeiramente, o legislador refonnulou in­
tegralmente o instituto da adoção tendo em
vista sanear várias distorções. particularmen­
te na prática da adoção internacional. Ele fa­
cilitou de maneira preponderante as condições
para a adoção. atenuando as restrições relati­
vas à idade para adotar e ser adotado, restri-

L3 MACHADO, Antonio Luiz. Ribeiro. ob. cit.,
p. 37
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çôes relativas ao estado civil, agili7.ando as­
sim o processo adotivo (arts. 40 e 42 do Esta­
tuto). A adoção adquire efeitos plenos e irre­
vogáveis e o adotado tem os mesmos direitos e
garantiasconcedidos aos filhos biológicos (arts.
41 e 48 do Estatuto).

A adoção atual, em sua forma plena, tor­
nou-se então a melhor maneira de reintegrar
uma criança ou um adolescente sem lar num
ambiente favorável ao seu pleno desenvolvi­
mento.

Sobre esta questão, Champenois-Marmier
afirma que "quando uma pessoa deseja adotar
uma criança estrangeira, ela nonnalmente opta
pela adoção plena, pois ela prefere que os la­
ços entre a criança e sua família biológica se­
jam definitivamente rompidos. Só assim os
novos laços entre a criança e sua familia ado­
tiva podem se estabelecer sem medos nem con­
flitos"14.

Constata-se que os casais estrangeiros apre­
sentam menos exigências relativas às caraete­
risticas e condições da criança a ser adotada.
Eles aceitam as crianças ditas "a particulari­
dades". que são aquelas que apresentam mais
idade, que são de cor negra ou mulata, ou que
possuem certos problemas físicos e mesmo psi­
quicos. Essas crianças têm, na verdade, pou­
cas chances de serem adotadas por uma famí­
lia brasileira, que tem preferência por crian­
ças pequenas ou recém-nascidas, de cor clara
e em perfeito estado de saúde física e mental.

Não é raro encontrar-se casais estrangei­
ros que adotam crianças com problemas físi­
cos ou mentais, ou que acolhem crianças com
mais de 7 anos e às vezes aceitam com alegria
a idéia de adotar duas, três ou quatro crianças,
membros de uma mesma família. Talvez a lon­
ga espera por um filho biológico. acrescida da
dificuldade de se adotar nos seus países de ori­
gem, tomem essas pessoas ma is receptivas,
diminuindo os preconceitos de toda ordem.
Temos que convir que dificilmente essas cri­
anças encontrariam um lar no BrasiL

É necessário observar que a maioria das
adoções internacionais atinge seu objetivo de
integração completa da criança P.TT'- sua nova
família. No entanto. deve ser lembrado que
quanto maior for a criança. mais lento e mais
arriscado pode ser esse processo de adaptação.

L4 CHAMPENOlS • Marmier. "1A;s donnees ~
ciologiques générales", L 'adoption d'enfants etran­
gers, Econômica, Paris. 1986. p. 5.
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•A dificuldade é maior quando essa criança vai
para um país com lingua, hábitos e cultura
muito diferentes dos brasileiros. Exatamente
por esses motivos, os critérios e exames de se­
leção dos candidatos estrangeiros devem ser
rigorosos. Devem-se buscar as pessoas mais
preparadas à adoção, aquelas que possam faci­
litar a adaptação da criança, garantindo seu
bem-estar. Também deve-se considerar a ca­
pacidade de adaptação da criança ao novo lar,
mas o sucesso da adoção dependerá principal­
mente da compreensão e do afeto que ela rece­
berá, do que do país ou da língua que ela terá
que conhecer e aprender.

Talvez por esse motivo, poder-se-ia questio­
nar se não seria mais justo escolher-se os candi­
datos mais aptos a receber a criança, sem que
sua nacionalidade ou residência no estrangeiro
venha a dificultar a adoção, em detrimento do
tratamento de favor dispensado ao adotante na­
cional. Infelizmente. teme-se que aconteça como
no sistema anterior. quando certas autoridades
judiciárias atribuíam preferência ao adotante
estrangeiro. em virtude de sua melhor situação
econômica ou até mesmo de urna possível retri­
buição pela agili7.ação do processo adotivo.

3. As condições para a adoção internacio­
nal no Estatuto da Criança e do Adolescente

Agora, nenhuma criança destinada à ado­
ção deverá sair do território nacional sem que
a adoção seja consumada segundo a lei brasi­
leira (art. 51, § 4.° do Estatuto). Desta forma.
estabelecem-se a competência e as condições
da lei brasileira para a validade da adoção,
evitando-se a saída de crianças do País sem
que a adoção seja deferida por autoridade ju­
diciária competente. Também é vedada a ado­
ção por procuração, nos termos do parágrafo
único do artigo 39 do Estatuto.

A nova adoção prevista pelo Estatuto só p0­
derá ter efeitos plenos e irrevogáveis. O vínculo
entre a criança e sua família de origem se rompe
definitivamente e a criança toma-se filha dos
adotantes. usufruindo dos mesmos direitos e ga­
rantias atribuídos aos filhos biológicos.

É preponderante lembrar que a fase que an­
tecede a adoção é de extrema importância, pois
é dela que depende o sucesso da adoção. Abor­
daremos, assim, as diversas etapas deste pro­
cesso. segundo a orientação da lei brasileira

3.1. A habilitação do candidato estrangei­
ro para adoção no Brasil

O recente Estatuto da Criança e do Ado-

B....m. a. 31 n9122 m.I.Jjul. 1994

Icscentc exige que o candidato estrangeiro à
adoção de uma criança brasileíra apresente um
documento expedido pela autoridade compe­
tente de seu país de origem. que comprove a
sua habilitação para adotar. conforme as exi­
gências legais de seu país, bem como a apre­
sentação de um estudo psicossocial elaborado
por uma agência especializada e credenciada
no seu país de origem (art. 51. § 1.". do Esta­
tuto).

A exigência da habilitação pa ra adoção jun­
tamente com o estudo psicossocial busca evi·
tar a realização de uma adoção por pessoa ini­
dônea, que não apresente as condições indis­
pensáveis para cnar e educar uma criança. Ela
permite, ainda, que sejam desmascaradas as
adoções fundadas em interesses duvidosos, que
envolvem o tráfico d~ crianças. a prostituição
infantil ou, até mesmo, o transplante de ór­
gãos vitais.

O candidato estrangeiro pode recorrer a
uma associação que, em seu país de origem,
servirá de intermediária no processo adotivo.
Essa associaçlío deve ser autori7.ada a prestar esse
serviço e ela se encarregará de proceder a todas
as entrevistas necessárias. as quais devem ser
realizadas por profissionais competentes.

Libomi Siqueira propõe que "seria aconse­
lhável que a instituição do País dos adotantes
estivesse credenciada na Vara de Menores,
constando os documentos oficiais de sua cria­
ção. de seus objetivos, os técnicos que a inte­
gram, a apresentação por autoridade consular,
a lei regulamentadora da adoção. etc"15. Acre­
dita-se ser indispensável o credenciamento e o
controle dessas instituições. principalmente das
associaçõcs que têm como objetivo intermedi­
ar a adoção no estrangeiro. assim como o in­
tercâmbio de informações entre países. No en­
tanto, acredita-se não ser obrigatória a passa­
gem por uma dessas instituições que interme­
diam a adoção, quando o candidato oJ:.teve a
habilitação para adotar. junto ao órgão oficial
de seu país. encarregado de selecionar c habi­
litar os candidatos para a adoção no país ou no
estrangeiro.

Além da habilitação à adoção. expedida
pela autoridade estrangeira competente e do
estudo psicossociaL elaborado por agência cre­
denciada. o candidato deverá fornecer: atesta­
do médico, atestado de boa conduta. anteC'e-

U LIBORNI, Síqueira, Adoção no (empo e no
espaço. Forense, Rio de Janeiro. 1992, p. 122.
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dentes penais, além de cópias do passaporte e
certidão de casamento. Todas essas exigências
visam a garantir a idoneidade do candidato, que
é condição essencial ao sucesso da adoção.

O candidato estrangeiro. ou o seu repre­
sentante, munido dos documentos exigidos pela
autoridade judiciária, devidamente traduzidos
por tradutor juramentado. solicitará sua ins­
crição como candidato à adoção (art. 52 pará­
grafo único do Estatuto). Neste momento, a
presença do candidato não é indispensável, des­
de que ele constitua um representante no Brasil
para proceder à apresentação dos docwnentos e
à sua inscrição como candidato à adoção.

Conforme o art. 50, § 1.0, o deferimento da
inscrição dar-se-à após prévia consulta aos ór­
gãos técnicos do juizado. ouvido o Ministério
Público. Em certos Estados. foi formada uma
comissão estadual judiciária de adoção, que
fornece o laudo de habilitação para instruir o
processo. Essa comissão é encarregada de man­
ter um registro centralizado de estrangeiros
interessados em adotar (art. 52 do Estatuto).
A implementação dessas comissões se faz gra­
dualmente nos Estados, onde já demonstram
aspectos positivos na agilização e no controle
das candidaturas de estrangeiros à adoção.

Na opinião de Arnaldo Marmitt, "sem em­
bargo de sua utilidade, a existência da comis­
são não é obrigatória. mas facultativa. No en­
tanto. a comissão tem o mérito de mostrar à
imprensa que as adoções internacionais, além
de legislação específica. ainda se orientam por
regulamentação complementar, expedida pe­
los Juizados da Infância e da Juventude, pelas
Corregedorias-Gerais da Justiça e outros ór­
gãos e serviços oficiais"16.

Quando se conclui à aptidão do candidato,
o parecer poderá ser apresentado através de
laudo fundamentado. Se o laudo for negativo,
poderá ser informado ao interessado por que a
adoção foi desaconselhada. Se não se confor­
mar com a decisão do laudo. o interessado po­
derá apresentar recurso ao Tribunal de Justiça
(arts. 198 e ss.).

Se o candidato foi considerado apto à ado­
ção. ele estará habilitado a integrar o registro
de candidatos à adoção. A autoridade judiciá­
ria manterá igualmente um registro de crian­
ças e de adolescentes que podem ser adotados.
No momento em que o interesse da criança a

16 MARMITT, Arnaldo. Adoção. Aide Editora,
Rio de Janeiro. 1993, p. 144.
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ser adotada e o interesse do candidato a ado­
tante se coincidem. ou seja. se correspondem,
será apresentada uma proposta de adoção.

Segundo a equipe técníca do Juizado da In­
fância e da Juventude de Porto Alegre, "é le­
vada em conta a vontade manifesta dos candi­
datos com a realidade da criança, entendendo
compatibilizadas as potencialidades dos futu­
ros pais identificadas no processo de habilita­
ção, em função dos interesses dos adotantes"17

3.2. A coibição do tráfico internacional de
crianças

Alerta-se sobre o tráfico de crianças. que
consiste na utilização deturpada do instituto
da adoção, visando à obtenção de lucros inde­
vidos através de práticas ilícitas que encobrem
um autêntico "mercado de crianças". Sobre este
assunto, manifestou-se a Câmara dos Deputa­
dos na Comissão Parlamentar de Inquérito
destinada a investigar o extermínio de crian­
ças e de adolescentes no País. argüindo que:
"muito embora alguns processos de adoção
estejam revestidos de procedimentos legais, são
na verdade ilegítimos, pois são estruturados e
organizados desobedecendo valores e princí­
pios éticos. e baseados em atos ilícitos, como é
o caso das adoções em que as mães são induzi­
das a entregar seus filhos" 1~.

É importante estabelecer uma distinção
entre adoção e tráfico de crianças. A adoção
reveste-se de todas as exigências e formalida­
des previstas pela lei e exige a intervenção da
autoridade judiciária, à qual incumbe apreci­
ar, decidir e controlar todos os atos para a rea­
lização da adoção. Já o tráfico de crianças rea­
liza-se através da inobservância e da fraude às
leis, o que inviabiliza a intervenção e o con­
trole pela autoridade judiciária. Não é possí­
vel controlar se a adoção corresponde ao inte­
resse da criança e, sobretudo. não se pode ga­
rantir a proteção e o acompanhamento da cri­
ança no país estrangeiro.

Segundo Dimas Borelli Thomaz Jr. e João
Luiz Galvão Minnicelli, "adoção internacio­
nal e tráfico internacional de crianças são. por­
tanto, formas de agir inteiramente distintas e

110 Estatuto Passado a Limpo, Jui7.l1do da 111­
flincia e da Juventude de Porto Alegre. 1992. p. 59.

18 Relatorio Filiai. Comissão Parlamentar de
Inquérito destinada a investigar o extermínio de
crianças e adolescentes no Brasil. Câmara dos De­
putados. Brasília. 1992. p. 81.
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situadas em pólos opostos. embora destinados
ambos ã colocação de crianças em lares subs­
titutos no exterior"19.

Investigações estão sendo realizadas acer­
ca da ação de grupos de tráfico de crianças,
especialmente de uma quadrilha que age na
Paraíba, com ramificações em Brasilia. Para­
ná e Fortaleza. O relatório da Polícia Federal
apresenta estimativas de que perto de três mil
crianças deixam clandestinamente o País por
ano, contra outras mil e quinhentas que par­
tem com documentação em ordem.2u

Com o objetivo de punir as pessoas envol­
vidas no tráfico de crianças. o art. 239 do Es­
tatuto prevê que: "promover ou auxiliar a efe­
tivação de ato destinado ao envio de criança
ou adolescente para o exterior com inobser­
vância das formalidades legais ou com o fito
de obter lucro: pena de reclusão de 4 a 6 anos,
e multa". Igualmente o art. 238 prevê que "pro­
meter ou efetivar a entrega de filho ou pupilo
a terceiro. mediante paga ou recompensa: pena
de reclusão de I a 4 anos e multas". E o pará­
grafo único completa: "Incide nas mesmas pe­
nas quem oferece ou efetiva a paga ou a re­
compensa".

A previsão do legislador é oportuna, pois
essas práticas clandestinas e ilegais devem ser
rigorosamente combatidas. Seria fundamental
que se estabelecesse uma cooperação entre os
países tendo em vista o controle das fronteiras
com o auxílio dos poderes de polícia. Caberia
ao Poder Judiciário intensificar o controle dos
serviços de colocação familiar e o funciona­
mento dos tribunais a fim de evitar a realiza­
ção de adoçõcs através de fraude as leis nacio­
nais e internacionais.

3.3. O estágio de convivência no Brasi{
Depois da apresentação da proposta de ado­

çào e havendo uma aceitação inicial. será pro­
videnciado o encontro entre a criança e o(s)
futuro(s) adotante(s). Será o momenlo da vin­
da do(s) adotnnte(s) ao Brasil para conhecer
pessoalmente a criança. de quem já podem ter
recebido informações sobre seu histórico mé­
dico. psicossocial. fotos. etc A adaptação de­
penderá principalmente da idade da criança c
da simpatia criada entre ela e seus futuros pais.
Quando se tratar de criança a partir de 12 anos.

19 BÜRF.LLl TIlOMAZ m.. l)irna~. '" GALvJiO
MINNICELLL João LUIZ art. ",iL. p. 91.

,0 Rela/orio hlUr/. oh. "'lt., pp. 71 '" H2.
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ela deverá exprimir seu consentimento à ado­
ção (art. 45, § 2.°). O estágio de convivência
não será dispensado quando se tratar de ado­
tante estrangeiro e deverá ser cumprido no ter­
ritório nacional. Ele será de no minimo quin­
ze dias para crianças de até dois anos de idade
e de no mínimo trinta dias quando se tratar de
adotando com mais de dois anos de idade (art.
46, § 2.°, do Estatuto).

Logo após o estágio. e havendo aceitação
da parte do(s) futuro(s). o pedido de adoção
será formalizado. Quando for deferida a ado·
çào. a criança receberá então a autorização para
deixar o País. Os adotantes deverão providen­
ciar o passaporte do adotando. que somente
poderá deixar o território nacional após o tràn­
sito emjulgfldo dfl sentençfl (art. 51. § 4.°. do
Estatuto).

Normalmente outras formalidades sào ne­
cessárias para que o adotando possa entrar no
País dos adotantes. Essas outrfls ditigcncias.
que variam conforme a legislação de cada pais.
ficam a cargo dos adotantes.

Após a saida da eriança do território naci­
onal. poderá haver um certo acompanhamen­
to da evolução do processo de adaptação. Os
adotantes ou os serviços que intermediaram a
adoção podem enviar normalmente a cada tri­
mestre um relatório detalhado sobre a adapta­
ção da criança em seu novo lar e eventuais pro­
blemas que possam se apresentar. Esse contro­
le, embora não sendo previsto pelo Estatuto.
consiste numa prática instituída ainda no sis­
tema do Código de Menores.

3.4. O reconhecimento da adoção no Pais
do adotante

A adoção plena cria um vinculo de filinção
entre a criança ou o adolescente e os adotan­
tes. A adoção no novo sistemn brasileiro im­
plica numa integraçào completa da criança na
familia adotivil (:'Irt. +I e § L° do Estatuto).

A criança adotada terá os mesmos direitos
que sào atribuidos fl um filho nascido do casa­
mento dos pais. em virtude da aplicação do
princípio de igualdade de filiações. estabeleci­
do pelo art. 227, § 6°. dn Constituição.

Em se tratando de uma adoç,lo internacio­
nal. em princípio. todo julgamento rclalivo à
capacidade das pessoas. emitido num pais es­
trangeiro. pode ter plena validade e efeitos em
um outro país.

A adoç<io realizada segundo a lei brasilei­
ra poderá ser reconhecida pelas autoridades
judiciárias de um pais estrangeiro. através de
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um exequatur21•

Poderá ser solicitado, desta forma, que a
regularidade da adoção pronunciada no estran­
geiro seja controlada pelas autoridades judici­
árias do Pais do adotante. Este poderá. em prin­
cípio, escolher entre o reconhecimento da ado­
ção pelas autoridades judiciárias ou a apresen­
tação de um pedido de adoça0 perante o tribu­
nal. Essa escolha é feita dependendo da natu­
reza do julgamento estrangeiro e de seu con­
teúdo. principalmente quanto aos efeitos atri­
buídos à adoção.

A introdução de um novo pedido de ado­
ção, que constitui uma possibilidade prevista
no direito francês, se justifica por duas razões:
não é necessário apreciar a regularidade da
decisão estrangeira com relação ao direito in­
ternacional privado francês, e este procedimen­
to não é oneroso, dispensando a constituição
de um advogado.

No entanto, Elisabeth Poisson-Drocourt
considera que esta possibilidade deveria ser
reservada à hipótese em que a decisão estran­
geira estabelece uma adoção que não pode ser
assimilada à adoção plena do direito francês e,
quando os adotantes desejam o beneficio deste
tipo de adoção em seu país~2.

Na hipótese em que as legislações do país
do adotado e do país do adotante se asseme­
lham, principalmente em relação aos efeitos
da adoção, não existirá nenhum conflito de leis
importante. No entanto, sérios conflitos podem
surgir quando, por e.'{empl0, um dos paísesnão
prevê ou simplesmente proíbe a adoção, como
é o caso da maioria dos países islâmicos, com
exc;ção da Tunisia~3. Neste caso. deve-se em
princípio respeitar a legislação que não prevê
ou que proíbe a adOÇã024

21 No Brasil, compele ao Supremo Tribunal Fe­
deral processar e julgar a homologação de sentença
estrangeira e 11 concessão de e.-reqllah/r (art. 102, I,
h. da CRFB)

2Z POISSON.DROCOURT, Elisabeth.
"L'adoption Intemationale", Revue crifiqut! de droil
inrenrational prive, Paris, 1987(76). p. 699.

n LACOSTE-DUJARDrN, CamiJle. "Devos
enfants IIdoptifs, Allah n'a painl fait vos fils", Re­
vue AlltTemenl, Ed. Aulrement, Paris, 1988(96), p.
1l6.

2. A jurisprudl!ncill francesa não é pacifica so­
bre essa Questão, pois o Tribunal de Grallde Im­
{(lnce de Paris pronunciou decisão estabelecendo a
adoção simples de uma criança marroQuina par fran-
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Existem três convenções internacionais que
se destinam a conciliaros conflitos que podem
surgir entre países de legislações diferentes; a
Convenção de Haia, de 15 de novembro 1965,
sobre a competência das autoridades. leis apli­
cáv~is e reconhecimento de decisões em maté­
ria de adoção, assinada pela Áustria, Inglater­
ra e Suíça; a Convenção Européia, realizada
em Estrasburgo, em 24 de agosto de 1967; e,
finalmente, a Convenção Interamericana, rea­
lizada em La Paz. em 14 de maio de \':}S4.

No XIII Congresso Internacional de Direi­
to Comparado, realizado em Montreal, em
1990, foi constatado que a tendência geral dos
países de acolhida de crianças adotadas é de
estabelecer a competência do tribunal do do­
micilio ou da residência habitual dos adotan­
tes. Essa competência tem um caráter quase
imperativo para os países que submetem as
condições para adotar à Jexfori, como é oexem~
pIo da Argentina, Austrália, Finlândia, Reino
Uoido, Suécia, Suíça e Estados Unidos. Essa
competência pode coexistir com outras com­
petências alternativas fundadas no lugar do
domicílio ou na nacionalidade do adotante.
como é oexemploda Alemanha. Bélgica, Fran­
ça. Grécia e Portugal. No que se refere a uma
adoção pronunciada segundo a lei brasileira,
que adota a competência do tribunal do domi­
cílio do adotado. essa poderá ser novamente
homologada no País de domicílio do adotante.
Neste caso, a segunda adoção deve respeitar a
regra de conflito do segundo juízo~5, Conclui­
seque, mesmo havendo divefgências et'.Ue le\s
de países diferentes, que possam vir a compli­
car as relações internacionais, elas não são in­
solúveis.

O legislador pátrio, quando estabeleceu a
competência do tribunal brasileiro em matéria
de adoção, pretendeu garantir a legalidade das
adoções por estrangeiros evitando o tráfico de
crianças.

Compete, neste momento. aos tratados e às
convenções internacionais a tentativa de regu­
lar os eventuais conflitos e de dispensar esfor­
ços para aperfeiçoar o regime da adoção. Para
que esse ttpo de adoção possa ser realizado em
conformidade com as leis nacionais e interna-

ceses, mas no mesmo ano a COflr d 'Appel de Ver­
sailles rejeitou o pedido de adoção simples de uma
criança argelina. Revue critique de droit intemat;·
anal prive. Paris, 1993(82), p. 254.

zs Académie de Droit Intemational. Recueil des
COflrs, tomo IV, 1991, La Haye, p. 178.



cionais de proteção à criança, é recomendável
um trabalho de coordenação entre governos dos
países de origem do adotado e os países de aco­
lhida dessas crianças e adolescentes.

Recentemente, em maio de 1993, foi apre­
sentado na Conferência Internacional de Haia­
um projeto de convenção relativo à proteção e
à cooperação em matéria de adoção internaci­
onal. Ele se destina a delimitar o papel das
autoridades para a realização da adoção inter­
nacional, segundo as leis nacionais. Seus ob­
jetivos primordiais são: a) estabelecer garanti­
as para que as adoções internacionais sejam
realizadas levando em consideração o interes­
se superior da criança e com respeito aos di­
reitos fundamentais, que lhes reconhece o di­
reito internacional; b) instaurar um sistema de
cooperação entre os Estados contratantes que
assegure o respeito às ditas garantias e, em
conseqüência, previna o seqüestro, a venda ou
o tráfico de crianças; e c) assegurar o reconhe­
cimento nos Estados contratantes das adoções
realizadas segundo a Convençã026.

Esperemos que este projeto de convenção
venha a ser aprovado e posterionnente ratifi­
cada pelo Brasil, a fim de que a adoção inter­
nacional possa se aperfeiçoar, garantindo à
criança desamparada condições dignas de exis­
tência.

A noção de interesse superior da criança
deve emergir e se sobrepor a todo e qualquer
interesse que possa estar presente na realiza­
ção de uma adoção internacional, posto que o
objetivo desse instituto é o de proporcionar à
criança uma vida familiar e um futuro melhor.
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1. Preàmbulo
É praticamente consensual a idéia de que o

cnsino fundamcntal deve ser tratado como pri­
oridade pelas políticas públicas para a área da
educação. Entretanto. há acentuadas discordàn­
çias no que se relaciona a alguns aspectos da
estrutura deste nível de ensino. como o demons­
tram determinadas divergências surgidas ao
longo da tramitação no Congresso Nacional
da Lei de Diretrizes e Bases da Educação Na­
cional. A fim de levantar algumas questões
sobrc o assunto, julgamos ser válida a apre­
sentação de um estudo a rcspeito das origens
do ensino de massa. de sua expansão mundial
e do papel do princípio da educação compul­
sória. Dessa forma. talvez seja possível com­
preender melhor a situação do problema do
ensino fundamcntal no Brasil.

2. Origens e expansão da educação de
massa e do ensino compulsório

Teorias funcionalistas que reduzem a ex­
plicação do fenômeno do desenvolvimento da
educação de massa na Europa do século XIX
às alterações promovidas pela industrialização.
pelo crescimento urbano ou pelas pressões da
estrutura de classes vêm sendo objeto de reser­
vas em estudos recentes'. De fato, países eco-

I Cf. por exemplo, SOL!, John et alr'i. "Explai­
n\\1g the Qn%ím. a\\d e);??om;íc\\ cf ma"'", ed~a\\oo"
Comparalíve Educa/íon Review. 29/2: t45-170,
maio 1985; RAMlREZ, Francisco e SOU. John.
"The political cOllstruction of mass schoolíng: Eu-
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nomicamente mais atrasados, como a Prússia,
a Áustria e a Dinamarca, desencadearam seus
processos de educaçãode massa antes dos mais
industrializados, como Inglaterra e França2.
Também nos Estados Unidos não foi possível
constatar relação inequívoca entre o binômio
industrialização/urbanização e a criação e ex­
pansão da educação de massa pelo pais: pelo
contrário, no século XIX, o nível de matricula
foi geralmente mais elevado nas áreas rurais
do que nas urbanas, e acentuados indices de
matrícula comumente antecederam a industri­
alizaçãoJ. Na realidade, para explicar as ori­
gens e a expansão da educação de massa pare­
cem mais fundamentadas as análises que rela­
cionam tais fenômenos ao projeto moderno de
construção de uma nova sociedade baseada na
afinnação do individualismo. A expansão da
educação, assim, deveria ser interpretada como
um dos meios de se criar os novos membros da
sociedade moderna, de acordo com os seus fun­
damentos universalista e racional·.

Embora em alguns casos outras forças so­
ciais que não o Estado tenham tido um papel
primordial no desencadeamento do processo
de educação de massa, na maioria dos países
tal processo esteve estreitamente ligado ao es­
forço de construção de uma política de unifi·
cação nacional e de estruturação do modelo
político do Estado-Nação. Apesar de. no con­
texto europeu do século XIX, as nações não
serem historicamente novas e de representa­
rem sentimentos e lealdades baseados nos há­
bitos e formas de vida dosfolks. à medida que
se transfonnavam em Estados, não represen­
tavam algo espontâneo, mas sim um produto:
precisavam ser construídas. originando-se daí
o papel primordial das instituições que podi­
am impor uma uniformidade nacionaL como
as escolas primárias5• Neste sentido. já pode­
ria ser compreendido oesforço precoce de Fre~

rope8lls origills and worldwide institucionalization".
Sociology ofEducatíon. 60: 2·17, janeiro 1987; e
MEYER. John el aW. "World expansion of mass
education. 1870-1980". Sociologv DfEdIlCaliol'/, 65:
128-149, abril 1992.

1 BOL! elalii, op. ciL. p. 153.

J MEYER, John w., TYACK, David ti alii. "Pu·
blic education as nation-building in America: enro­
llments and bureaucratization in the American Sta­
tes, 1870-1930". American JOllrnal Df Sociolog)',
8513: 591-613. 1979.

• lbid. e RAMIREZ & BOL!, op. cil.
5 HOBSBAWN, Eric. A Era do Capital. Rio de

Janeiro. paz e Terra. 1979. p. 113.
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derico Guilhenné I ao estabelecer na Prússia,
já no início do séCulo XVIII (1703). o ensino
compulsório. princípio reafirmado em 1763 por
Frederico, o Grande.

Aescolarização de massa apareceu, assim,
onde também se desenvolvia o modelo do Es­
tado-Nação. É certo que este veio explicativo
baseado no processo de construção da nacio­
nalidade não pode deixar de levar em conta os
componentes econômicos (relacionados ao de­
senvolvimento da economia mercantil), ideo­
lógicos (a mitificação do indivíduo e da auto­
ridade estatal como representante do conjunto
de indivíduos) e sociais (a atomi7.ação de uma
sociedade de classes dominada por interesses
próprios), presentes na formação do Estado­
Nação. No sentido ideológico. seria significa­
tivo nomear os cinco mitos legitimadores do
modelo europeu do Estado-Nação, apontados
por Ramirez e Boli~: (1) o do indivíduo como
fonte fundamental do valor social, cujas raízes
remontam à reforma protestante, ou antes, a
uma lenta evoluç.io desencadeada já na Baixa
Idade Média: (2) oda nação como um agrega­
do de indivíduos; (3) o do progresso; (4) o da
socialização infantil como formadora do caráter
do adulto, futuro cidadão; (5) o do Estado como
guardião da nação egarantia do progresso.

Não obstante a validade das críticas às in~

terpretações reducionistas, é preciso reconhe­
cer a importância, principalmente no conte.xto
europeu do século XIX. do papel de controle
social exercido pelo Estado no processo de cri­
ação e expansão do ensino de massa. Numa
sociedade tão conflituosa como esta. na qual
cada segmento era dominado por interesses
próprios bem definidos e divergentes. o nacio­
nalismo constituiu-se em um "precioso agluti­
nante" de união entre o Estado centralizado e
a sociedade atomizada7

• Em nome da vontade
popular. então, o Estado reconheceu a afinna­
ção da cidadania, concedendo-a aos habitan­
tes considerados "nacionais". Eodireito à edu~

cação constituiu cada vez mais uma das prer­
rogativas desta igualdade civica.

A questão do nacionalismo, ainda mais na
forma como este se apresentou no século XIX,
com muita freqüência implicou a competição
interestatal. Daí o fato de certos desafios ex­
temos à política nacional terem, ao gerar a crise

ó RA1v.UREZ & BOLI, op. cil.

7 ARENDT. Hannah. Origens do Tolalitarismo.
São Paulo, Brasiliense, 1989. p. 262.
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de antigas práticas e instituições, aberto espa­
ço para mudanças na polilica educacional:
exemplificam este fenômeno os estimulos à
educação de massa nacional decorrentes das
derrotas militares da Prússia em 1807 e da
França em 1871, assim como a preocupação
das autoridades dos Estados Unidos, expressas
no famoso documento A Nation at Risk (1983),
com o declínio econômico do país principalmente
manifesto no avanço da economia japonesa.8

Soysal e Strang9 chamaram a atenção para
o quanto a relação entre os Estados europeus
do século XIX e certos setores da sociedade,
notadamente as igrejas. afetou a construção dos
primeiros sistemas nacionais de educação. Os
países protestantes em que havia uma igreja
nacional subordinada ao Estado puderam pre­
senciar. devido à colaboração de ambos. a cri­
ação precoce de seus sistemas nacionais de
educação. Foi este o caso da Prússia e dos pai­
ses escandinavos. Em outros países, o conflito
entre o Estado e determinados segmentos so­
ciais. particularmente religiosos. retardou a
criação de um sistema de educação nacional.
Foi o que ocorreu na Inglaterra e na França.
Nesta, apesar de o Estado ser tradicionalmen­
te forte. uma legislação nacional sobre a uni­
versalização do ensi no foi retardada principal­
mente em decorrência de sua competição com
a Igreja Católica. Na Inglaterra, apesar da exis­
tência de uma igreja nacional, a interferência
do Estado na educação ocorreu relativamente
tarde. devido. entre outros fatores. à forte com­
petição das seitas protestantes na expansão es­
colar. Um terceiro grupo foi constituído pelos
países em que não ocorreu este conflito entre o
Estado e setores religiosos; pelo contrário.
manteve-se praticamente intacto o poder da
igreja tradicional. mas esta foi incapaz de co­
laborar com o Estado para que uma legislação
nacional sobre o ensino. às vezes precocemen­
te estabelecida. pudesse representar a efetiva
expansão da educação de massa. Estariam neste
grupo a Grécia. a Itália. a Espanha e Portu·
gal 1o. Outra distinção referente à expansão do
ensino de massa no contexto europeu do sécu-

• BOLl et alii.. op. cito p. 165.
9 SOYSAL Yasemill Nuhoglu c STRANG. Da­

vid ... Construction of the tlrst mass educallon sys­
tems in nlllctt:cnth-ct:nlUry Europt:", Sociology o/
Hdllcafiutl. 62:n7-283. outubro 1989.

lO Na rt:alidade, formas dI: religiosidade que
enfatizam o ritual litúrgi.:o I: a mcdiação da lIIsti­
tuição eclesiáslica entre o liel e Deus. como c o
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lo XIX, e, mais adiante pelo mundo, foi apon­
tada por Boli et alii ll . Nas sociedades em que
era grande o peso da autoridade estatal, a ex­
pansão escolar tendeu a dar-se a partir da ado­
ção de normas institucionais sobre a obrigato­
riedade do ensino elementar. No contexto eu­
ropeu esta situação incluiria a Pníssia. a Dina­
marca, a Suécia e, em nossa avaliação. os paí­
ses do Leste Europeu e, numa situação de me­
nor eficiência. os países da Europa mediterrã­
nica. Seria relevante destacar que a expansão
mundial do ensino de massa parece ter segui­
do esta tendência. Entretanto. nos casos das
sociedades em que o valor do indivíduo tor­
nou-se preponderante, e a aversão a um Esta­
do centralizado mostrou-se forte. a expansão
da educação deu-se antes a partir da dissemi­
nação de escolas, independentemente da inici­
ativa estatal e do estabelecimento de normas
nacionais sobre o ensino. Estariam incluidos
nesta tendência os Estados Unidos 12• a Ingla­
terra. a Suíça e. de forma mais atenuada, a
Holanda e a Bélgica. Já a França constituiria
um caso misto, com um Estado forte. porém
envolvido em acentuadas lutas políticas.

A notável expansão do ensino de massa pelo
mundo ao longo do século XX particularmente
no pós-Segunda Guerra, revela a adoção do
modelo de organização do Estado-Nação. ba­
seado na concessão da cidadania aos "nacio­
nais" e no crescimento da autoridade estatal.
Expressa bem esta difusão do sistema político
do Estado-Nação, com seu modelo de ensino
de massa. a notável similaridade mundial dos

caso da católica e da ortodoxa grega. tendem a não
estimular o individualismo llecessimo à moderna
expansão da t:ducação de massa: .:f. ROL! et alii.
op Clt.. pp. 165-66.

11 BOL! eI "lli. op. cito

12 MEYER. TYACK el ahi destacaram a im­
portáncía da visão política milenarista protestante­
republicana. muito presente na formação dos Esta­
dos Unidos, em sua expansão escolar: "AqUIlo quc,
ncsta concepção polítIca do século XIX. UI1lU estes
mdividuos não foi o podcr coercitivo ou normativo
do Estado. mas a consciência comum dos mesmos a
respeito das leis de Dcus e das exigências de uma
ordem humana racional. Estes grupos agiam não
simplesmente para proteger a condição de suas pró­
prias crianças. mas para constrUir uma SOCiedade
mIlenar para todas as crianylls ( ... ) não foi uma re­
duzida elite ou um poderoso Estado que levantou
escolas pelo pais, mas ccnlenas de milhares de pes­
soas que compartilhavam uma Ideologia de cons­
trução de uma nação" MEYER. TYACK et alii.
up cit.. p. 60 l.
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currículos das escolas primárias ao longo des~

te Século, apesar da grande variação nacional
de estruturas sociais e econômícaslJ . Desta for­
ma. parece certo que. em periodos mais recen­
tes. o grau de consenso mundial a respeito da
necessidade da educação de massa diminuiu a
pressão de fatores econômicos, políticos e cul­
~rais Internos na aÓoção do ensino compulsb­
no e na expansão das matriculas escoJaresH •

É interessante destacar que alguns dos prin­
cípios ligados à educação de massa começa­
ra~ a ser incorporados à legislação dos países
penféricos com uma maior facilidade do que a
ocorrida nos países centrais. onde o fenômeno
se originou. Mesmo entre os países periféri­
co'!>. fo\ ~'!>\ve\C()t\~\at,\)Clt e~m.kl\~, l:\.~~

espaço entre a data de independência e aquela
da adoção de leis compulsórias sobre o ensino
diminuiu drasticamente com o passar do tem­
po15. Estudando um tema correlato. Boli-Ben­
neU e Meyerl6 descobriram que cada grupo de
novos países que surgia no sistema mundial
de Estados-Nação apresentava escores mais al­
tos no aspecto proteção à infância do que aquele
qu~ o precedia. Daí a observação dos autores,
váhda também pant a adoção dos princípios
da educação de massa:

"Ideologias construídas na vida so­
cial dos países centrais tendem a tornar­
se ~~n~ípios constitucionais nas nações
perifencas, freqüentemente bem antes de
serem plenamente incorporadas nas cans­
tit\lYçCes d\)s próprios paises centrals.... 11 •

. O problema disto é que com muita freqüen­
c~a.a adoÇão destes princípios nos países peri­
ferlcos acaba representando muito mais um
~sforço d~ obter legitimidade, seja no plano
mterno 5CJa no contexto internacional, do que
um. meio de promover mudanças efetivas na
SOCIedade. De fato. copiar ideologias é um pro~

ç;ed\\\\e\\\O muito mais (id\ do l:\.ue l)tOllli)'1et

reformas institucionais e sociais efetivas. ain-

1l BENAVüT, AlIron: CHA, Yun-Kyung cf alií.
"Knowledge lor the masses: world models and na­
tional curricula. 1920·1986". American Sociologi­
cal Review. 56:85-100, fevereiro 1991.

14 Ibid.. p. ] 68.

J5 Ibid.. p. 167.

16 BoL1-BENNETT. John eMEYER, John. "The
ideology af childhood and lhe state: rules distin­
guishing children in national constilutions 1870­
1970". Americnn Sociologícal ReI#w, 43: 797-812,
dezembro 1978.

11 lbid. p. 810.
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da que reclamadas pelas próprias ideologias
copiadas. A perda de credibilidadeque esta prá~

tica~ u:azer às instituições destes paises me-­
recena malOt atenção de suas autoridades.

Na realidade, a existência de UIlUl ideolo­
gia mundial sobre educação de massa pode ser
~~t~\\ta..~~~ v.w.'l.~~~\\­
tais da expansão educacional ocorrida após
195018

• Daí ser possível constatar certa homo­
geneidade nos objetivos expressos pelos mais
diversos países comojustificadores da implan~

tação nacional do ensino de massa. Assim.
como apontaram FiaJa e Lanfordl9, após o es­
tudo das normas constitucionais vigentes em
mais de uma centena de países entre 1955 e
1965. estes objetivos eram principalmente os
de promover odesenvolvimento econômico­
especialmente nacional -. odesenvolvimento
individual e vocacionaJ, e de estimular a lealda~

de e o patriotismo, a igualdade e a democracia.

A instituição do ensino elementar compul­
sório constituiu-se numa das medidas mais
comuns do esforço de promover a expansão da
escolaridade. Praticamente disseminado na
Europa até a Primeira Guerra Mundial, oprin­
cípio do ensino compulsório foi incorporado à
legislação de quase todos os países do mundo
inclusive dos mais pobres. ao longo deste~
culo. Segundo o Statistical Yearbook J991 da
UnescO, 86% dos paises do mundo já haviam
estabelecido o ensino compulsório em suas le­
%l':>\?~. to.. média m\lt'ld\a\ em de 1,1 anos
de ensino obrigatório, a européia de 9,3 anos e
a da América Latina e do Caribe de 5.7 anos20•

Um dos critérios para se identiti'car a efeti­
vidade deste esforço de escolarização é o au~

menlD nas taxas de matricula no ensina de l. o

grau. qs quadros 1 e 11 (páginas 187 e 188.
respecttvamente) procuram dar uma idéia da
evolução destas taxas entre 1&iG e 194() e en­
tre 1960 e 1990.

Estas taxas, no entanto, não revelam a di­
versidade do sucesso de escolari7.ação entre os
países. Como já foi apontado anteriormente.
por vezes o suceSSO na expansão do ensino de

11 FIALA, Robert e LANFORD. Audri Gordon.
"Mucac\ona\ \ó.w\O~ anó, world. OOUC8.t\onal revo­
lution". Comparative Edllcation Review, 31/3: 315­
332. agosto 1987.

I~ Ihid.

lO UNESCO. Statisfical Ycorbook. 199/. Paris
UNESCO. 1991. '
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massa independeu de legislação tomando o
ensino de 1.° grau obrigatório. Mais freqüen­
temente ainda o estabelecimento deste último
não gerou aumento significativo nas taxas de
matricula. Como foi visto. este problema este­
ve presente no contexto europeu do século XIX.
Grécia e Portugal, porexemplo. estabeleceram
oensino primário compulsório em 1834 e 1838,
respectivamente. Entretanto, em 1870 suas ta·
xas de matricula no ensino primário eram, na
mesma ordem, de 20% e 13%, em contraste
com as existentes na França (75%), na Bélgi­
ca (62%) e na Holanda (59%), onde o ensino
compulsório foi estabelecido. respectivamen­
te. em 1882, 1914 e 190021 •

Essa situação de diversidade também pode
ser constatada no processo de expansão do en­
sinQ de massa nos países periféricos. Apesar

QUADRO 1

Ensino de primeiro grau: Principais taxas brutas nã()..
ajustadas de matrículas, 1870-1940· (em %).

~
\9JI""10 ck IIRIO 11190 1900 1910 1910 1930
1940

1870

-'do 66.8 13.2 84,1 86.0 75.8 7l.9 I 75.5 79.1

~C«ar11 .') (J) (') (5) (6) (6) (6) (6)

EunlIJo,do 5•.• S6,l 611.1 .7.' 69,J 61.2 69,9 12.0

Non. 1Il) (14) 11'1 (I') 1"1 (L') li» (11)

Elropo 16.9 L9,1 lU 28,6 19.' 3M 41,9 '~2

0na..1 (JI IJI (» (51 (6) (11) (10) (lO)

~I lU L2.0 13.1 14.1 L•.• ns lO.•
.\iial

(') (S) (1) (9) (12) (il) {1lJ (13'

Áfi'ia '6,. 17.2 10.2 1'.9 LU ".. IS.O 1•.6

SUb-Sunona (1) (J) (5) (12) (18) (21) (261 IH'

Am<rindo 15.7 Ud 19.} :n.3 27.9 30.4 }7,l 40.7

SUl \6) (O) 1m (1]) (13) (13) (12) I"J

3'-' }U 11~ n.9 lU 11.1 11.\ ~U

Mt1ND<Y
1(0) ('9) (1'1 (91) (lOl) (115) Ul3) (110)

Fonte: BENAVOT, AMon.: RIDDLE. Phyl1is. "Theexpan­
sion ofprimary education, 187lj·J94fJ; rrends and issu­
es", Sociology orEducalio", 61, julho, 1988, p. 202.

.. A taXa bruta não-ajustada de matricula é obti­
da pela divisão do número de matrículas no ensino
de primeiro grau pela população de 5 a 14 anos de
cada país. Os números entre parênteses indicam o
total de países envolvidos no levantamento.

1 - Não inclui países do Oriente Médio.
2 - A média mundial e o total de países inclui­

dos no levantamento não consideram apenas as re­
giões acima apresentadas, pois outras foram propo­
sitadamente suprimidas.

11 Os dados foram retirados de SOYSAL e
STRANG, op.cit., p, 278.
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da generalizada adesão aos princípios da edu­
cação de massa, inclusive com a adoção de leis
de ensino compulsório, diversos países conti­
nuam apresentando reduzidas taxas de matrí­
cula no ensino elementar. O quadro III (pági­
na 190) procura ser representativo ao apresen­
tar uma relação dos países com as mais baixas
taxas bruta e líquida de matrículas no ensino
de I." grau, conforme dados da Unesco. Como
se pode ver, o fenômeno é mais difundido no
continente africano. Vale a pena destacar o ide­
alismo do estabelecimento de 7, 8 ou 9 anos de
ensino obrigatório em países que mal conse­
guem matricular metade de sua população em
idade escolar21 . Dentre os obstáculos à univer­
salização do ensino de primeiro grau alegados
pelas autoridades educacionais desses países,
a maioria relaciona-se a problemas de nature­
za econômica. sejam dos estudantes e de suas
famílias, sejam do país como um todo. Dessa
forma, faltam recursos para a área da educa­
ção, o que afeta a construção e o aparelhamen­
to das escolas, assim como a formação ade­
quada de professores. Ao mesmo tempo. mui­
tos jovens deixam de freqüentar a escola devi­
do ao ingresso precoce no mercado de traba­
lho. Merecem destaque também os inibidores
culturais da escolarização. tais corno a falta de
motivação da família e os impedimentos exis­
tentes em certos países para o envio de meninas
à escolaDo

O quadro IV (página 195) mostra uma re­
lação de países periféricos que obtiveram re­
sultados positivos na expansão do ensino de 1.°
grau.

Embora o conceito de "país periférico" seja

21 Sobre os problemas enfrentados por diversos
pajses africanos no desafio do ensino elementar cf
MILLER. Ralph M. "The fading future", Compa­
rative Educa/ion Review, 31/2: 218-240. agosto
1987, Merecem menção casos como o do Ga bão que
estabeleceu lU anos de escolaridade compulsória,
mas não faz ou não envia para a UNESCO estatisti·
cas sobre o total de matriculados e sobre a eficiên­
cia de seu sistema de ensino, a julgar pel~ ausência
destes dados no Rapporl fyfondial SUl' I 'Education
1991 e nos Statisti<:a{ Yearb{)ôks de. UNESCO. GlI.m.
encontra-se em situação semelhante: o ensino obri­
gatório é de 10 anos, mas a taxa .bru u. de escolari­
zação apresentada para os seis anos do primeiro grau
era, em 1988, de apenas 73%.

13 INTERNATlONAL BUREAU OF EDUCA­
nONo Internacional Yearbook of Educa/ion, 38
(Primary education on the threshold 01' the twenty­
first century). Paris. UNESCO. 1986. pp. 212-220.
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carregado de ambigüidade, é preferivel esta
expressão para designar os paises classifica­
dos pela ONU como "em desenvolvimento",
os quais, como consta no Statistical Yearbook,
199J da Unesco, era. 'l. na época, todos os pai­
ses do mundo excetuando os da Europa (mas
não a Iugoslávia), a União Soviética, os Esta­
dos Unidos, o Canadá, o Jap,ão, Israel, a Aus­
trália, a Nova Zelândia e a Africa do Sul. Fo­
Iam incluídos na relação do quadro IV apenas
os paises com mais de 2,5 milhões de habitan­
tes em 1988 e que apresentavam um mínimo
de 90%de taxa liquida de TIUltricula no 1.° grau,
também em 1988, com as exceções da Jordâ­
ma, de Hong Kong e de Singapura. cujas ta­
xas de matricula referem-se a 1980, 1984 e
1989, respectivamente24• Merece ressalva a si­
tuação da Argentina, que foi excluida da rela­
ção por não apresentar dados relativos à taxa
liquida de matricula em anos recentes. Entre­
tanto. oultimo dado relativo a esta taxa no pais
publicado pelo Stalisticaf Yearbook da Unesco
(1991) apresenta, para o ano de 1975, o valor
de 960/0, o que já poderia íncluir a Argentina
neste último quadro, já que não parece prová­
vel a ocorrência de um retrocesso em sua esco­
larização de 1.0 grau. Paises como a Argélia e
a Venezuela atingiram o valor de 89% de taxa
líquida de m3tricuJas no ensino de I.a grau,
mas foram excluidos do quadro, assim como
países com taxas imediatamente inferiores, a
fim de não alongá-lo demasiadamente. As ta­
xas brutas não ajustadas de 1910 e de 1950
foram incluídas para destacar a diversidade no
ritmo de expansão dos países relacionados, ao
longo da primeira metade do sécul&s. Assim,
pode-se perceber que o México, Cuba, as Fili­
pinas, o Sri Lanka e principalmente o Para­
guai, o Uruguai e o Chile (assim como a Ar­
gentina) fazem parte de um grupo de países

14 Os dados popu\acionais foram retirados do
Stnf;Slical Yearbook da Uncsco de 1991. Os países
periféricos com menos de 2,5 milhões de habitan­
tes e com taxas de escolarização maiores de 90%
em 1988 são: Botswana. Cabo Verde. Mauricio,
Barbados, Jamaica, Panamá, Suriname, Bahrein,
Chipre, Emirados Árabes Unidos, Mongólia, Catar
e Fiji : Unesco, Rapport Mondíal Sllr fÉdllcation
1991. Paris, Uncsco, 1991.

25 Sobre a validade do estudo comparativo ba·
seado nas taxas de matrículas (bruta ajustada, bru­
ta tWrajustada e liquida) cf. BENA\f01', AilNn t
RIDOLE. Phyllis. "The expansion of primaI}' edu­
cabon, 1870-1940: trends and issues". Sociology
ofEdrlcation. 61/3, julho 1988, pp. 195 ss.
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que no início do século já apresentava taxas
razoáveis de matricula no ensino elementar.
Seus indices, contudo, eram nitidamente infe­
riores aos dos países mais avançados na e.x­
pansão escolar. como os Estados UlÚdos (97%),
a França (85,7%) e a Austrália (89,2%), em­
bora comparáveis - no caso daqueles quatro
últimos países - aos da Europa Mediterrânica
e Oriental (com exceção da Tchecoslováquia e
da Hungria)26. Por outt'3 taoo, & China Conti­
nental, Taiwan e a Coréia do Sul, países de
destacado sucesso na área educacional na atu­
alidade, entraram no século xx: virtualmente
como nações de analfabetos. Mas enquanto os
dois últimos já em 1950 apresentavam taxas
razoáveís de matriculados no ensino elemen­
tar, a expansão escolar na Chína Continental,
apesar do nada negligenciável crescimento
anteriora 1950, deu a sua arrancada depois da
metade do século.

Ainda em relação ao quadro IV, cabe ob­
servar que nem todos os países periféricos que
obtiveram altas taxas de escolarização no en­
sino de I.Q grau alcançaram um desenvolví­
mento econômico de destaque, como é, por

QUADROn
Ensino de 1.<> Grau· taxa bruta ajustada de matrí·
cuia .. (em %)

?alOieS Palses
~

N'a, Mundo des8nVol- em
Lallla e

vôos d3seilllOl-
Cari:le

lIin9nlo

1960 84,1 105,6 75,9 72,7

1970 88.5 103,9 83,S 90,7

1980 96.1 101,4 94,9 }04,~

1990 98,7 101,6 98.1 1093

Fonte: UNESCO. Stalistical Yeurbook. 1991.

'" A taxa bruta ajustada de escolarizaçãO para o en·
sino de 1.0 grau é a relllção entre a matrícula esco­
lar, qualquer que seja a idade dos alunos e Il popu­
lação de um grupo de idade específico que corres­
ponde à duração do ensino de I.U grau, de acordo
com as nonnas nacionais.

26 Os dados de comparação são de 1910 e apa­
recem em BENAVOT & RIDDI.E. lJp. cit. A taxa
de matrícula no ensino de primeiro grau em 1910
ntl. A~en\\na e Ik 31,Q%, na "I~\\~\o'l~\lw. i o;k.
70,9% c na Hungria é de 52,6%. Nio se pode es­
quecer que estas taxas n1lo levam em conta as espe­
cificidades dos sistemas nacionais de educação.
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exemplo. o caso do Peru e o das Filipinas. Con·
tudo, todos os países periféricos que alcança­
ram um considerável desenvolvimento na área
econômica nos últimos anos praticamente W1i·
versalizaram seu ensino de 1.0 grau, além de
terem apresentado índices consideravelmente
positivos no aspecto eficiência do sistema es­
colar, como é caso dos chamados "Tigres Asi­
áticos". do Chile e. talvez, mais recentemente
ainda, do México.

3. O Contexto brasileiro
No cenário brasileiro do século XIX, mar­

cado pelo sistema latifundiário agro-exporta­
dor, pelo clientelismo político envolvido em
um liberalismo profundamente conservador, e,
até 1888, pela instituição da escravatura, não
seria de se esperar qualquer avanço significa­
tivo na educação popular como a que,estava
em curso em certos países do mundo. E nesta
fonnação histórica, nossa herança colonial, que
deveriam ser procuradas as origens dos obstá­
culos culturais existentes na cultura brasileira
à incorporação dos sentimentos de cidadania
ao estilo europeu-ocidental, sem dúvida um
pré-requisito para o sucesso da escolarização17 •

Recorrendo à tipificação de Soysal e Strang
para o papel da relação entre as Igrejas e o
Estado no desenvolvimento da educação de
massa. percebe-se claramente a proximidade
do caso brasileiro àquele que inclui a Espa­
nha. a Grécia e Portugal. De fato. não obstante
a atuação de alguns padres radicais em insur­
reições até 1848. e os atritos que caracteriza­
ram a chamada Questão Religiosa no final do
período monárquico, a Igreja Católica brasi­
leira constituiu-se até 1889-90 em um simples
segmento da burocracia imperial. enquadrado
sem maiores problemas na defesa da preserva­
ção da tradicional estrutura de poder28 . Prova­
velmente, a aparente hegemonia religiosa ca­
tólica, presente na vida brasileira até período
recente, em muito contribuiu para o seu desin­
teresse em avançar no terreno da educação
popular. O golpe sofrido pelos católicos com a
vitória republicana não afetou essa situação: a

11 Uma valiosa análíse destes obstáculos no Rio
de Janeiro dos primeiros anos da República é feita
em CARVALHO, José Munlo de. Os Bestializados.
Rio de Janeiro e a República que não foi. São Pau­
lo. Companhia das Letras. 1987.

2. Sobre a Igreja Católica como parte da buro­
cracia imperial ct: CARVALHO. José Murilo de. A
Conslnlção da Ordem: a elite politica imperial.
Brllsília. Universidade de Brasília, 1981.
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Igreja Católica simplesmente empreendeu um
programa de reorganização que tinha como
objetivo essencial e confesso a reconquista das
elites29 • Apenas em decorrência das mudanças
liberalizantes no seio católico do pós-Segunda
Guerra, e também como reação aos avanços
do socialismo, do protestantismo e do espiri·
tismo, é que a Igreja Católica brasileira, ou,
mais propriamente, alguns de seus setores,
demonstraram efetivo interesse na educação
popular. Isto se deu, entretanto. num momen­
to em que já havia sido criado um sistema na­
cional de educação. Além disso, as iniciativas
católicas no setor caracterizaram-se na maior
parte das vezes pela dependência do suporte
do Estado, e freqüentemente foram perturba­
das por conflitos políticos fora e dentro da ins­
tituiçãQ3°.

De forma esquemática, nos tumultuados
anos da crise monárquica e da consolidação
da República. dois grandes (e persistentes) seg­
mentos passaram a polarizar a disputa da he­
gemonia política da vida brasileira. O primei­
ro deles. de fundamentação liberal. rejeitando
ou reduzindo ao máximo as responsabilidades
sociais do Estado e o seu envolvimento com a
educação popular. O outro segmento. nascido
das fermentações romântica e positivista. e logo
fragmentado em diversas correntes autoritárias.
esperando a iniciativa iluminada de um Esta­
do todo-poderoso na redenção da nação, in­
cluída ai a extensão do ensino às camadas
populares.

Na história constitucional brasileira, o seg­
mento liberal obteve considerável vitória na Car­
ta de 1891 ao evitar uma maior responsabilida­
de da União na promoção do ensino primário,
ignorando até o dispositivo da Constituição Im­
perial que estabelecia ser a instrução primária
gratuita a todos os cidadãosll . A crise dos anos
20 e 30 trou.xe o colapso do modelo liberal. No-

29 O estudo mais bem documentado sobre a Igre­
ja Católica brasileira neste período é o de TODA­
RO, Margareth Patrice. Pastors. Prophels and Po­
lilicians: a sludy of lI/e Brazi/ian Colholic Cilllrch.
191611945. (Tese de doutoramento na Universida­
de de Colúmbia, 1971). Ed. f'ac·similar. Ann Ar­
bor. Univ. Microfilms Int. 1986.

10 Sobre estas iniciativas católicas e seus pro­
blemas políticos. cf MAINWARING. Scott. Igreja
Calólica te Política no Brasil (1916-19851. São Pau­
lo. Brasiliense. 1989.

li O art. 64 do Regulamento de 17 de fevereiro
de 1854 instituía o ensino obrigatório no Império
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QUADROm

Ensino de primeiro grau: Países com baixas taxas de escolarização (1988)
Taxas em %

Matr. Matr. Duração em anos Alunos de 1987 que chegam 8IJ3

Países Líq.1 Brutcf ens. últino
1988 1988 1.g grau

obrigo
2.g ano 4. g ano

ano

Afeganistão4 19 25 8 8 99 89 63

Burkina 28 34 6 6 96 82 63
Fase

Chad 38 51 6 8 65 41 30

Etiópia 26 36 6 6 61 f:Q 44

Guiná 23 30 6 6 84 71 48

Haiti 44 83 6 6 45 40 32

Ubéria - 35 6 9 - - -

Mali 18 23 6 7 86 61 40

Moçambique 45 68 5 7 69 34 34

Niger 26 30 6 8 97 00 75

Paquistão - 39 5 - 65" 57" 57'"

Somália 20 (1980) 15 8 8 78'" 54" 37'"

Sudão . 49 6 - 92 82 76

Tanzânia 48 64 7 7 94 00 68

Fontt:UNESCO. Rapport mondiaf S147 f'Éducafion 1991.

1. O cálculo da taxa líquida de escolarização 00'
seia-se somente no número de matrículas que corres­
ponde ao grupo de idade do ensino de primeiro grau.
Esta taxa foi calculada levando em consideração os
diferentes sistemas de educação nacional e as res­
pectivas durações do ensino de primeiro grau.

2. A taxa bruta de escolarização é a relação en·
tre a matrícula escolar. qualquer que seja a idade
dos alunos. e a população de um grupo de idade
especifico que corresponde à duração do ensino de
primeiro grau.

3. Porcentagem de alunos que ingressam no pri­
meiro grau e que chegam ao segundo. ao quaJ10 e
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ao último ano do ciclo. A eslimativa baseia-se no
método da coorte reconstituída. que utiliza dados
sobre o número de alunos matriculados e repeten­
tes de dois anos consecutivos. O símbolo • indica
que nilo há dados sobre os repetentes e que se utili·
zou o método da coorte aparente para calcular o nu·
mero de alunos que devem continuar os estudos. O
método subestima a porcentallem de alunos que
continuam os estudos. lima vez que a redução da
matrícula entre duas séries sucessivas em anos se­
guidos é considerada abandono escolar.

4. Indica que as taxas de escolarização bruta e
liquida de 1988 não correspondem ao mesmo ano.

Revista de Intormaçiio Leglslatlv.



vas idéias surgiram no campo da educação. sen­
do muitas incorporadas pelos governos posteri­
ores. mesmo que numa ótica quase sempre de
esperança redentora da ação do Estado.

A Constituição de 1934 foi a primeira a
fazer referência ao ensino compulsório. esta­
belecendo em seu artigo 150 que o plano nacio­
nal de educação deveria seguir o princípio do
ensino primário compulsório. de freqüência
obrigatória. extensiva aos adultos. A nova
Constituição imposta pelo golpe de 1937 ins­
tituía expressamente o ensino primário obri­
gatório, princípio reafirmado pela Carta de
1946. O Texto Constitucional de 1967 apre­
sentou a alteração da obrigatoriedade do ensi­
no à população da faixa etária entre os 7 e os
14 anos. cabendo à Lei n." 5.692171 a identifi­
caçào entre esse periodo e o ensino de I." grau,
com oito anos de duração. Finalmente. a Cons­
tituição de 1988 estabeleceu a obrigatoriedade
do ensino fundamental - correspondente ao
I." grau - e adotou ainda o princípio da obri­
gatoriedade progressiva do ensino médio.

Como mostra o quadro IV (página 9), o
crescimento na taxa de matrícula do ensino de
I." grau no Brasil foi lento mas constante ao
longo dos anos. A taxa bruta de escolari7.ação
subiu de 68% em 1950 (7 a 10 anos) para 104%
em 1988 (7 a 14 anos). Ainda segundo dados
da Unesco. pouco antes da extensão do ensino
de I -" grau para oito anos. com a edição da Lei
n." 5.692171. a taxa de matrícula bruta no País
era de 125% e a liquida de 73% (1970)32, o
que significa que. apesar dos esforços feitos. o
acesso ao ensino obrigatório de quatro anos
ainda não havia sidouniversalizado. Em 1973.
a taxa bruta de matriculas no ensino de 1." grau
havia caído para 88%, mas a taxa liquida cor­
respondente apresentava uma pequena redu·
ção. com o valor de 72%.\3. Este último índice,
a se confiar nos dados enviados à Unesco. po­
deria ser explicado pelo crescimento das ma­
trículas no "ginásio" ocorrido nos anos anteri-

ao estabelecer que os pais ou devidos responsaveis
por crianças lie maís de -"e\e anos deveriam daI a
das o ensino de primeiro grau sob a pena de paga­
mento de multa de 20 mil réis: cf ALMEIDA, José
Ricardo Pires de. História da Instrução Pública no
Brasil (1500-1889). São Paulo. EDUC: Brasília.
INEP/MEC. 1989. p. 139.

32 UNES CO. Statisficnl Yearbook, 1980. Paris
UNESCO. 198U.

JJ UNESCO. Statisrical Yearbook. 1978-9. Pa­
ris. UNESCO, 1979.
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ores. De acordo com as estatísticas do MEC,
no final da década. a taxa líquida de matrícula
no 1." grau havia subido para 84.2% (1980)34.
Entretanto, este índice não seria alterado nos
anos 80. apresentados os valores estimados de
82,2% para 1988 e 198935, podendo-se con­
cluir daí que foi atingido um limite de dificil
transposíção no acesso ao ensíno fundamen­
tal Provavelmente. problemas sócio~conômi­
cos, e não necessariamente a falta de escolas,
seriam responsáveis \lOr essa situação.

Entretanto. baseando-se em uma forma di­
ferente de calcular as taxas de matricula (mo­
delo Proflu.xo). algumas pesquisas apresentam
a interpretação de que o acesso ao ensino fun­
damentai estaria praticamente universalizado,
atingindo 95% dos jovens do País36• Neste caso,
o contingente dos que não têm acesso à escola
de primeiro grau seria formado basicamente
pelas populações das regiões rurais mais po­
bres. e. certamente. também pelos miseráveis
das periferias dos grandes centros urbanos.
Seria até possível argumentar que, mais do que
uma simples vaga numa escola. o que estes
contingentes precisariam é de um amplo pro·
grama de assistência social, no qual o acesso à
educação constituísse apenas um de seus as­
pectos. De qualquer forma, mesmo que se tome
cautela diante desta interpretação. é no míni·
mo razoável a conclusão de que a falUl de es­
colas de ensino fundamental não é mais um
grande desafio para a educação brasileira. De
fato. o grande problema a se enfrentar no setor
é aquele representado pela baixa qualidade do
ensino oferecido. Em outras palavras. estamos
tratando da eficiência do sistema escolar no
ensino fundamental.

Neste aspecto. não são nada satisfatórias,
por exemplo. as taxas de evasão e de repetên-

34 BRASIL. MINISTÉRIO DA fDUCAÇÃO.
SECRETARIA DA ADMINISTRAÇAO GERAL. A
Educação na Decada de 80. Brasília, 1980., p. 34.

3~ Ibid

36 OLIVEIRA. João Batista Araújo e & CAS­
TRO, Cláudio de MoU(a (coocd.). EHSillO Punda­
mental & Competitil'ídade Empresarial. Uma pro­
posla para a ação do Govemo. Instituto Herbert
Levy. s.d .. pp. 9 ss.: SENADO FEDERAL. COMIS­
SÃO DE EDUCAÇÃO. Educação: o desafio do ano
2000 Brasília, 199:1. pp. 29 ss.: e RIBEIRO. Sér­
gio Costa. "Educação e a crise moderna", COfljlm­
lUro Económicn. 47/5. maio 1993. O modelo PRO­
FLUXO uli1izll dados das Pesquisas Nacionais por
Amostras de Domicílios (PNDADs) do IBGE.

J1 Sobre a fonte dos dados a seguir cf nota 34.
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cia. De acordo com dados do MECJ? esta últi­
ma taxa apresentou um total de 20% em 1987,
praticamente o mesmo índice do início da dé­
cada de 80. O índice total de evasào imediata
apresentou um aumento sutil em 1986 (13%)
em relação ao do início da mesma década
(10,37% em 1981). São alarmantes também
os índices de 25,6% de evasão média ede
26.5% de repetência na l.a série do l.o grau na
década de SOJ6. Do mesmo modo grave (embo­
ra demandem mudanças na política educacio­
nal) são os dados do Profluxo que indicam re­
duzidas taxas de evasão e altíssimas taxas
de repetência39.

Tanto na comparação com os países perifé­
ricos que obtiveram sucesso na universaliza­
ção do ensino de 1.0 grau, quanto na feita com
aqueles países caracterizados pelo fracasso
neste aspecto, o Brasil apresenta um desempe­
nho insatisfat6rio em relação à eficiêncía do
sistema escolar. Tomando-se a porcentagem de
alunos de 1987 que chegaria ao segundo equar­
to anos do ensino de 1.0 grau, a situação do
Brasil, mesmo com uma taxa que subestima
os índices reais. é nitidamente comparável aos
países do quadro I1I, às vezes com resultados
claramente inferiores. A mesma projeção de
sucesso para o último ano do ensino funda­
mental apresenta a taxa brasileira, de 20%,
como a penúltima mais baixa do mundo. Se­
gundo estimativa recente do Ministério da
Educação brasileiro, o índíce de alunos que
concluem o ensino de 1.0 grau, considerando
aqueles que repetem pelo menos uma série, é
de 27.3%40 da mesma forma apenas superior ao
da Guiné-Bissau (8%). e inferior aos dos outros

31 FUNDAÇÃO INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATÍSTICA. ffiGE. Crianças
e Adolescentes. Indicadores sociais, 3, 1989, pp.
41-43 (a partir dos dados do MEC).

jg Cf, nota 36. As estatísticas do MEC enco­
brem dois tipos de repetência: a primeira é origina­
da pela desistência do aluno, às vezes no final do
ano, em decorrência de virtual reprovação; a segunda
advém da subseriação, cuja ocorrência é mais co­
mum na 1." série e que consiste em subdividir a
série em letras (1." a, b, ou c), dando-se a aprova­
ção por letra. Não sendo alunos reprovados, são con­
siderados novos na primeira série no ano seguinte:
OLIVEIRA & CASTRO (coord.) op.ál., pp. 15­
17; e RmEIRO, op.cit., p. 42.

.0 OLIVEIRA, Liliane Lúcia N. de Aranha. En­
sino F1mdamental • Taxa de Sucesso: Vitoria 011

Derrota? Brasília. Ministério da Educação, 1992
(mimeo.), p.2.
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124 países relaqionados neste item peloRapport
Mondial sur /'Education 1991 da Unesco.

Para piorar a situação: as estatísticas ofici­
ais brasileiras revelam que na década de SO
apenas 5.8% dos alunos que entraram na l.a
série do ensino de 1.o grau conseguiram con·
cluir este nível de ensino sem repetência, e
26,2% obtiveram a conclusão repetindo ao
menos uma série, com um número médio de
9,8 anos por formando na escolaH . Os cálcu­
los do PrOflll'<O indicam números distintos mas
igualmente revc1adores da ineficiência do en­
sino fundamental brasileiro: 43% dos alunos
que entram na 1.' série conseguem concluir o
1.0 grau, mas apenas 3% ofazem sem repetên­
cia. O contingente dos concluintes passa uma
média de 11,4 anos na escola, com um acúmu­
lo de mais de três repetências por graduado, e
mesmo os evadidos cursam o primeiro grau 6,4
anos em média antes da desistência. e aqueles
que têm acesso à escola - cerca de 95% da
população na faixa etária esperada - passam
em média 8,6 anos cursando o ensino funda­
mental42, Todos estes dados revelam bem a in­
coerência da estrutura educacional brasileira
em relação à realidade do País. Comparar es­
tes dados com os dos países desenvolvidos só
acentuaria o grau de ineficiência do sistema
escolar brasileiro e a desconexão entre a lei e a
realidade de nosso ensino fundamental. Cabe­
ria registrar ainda que as pesquisas que vêm
sendo realizadas para testar os conhecimentos
básicos dos estudantes das escolas brasileiras
têm apresentado resultados desanimadores43 •

Estas constatações indicam a necessidade
de se concentrar esforços para assegurar a
melhoria da qualidade do ensino oferecido.

41 FUNDAÇÃO lNSTITIJTü BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATíSTICA - IBGE, op. cit., p.
44 (a partir de dados do MEC).

42 OLIVEIRA & CASTRO (coord.). Op. cil.,
pp. 9 ss. Mesmo a taxa de 43% de sucesso no ensi­
no de 1.0 grau é consideravelmente baixa quando
comparada com as de outros países do mundo. Além
disso, os lndices brasileiros de repetência, que nos
càlculos do MEC já são elevados, disparariam como
um dos mais altos do mundo.

43 A validade do resultado ~e 1111111 destas pes­
quisas, realizada pelo International Asscsscmc:nt of
Educational Progrc:ss c pelo Educational Tesling
Service. que deixou o Brasil em pc:núltimo lugar
entre vinte países. à frente apenos de Moçambique,
é comentada em OLIVEIRA & CASTRO (Coord.),
op. cit., pp. 25-28.
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Entretanto. para que isto seja possíveL é ne­
cessário procurar maíor coerência entre a es­
trutura educacional e a realidade do País. De
fato. constitui um contra-senso estípular na lei
oito anos de escolaridade obrigatória enquan­
to na realidade é oferecido para a maior parte
da população. um ensino de baixa qualidade.
com professores mal pagos e mal preparados.
A menos que os oito anos constituíssem mais
propriamente um enunciado para encorajar
esforços, princípio, entretanto. que não se co­
aduna com o Texto Constitucional. Nem se
deve pensar na abolição do ensino obrigatório.
princípio que. como foi visto. é quase urna una­
nimidade mundial. O que mereceria maior
atenção é a idéia de mudança no número de
anos do ensino fundamental compulsório, por
exemplo, para seis anos. Tal medida. além de
aproximar o principio do ensino obrigatório à
realidade do país como um todo, abriria maio­
res possibilidades de e:\1ensão da escola de tem­
po integraL medida de inegável valor, que. en­
tretanto, não deveria ser imposta por disposi­
tivo legal. De qualquer forma, já se poderia
assegurar uma maior permanência das crian­
ças na escola, evitando que estabelecimentos
de ensino funcionem com vários turnos de pou­
co tempo de duração. Além disso. seis anos de
ensino fundamental formariam um período
mais compacto. mais próximo. portanto, do que
deve ser uma fase fundamental de escolariza­
ção. O investimento na qualidade do ensino
também poderia se tornar mais promissor se
feito num período comprimido. como o pro­
posto. Não custa lembrar que 76% dos 165
países do mu~do relacionados no Rapport
Mondial sur I 'Education 1991 da Unesco, en­
tre ricos e pobres, adotam em seus sistemas
educacionais um periodo de até 6 anos de en­
sino de 1.0 grau.

Na realidade. os maiores obstáculos a uma
redução na duração do ensino fundamental são
de natureza ideológica. Parte-se da idéia, cor­
reta, de que o acesso à escola é um direito so­
cial. Mas, a partir daí, segue-se a lógica da
idéia de forma irrefletida e se obtém o seguin­
te sofisma: se o direito à escola é garantido por
oito anos, modificá-lo para seis seria necessa­
riamente um retrocesso em termos de direitos
sociais. O presente estudo procura exatamente
mostrar o equivoco deste tipo de pensamento.

Seria até possível argumentar que a redu­
ção do período de escolaridade obrigatória em
nada garantiria a melhoria das condições de
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permanência do estudante na escola assim
corno a elevação da qualidade do ensino. En­
tretanto. uma eventual acomodação em tomo
do período menor de escolaridade obrigatória
seria desestimulada por dispositivos legais ­
existentes e a serem criados - que regulam a
aplicação de recursos na área educacional,
como a vinculação da receita de impostos (art.
212 da Constituição Federal). a publicidade dos
gastos no setor e a definição. mais clara do que
é e do que não é despesa com a manutenção e
o desenvolvimento do ensino. Além disso. as
mesmas forças sociais que hoje pressionam as
autoridades pela melhoria das condições do
ensino da escola pública. continuarão a atuar.
e deverão estar certamente conscientes de que
a redução do número de anos de permanência
obrigatória das crianças na escola deve vir
acompanhada da melhoria da qualidade do
ensino e da redução da evasão e da repetência
escolares.

Pode~se levar em consideração também a
possibilidade de se estipular em lei. imediata­
mente, um prazo para a universalização dos
primeiros anos do ensino médio. idéia que en­
contra base no art. 208, n, da Constituição.
Assim, num momento inicial. a escolarização
obrigatória - correspondente apenas ao ensi­
no fundamental - seria estabelecida em 06
anos. Após a universalização desta etapa e a
obtenção de níveis razoáveis de eficiência do
sistema. os primeiros dois anos do ensino mé­
dio - urna fase intermediária - tornar-se­
iam compulsórios. voltando o período obriga­
tório de escolarização para os 8 anos. O suces­
so neste "nivel intermediário" acarretaria mais
adiante ainda a continuidade da extensão pro­
gressiva da escola obrigatória ao ensino mé­
dio. E bom lembrar que as unidades da Fede­
ração e os municípios que tiverem condições
de avançar na universalização do ensino mé­
dio poderão fazê-lo independentemente de
imposiç..,ío legal.

Finalmente. é preciso esclarecer que o es­
tabelecimento do ensino compulsório em seis
anos não representa de forma alguma a solu­
'Cão para a crise da educação básica brasileira.
E tão-somente, em nossa visão. um melhor
meio para que medidas essenciais à revalori­
zação da escola pública - como a racionali­
zação da aplicação dos recursos financeiros no
setor, a valorização da carreira do magistério e
o maior envolvimento da comunidade nos desa­
fios da educação - tenham maior efiCc:1cia.
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QUADRO IV

Ensino de primeiro grau: países periféricos com 90% ou mais de escolarização líquida (I988)
Evolução das taxas de matricula e de eficiência interna.

Taxas em %
Pai... Malr. BrUa não lIjustada' Malr BrUa Ajustada' Malr liq'

lJInção em ,.,.. !lblas do 1987 "'" chogom ....

l~lij 1!l5ll 1!l5() 1988 1988
t""''''' ...... otqj 2_· .p;j 4..... i.üna ano

Chie JO,8 ! (jIj 93
1~2 90 8 8 95" 93" 73"

; (1.\2,13,14)

Chna 4,5 (1920) 21 134 , 100 ! 5 9 95 86 ro
-~

Corilla 1,1 53 83 104 100 5 5 100 99 99
(do SUl (1)-111

Cuba 29,0 52 74
104 98 6 6 100 93 89(1952) 11>-111

-
FiIIpms 28.4 74 110 98 6 r 6 87 79 70

fion<isa< 22,9 22 :l5 106 91 6 6 75 55 4317-12).
I 61HongKang 10,6 106 94 6 9 100" 100- 91"
~ (1955) (6-11) (19841

Indonésia 3,7 29
, ~ 119 100 6 6 ~7 89 79(7.12)

-..

Irâ
1,1

16 !
28 116 !li; 5 5 94 92 89[1920) I (6-11)

----

Jo«J;na
5,5

26 4S 102 ~ 6 ~ !li; ~1 84
11920) (6-11) 1--(1980) (1980)_ c_

MexicD 24,8 39 62 117 99 6 6 ~1 82 72(6-11)
f------ .. _- .- . --

Pa-aguao 35,1 51
95

104 90 6 6 90 74 56()-12)
-- - - ..

p..-u5 15,3 43
78 112 97 6 6(6-11)

S_a 51 BO 111 100 6 100 100 98(1951)16-11) 11~)

-- . -_.~ -
Síria 9.4 :l5

52
'10 99 6 6 100 95 88(6-11)

-- . -- -- .. ,- ---- -,
S" LanI<a6 :lO,2 107 100 5 10 100 ~7 94

f "_.- ---1------ .. --"-

T3Wa'1
1 3,1 48 79 100,5 jjl,~ 6 ~(1)-11)

-' -- ---'-- --
Tl,I"Ijs.QI7 U 18 35 113 95 6 97 92 79

(1)-11)
--------- _.

UrtJW.l'II8 36,5 61 105
109 91 6 6 100 98 93(1)-11)

--- ------ _._ ..

~6/8 6.4 44 63 I 128 100 7 8 90" lW 75'(7-11) !

BtaSll 10,8 28
68

lO. 84 8 8 68" 52" 20*[7-101 I

1, A taxa bruta não-ajustada dt: escolanzação é obtida pela divisão do número de matriculas no t:nsino de
primeiro grau pela população de 5 a 14 anos de cada pais_

2, A taxa bruta (ajustada) de escolarização é a relação entre a matricula escolar. qualquer que seja a idade
escolar dos alunos e a população de um grupo de idade especitico que corresponde à duração do ensino de
primeiro grau_ Os niJmeros que aparecem entre parênteses abaixo das taxas de 1950 indicam a idade
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correspondente à escola de 1.° grau em cada sistema nacional de ensino.
3. O cálculo da taxa liquida de escolarização baseia·se somente no número de matriculas que colTCllponde
ao grupo de idade do ensíno de primeiro grau. Essa taxa foi calculada levando em consideraçlo os diferen­
tes sistemas de educação nacional e as respectivas durações do ensino de primeiro grau.
4. Porcentagem de alunos que ingressam no primeiro grau e que chegam ao segundo, ao quarto e ao último
ano do ciclo. A estimativa baseia-se no método da coorte reconstitulda, que utiliza dados sobre o número
de matriculados e de repetentes de dois anD!l consecutivos. O símbolo • indica que nllo há dados sobre 08
repetentes e que se utilizou o método da coorte aparente para calcular o número de alunos que devem
continuar os estudos. Este método subestima a porcentagem de alunos que continuam os estudos, uma vez
que a redução da matricula entre duas séries sucessivas em anos seguidD!l é considerada abandono esc0­

lar.

5. A taxa de 1910 inclui principalmente as escolas do Estado.
6. Indica que as taxas de escolarização bruta e líquida de 1988 não correspondem exatamente ao mesmo
ano.

7. A taxa de 1910 refere-se às matriculas nas escolas primárias e secundárias
8. A taxa de 191 O incl ui a matrícula de europeus e de africanos nas escolas primárias e secundárias e
exclui as matrículas em escolas privadas. As taxas de 1950 incluem apenss as escolas para africanos.

Fontes: Unesco. Rappor Mondial SUl' J'ÉdllcaJion 1991. Paris, Unesco. 1991
Unesco. Statistical Yearbook. 1%7 e 1970, Paris, Unesco.

Benavot ABron e Riddle, Phyllis. "lhe expansion afprimary education, 1870-)940: issucs and trends",
Sociology ofEdllcarion, 61/3: 19)·210, julho )988.

Republic af China. Ministry of Education. Edllcalional Starislical I"dicators, 1992. (para 8S taxas mais
recentes de laiwan).
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Revisão constitucional

o ato de revisar traz em si uma elevada
carga de responsabilidade porque colima uma
nova análise de algo preexistente e impregna~

do do toque de seu criador. que. muitas vezes,
não é aquele que revi'2>a. Outras ve7.e.;, a me.;~

ma pessoa ou ente que molda sua criação sente
a necessidade de dar-lhe novos contornos, seja
para seu aperfeiçoamento, simplificação ou
adaptação a um novo contexto. Ambas as situ~

ações exigem. no mínimo. um senso crítico
abalizado para que o resultado daí decorrente
seja o melhor, essencialmente para quem o re­
cebe. Eis um projeto ingente. que faz parte da
vida humana e está alheio apenas às atitudes
divinas.

Mas temos que ter em mente que o homem
é um ser social, agregado a outro desde sua
concepção, e que carece de regras para o seu
bom convívio. Obviamente falamos aqui 'do
estado de direito constituído. ambiente a que
nos prendemos neste estudo.

Essas condutas impostas â comunidade
para sua própria sobrevivência têm O perfil
daqueles que as oonsagnm, e, como fruto da
razão humana, sujeitam~se às suas mudanças.
Outro fator a considerar é que quanto maior a
importância da nonna, maior sua credibilida­
de perante o grupo a que se destina.

A constituição de um país. ou seu estatuto
do poder, como a qualiflca Georges Burdeau,
tem a grandeza estelar de I~nçar o retrato de
um povo. seus costumes. forma de associação,
modus vivendi. e todos os principias que nor­
teiam seu dia a dia. Enquanto representa esse
quadro, a Carta Maior goza do respeito moral
dos cidadãos. ao passo que. na medida em que
se distancia da realidade destes. experimenta
o respeito apenas coercitivo, o que. sem dúvi­
da, reflete o exato momento para sua altera~

ção. Credibilidade. eis o elo que não pode fal-
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tar no saudável convívio do homem e suas nor·
mas.

Revisar. portanto. além de ser ato de hu­
mildade, é a confirmação da eferneridade do
ser humano, que passa por diversas transfor­
mações. As normas, por mais complexas que
sejam. espelham seu criador, com o que não
há como engessá·las, pois é o mesmo Que trair
a natureza, e todos sabemos oque decorre disso.

Dentro dessa ótica passamos a enfrentar o
conturbado tema da Revisão Constitucional
brasileira, que, diga-se de passagem, não é
apenas nessas últimas horas que tem consu­
mido o fôlego dos estudiosos.

Mais estreito fica o assunto quando apon­
tamos como foco dessa análise o artigo 3.", do
Ato das Disposições Constitucionais Transi­
tórias.

Pedimos vênia para reproduzir artigo já tão
conhecido, onde está consignado que:

"Art. 3."~A revisão constitucional
será realizada após cinco anos, conta­
dos da promulgação da Constituição,
pelo voto da maioria absoluta dos mem­
bros do Congresso Nacional. em sessão
unicameral."

Promulgada em 5 de outubro de 1988, a
Constituição Cidadã, carinhosamente adjetiva­
da pelo Doutor Ulysses, trouxe a atenção para
si. especialmente nessa parte, por abrir a pos­
sibilidade do reexame de seu te:\"to. Como de­
corrência natural, várias correntes levantaram­
se na interpretação deste dispositivo.

O conceituado Magistrado carioca, Doutor
Nagib Slaibi Filho (in Revista Forense, VaI.
89, n." 321, jaalmar: 93) captou, nitidamente,
cada urna dessas venentes, as quais convém
sejam trazidas nesse momento para o abran­
gente alcance dos debates que pululam por todo
o nosso Brasil. \bjamos uma a uma.

São três ao todo, verbis:
"a primeira, que se pode denominar

de teoria da vinculação da revisão à
emenda, é integrada por aqueles que
entendem que as cláuswas péiIe:Js (ou
"cerne da Constituição", previstas no art.
60, § 4.", também se aplícam ao poder
de revisão)".

Entre seus defensores está Fernando Whi­
taker da Cunha.

"a segunda teoria da vinculação da
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revisão ao plebiscito, seguida pelos que
entendem que o ano 3.", do ADCT está
mal posicionado, pois deveria ser mero
parágrafo do art. 2." e, assim, a revisão
constitucional somente poderia incidir
sobre as questões decididas no plebisci­
to, vinculando absolutamente o revisor
constitucional à forma (república ou
monarquia) e ao sistema de governo
(parlamentarismo ou presidencialismo).
Para tal corrente, também ficará o le­
gislador revisional absolutamente vin­
culado ao resultado do plebiscito, sequer
podendo apreciar as outras matérias. O
grande líder dessa corrente é o profes­
sor Paulo Bonavídes. Por tal teoria, se­
quer haverá o processo de reviSão cons­
titucional se o plebiscito indicar a
manutenção do presidencialismo e da
forma republicana."

"a terceira teoria, que se poderia de­
nominar de soberania material elo poder
revisional, entendendo que não se apli­
cam ao legislador revisional as limita­
ções do poder de emendas previstas no
art. 60, § 4.", mesmo porque a abran­
gência da revisão constitucional é ques­
tão {JOlétie<c. antes de serjuridiÇfJ: (J fi(}­
der constituinte não quis limitar o p0­
der derivado revisional quanto ao con­
teúdo pois. se o quisesse. teria feito as
restrições similares às que fez quanto à
forma de tal manifestação de vontade.
Tal corrente é liderada por José Afonso
da Silva", no que é acompanhado pelo
subscritor do artigo, Doutor Nagib.

Podemos extrair das frês .linhas de pensa­
mento acima que, de fato. o legislador consti­
tuinte originário delegou ao derivado a inevi­
tável revisão de nossa Carta Política, isso é
ponto certo. O principal dissenso -- e fica~
mos neste trabalho apenas com ele - surge
com a teoria da vinculação da revisã() ao ple­
biscito. que sustenta que aquela jã não tem sen­
tido de existir, posto que o resultado deste rati­
ficou os atuais sistema e forma de governo. A
revisão seria cabiveJ, 1Jk>-some»1e se [) P3Js
optasse por outro caminho. Como tal não ocor­
reu...

Seus defensores, entre eles Celso Antonio
Bandeira de Mello e Paulo Bonavides, chegam
a alicerçar suas teses sob o argumento de que o
artigo 3.", da ADCT deveria ser um parágrafo
de seu imediato antecessor. Abem da verdade,
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esses passos tomados por tão valiosos juristas
e hermenêutas do direito não têm como en­
contrar solo firme para o apoio derradeiro, e
por uma questão bem simples. por trilharem o
caminho da exegese sem dar ouvidos à inten­
ção do legislador, fonte inesgotável de qual­
quer intérprete. Em qualquer cultura que se
preza o povo abebera-se de sua herança histó­
rica. repositório de sua origem e de suas leis e
manancial de suas certezas. Volver a visão a
tudo isso é o mesmo que admitir a lei. mor­
mente a máxima, nascida do nada e sem o to­
que do homem.

O legislador constituinte não poderia ser
mais drlTO do que foi ao estabelecer, distinta­
mente, os conteúdos dos artigos 2.° e 3.°, do
ADCT. O confronto histórico destes artigos
bane de ve,z com qualquer aventura de inter­
pretação. E só cotejá-los para vislumbrar, de
imediato. que temos duas idéias diferentes, e
por isso mesmo lançadas em artigos distintos.

O artigo 2.°, do ADCT, surgiu da fusão de
diversas propostas dos constituintes José San­
tana de Vasconcellos (emenda n." 0020·7),
Cunha Bueno (emenda n." 0074-6). Jorge Vi­
anna (emenda n." 0372-9). Michel Temer
(emenda n." 0192-1). Mário Assad (emenda
n." 0187-4). Lúcio Alcântara (emenda n." 0236­
6). José Richa (emenda n." 0928-0). Álvaro
Antonio (emenda n." 1595-6). Edivaldo Motta
e do próprio presidente do Congresso Nacio­
nal e da Mesa Revisora. Senador Humberto
Lucena (emenda n." 1102-1). adicionando-se,
ainda, uma emenda popular.

O artigo 3.". do ADCT, à sua vez. também
foi concebido pelo consenso geral da Assem­
bléia Nacional Constituinte e materializado
pela fusão das emendas dos constituintes Ro­
nan Tito e Joaquim Bevilacqua.

As justificativas apresentadas na origem de
um e outro artigo em nada guardam de seme­
lhantes, nem poderia ser diferente. em razão
de abordarem sobre matérias diferentes.

O constituinte Joaquim Bevilacqua comen­
tando sobre a fusão de sua proposta com a de
seu colega Ronan Tito, reforçou a idéia de que
é necessário "que fique prevista uma revisão
da Constituição para cinco anos. contados da
vigência da nova Carta. ou sej<l. uma revisão
constitucional em 1993."

Colocando pá de cal sobre a questão. o cons­
tituinte Ronan Tilo convocou a todos os seus
pares para aprovar a pré-falada revi&"ío "para
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que. em 1993. além do plebiscito para a esco­
lha da forma de governo, tenhamos também o
Congresso eleito em 1990, a condição fortale­
cida pelo mandamento constitucional de se fa­
zer uma revisão axiológica daqueles princípi­
os consagrados na votação de 198711988."

O sentido claro das palavras que compõem
os artigos suso mencionados e a interpretação
dos mesmos com o restante do Texto Constitu­
cional, nao apontam para outra direção senão
para aquela de ausência de liame entre o arti­
go 3." e o 2.", ambos da ADCT.

Deixando vibrar o eco do passado, Sua
Excelência o Deputado Inocêncio Oliveira,
Presidente da Câmara dos Deputados. em ses­
são solene de instalação dos trabalhos da revi~

são da Constituição Federal, frisou com opor­
tunidade, litteris:

"Passados cinco anos. obedecendo a
uma determinação daqueles constituin­
tes, reunimo-nos aqui. em outro instan­
te excepcional da vida brasileira. para
amoldar nossa Constituição às exigên­
cias do momento nacional e às peculia­
ridades deste mundo em transformação.

Um rico e por vezes tormentoso de­
bate precedeu este nosso encontro. Dis­
cutiu-se a natureza. o papel e a extensão
desta revisão. Ouviram-se vozes contrá­
rias a esta reunião. recriminações que.
afinaL se dirigiam à letra clara. peremp­
tória. do Texto Constitucional que fazia
imperiosa esta reforma.

Triunfou. afinaL o entendimento de
que. obrigados a essa tarefa pelo coman­
do expresso, limpido. do art. 3." do Ato
das Disposições Constitucionais Tran­
sitórias. os congressistas brasileiros po­
deriam entregar-se ao esforço revisor
com a confiança neles depositada pela
maioria do nosso corpo social."(DCNI
Revisão da Constituição Federal de 8 de
outubro de 1993, p. 4)

Na mesma ocasião. o Senador Humberto
Lucena - acumulando as funções de Presi­
dente do Congresso Nacional e Mesa Revisora
- decidiu por cuidar daqui lo que entendeu ser
equivocas cometidos em relaç."ío à revisão cons­
titucional. Foi contundente Sua Excelência ao
registrar para os anais da Casa Legislntiva em
certo trecho de seu discurso. verbis:

"O primeiro deles questionava a pró-
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pria tarefa que se nos impõe executar.
Por sofisma ou descuido, leigos e estu­
diosos têm atrelado a revisão, prevista
no art. 3.° do Ato das Disposições Cons·
titucionais Transitórias, ao plebiscito
ocorrido em abril deste ano, sobre for­
ma e sistema de governo, e estabelecido
no art. 2.° do mesmo Ato.

A mera vizinhança desses artigos que
dispõem sobre plebiscito e revisão não
condicionam esta àquele. Não custa ob­
servar que o Ato das Disposições Cons­
titucionais Transitórias trata de questões
as mais diversas sem uma exposição
metódica rigorosa, como ocorre no tex·
to básico da Constituição. Uma consul­
ta aos registros taquigráficos demonstra­
ria igualmente que a intenfio legislato·
ris - no caso, a intenção do legislador
constituinte - voltava-se para uma re­
visão de eventuais imperfeições do tex·
to legal, e mesmo para, mutatis mutan·
dis, a alteração da letra naquilo em que
a lei, decorrido um lustro, não se com­
provasse eficaz.

Não se registra aí, portanto, qualquer
especificidade relacionada com a con­
sulta popular sobre forma e sistema de
governo."

Talvez. por isso. diante de todos esses ele·
mentos aqui destacados, poucos são os que
advogam a corrente da Teoria da Vinculação
da Revisão ao Plebiscito.

Dissertando sobre o assunto, o DoutorDerly
Barreto E. Silva Filho, digno Procurador do
Estado de São Paulo, não titubeia em afirmar
que levantar interpretação dessa espécie, so·
bre os dispositivos cogitados "é fazer letra
morta" do artigo 3.°, da ADCT, o que é inad­
missível. Complementa o membro do parquet
paulista: "Isto porque. se o eleitorado optar pela
monarquia. o que se exigirá será outra Consti­
tuição, e, não, revisão da atual. Seria uma
afronta à lógica se. depois de definida a forma
monárquica constitucional, revisasse·se a
Constituição da Republica Federativa do Bra­
sil." (BoletimlProcuradoria Geral do Estado!
Centro de Estudos. volume 17. outubro de
1993. n.o 10, p. D.59160)

A apreciação teleológica da revisão faz des·
cortinar que sua origem é o desejo popular, não
importando em que momento esse elemento
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volitivo se manifeste. Feliz em sua colocação,
contribui o Professor Sérgio Sérvulo da Cunha
(vide "Notas sobre a Revisão Constitucional",
Revista da OAB, Ano XXIII. vol. XXI, n.o 56,
janlabr. de 1992) ao lecionar que "...a revisão
é manifestação do poder constituinte originá­
rio. Não importa, para esse fim, que a regra
prévia de revisão se tenha encartado na Cons­
tituição revidenda. A regra ai. é de eficácia
diferida: ela incide se e no momento em que o
soberano - o povo - decidir reali7.ar a revi­
são."

Em suma, é o povo assumindo sua própria
evolução, e no instante por ele julgado oportu­
no.

Em artigo editado no Jornal do Brasil, de
18.7.93, o Deputado Nelson Jobim, de forma
bem sucinta. expõe a idéia acima, convidando
aos que comungam de maneira diversa a que
"deixem que o processo constituinte brasilei­
ro, que espanta e espantou a doutrina constitu­
cional ortodoxa, tenha seu fluxo normal: ini­
ciou com a convocação pela Emenda 26/85:
prosseguiu com a elaboração e a promulgação
de 1988: e encerrar-se-á com a revisão."

O Instituto Liberal. por seu periódico. No­
tas, Avaliação de Projetos de Lei, n.o 25, abril
de 1993, p. 2, e.xara que ·'hoje. é quase unâni­
me o reconhecimento do quanto foi oportuna e
saudável a inusitada previsão revisional do
artigo 3.° do Ato das Disposições Constitucio­
nais Transitórias. A revisão pode ser vista corno
verdadeiro ato de contrição. até mesmo de hu­
mildade, dos constituintes de 1988 que, taci­
tamente. reconheceram a precária legitimação
de seu trabalho." Pensamos que a colocação
correta não seja a "precária legitimação" do
trabalho levado à efeito. mas. ao invés. a sua
vulnerabilidade às mudanças sociais. princi­
palmente em relação àquelas que vivenciamos
nos últimos tempos. seja no contexto interno
ou externo.

No dizer do Doutor Leonardo Greco (vide
Boletim Legislativo ADeGA."", n.o 23. 20 de
agosto de 1993, Ano XXVII. p.727) "a revisão
constitucional prevista no art. 3.° do
Ato das Disposições Constitucionais Transi­
tórias será um momento de grande importân­
cia para o ajuste institucional indispensável à
consolidação da democracia brasileira. corri­
gindo rumos necessários ao desenvolvimento
econômico e social do Pais."

Esse não é, entretanto, O motivo essencial
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para se rever o texto da Carta Magna. na con·
cepçilo de outros.

Para o renomado constitucionalista Mano­
el Gonçalves Ferreira Filho, "o texto em vigor,
como o demonstram cabalmente as dúvidas
quanto à sua interpretação. é mau, obscuro,
ambíguo...E este fato por si só justifica a ne­
cessidade de sua revisão..."

Obviamente é o ponto de vista de quem
aprecia. mas é de se ter em conta que o mesmo
já foi dito a respeito das Constituições pretéri­
tas.

Sempre sintonizado com a realidade do
momento. disse o saudoso Doutor Ulysses que
"não é a Constituição perfeita. Se fosse perfei­
ta. seria irreformável. Ela própria, com humil­
dade e realismo. admite ser emendada, até por
maioria mais acessível. dentro de cinco anos."
(citado pelo Deputado Amaral NetolDiário do
Congresso NacionallRevisão da Constituição
Federal, de 14.10.93)

Importa relevar, que de uma forma ou de
outra, o ato de rever já traz embutido o reco­
nhecimento de que nada é pennanente. V.g. o
próprio homem. Daí o porquê da revisão cons­
titucional. que é fruto das críticas. sugestões e
estudos, provenientes, todos. da comunidade.

E, "se a sociedade é cambiante, se nada há
de estático na vida social, quanto maior a fle­
xibilidade do Estado e do Governo, para ade­
quar-se ao espírito do tempo. mais durável seu
sistema político e. por certo, a Constituição que
oespelha." (Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
Constituição e Revisão, Forense, 1991, p. 445).

Ainda se valendo do que ficou consignado
na louvável resenha do procurador paulista
retrocitado. extrai-se dali que "o constituinte,
através de sua obra, a Constituição, não se faz
um déspota, ao perpetuar o q1le foi posto, ao
eternizar o imperdurável: as relações sociais.
A revisão da Constituição consiste num pro­
cesso de adequação da ordem jurídica, que,
indeclínavelmente. deve acompanhar a evolu­
ção social. Em lição de 1857. Marquês de São
Vicente já indagava: "como conservar intacta
alguma disposição, que por essa força irresis­
tível das circunstâncias, se tiver tomado evi­
dente e formalmente contrária aos interesses
públicos?" E respondia, com propriedade: "Se­
ria sacrificar a sociedade e olvidar que as leis
humanas fOTam feitas para os homens e não os
homens para as leis."" Sabiamente disse o Pro­
fessor Pablo Lucas Verdu que "não existem
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países sem Constituição, mas o importante é
estar em constituição."(Plebiscito e Revisão
Constitucional/Senado Federal. 1992, p. 75)

Quanto a quem e como compete realizar a
multicitada revisão. parece estar bastante cla­
ro que é ao Congresso Nacional. pois assim o
disse o constituinte originário no artigo 3.°, do
ADCT, o que deverá ser feito por resolução
previamente aprovada. Passemos, com a bre­
vidade possível, a esse último quesito.

Ditando o artigo 3.°, suso referido, que ao
Congresso Nacional cabe a revisão constituci­
onal, e não estipulando quais os meios para
levá-la à cabo - o que seria uma extravagân­
cia ao nosso modo de ver - sacramentou a
sua função básica de legislar. in specie, para
matérias relativas a procedimentos internos. Se
não bastasse isso, as normas interna corporis
existentes não prevêem nada a respeito. deman­
dando, dessarte, esforços nesse sentido. De fato
foi o que veio a se consolidar, de forma legíti­
ma, com a Resolução n.°O1. de 1993-RCF, que
trata sobre os procedimentos para a revisão
constitucionaL

A doutrina ratifica essa posição e há justi­
ficativa coerente do legislador constituinte de­
rivado para esse empreendimento. aqual é mais
digna de louvores do que de criticas~ ademais,
o costume legislativo aprova essa tomada de
posição. Vejamos alguns exemplos do que está
aqui registrado.

Pinçando outro excerto do trabalho do Dou­
tor Nagib Slaib Filho - acima referido ­
percebe-se, para nossa satisfaçãO. que este dou­
to magistrado cursionou por onde outros auto­
res não foram. sendo de valor transcrever esse
pequeno parágrafo. Assevera ele, verbis:

"Caberá ao Presidente do Senado
Federal presidir a reunião do Congresso
Nacional para resolver sobre as regras
regimentais que regularão o processo da
revisão constitucional. Como a função
revisional é eventual, decorrente dos ter­
mos constitucionais, não cabe a previ~

são no Regimento Interno do Congres­
so Nacional sobre seu funcionamento
para tal fim. matéria que deverá ser le­
vada à discussão e votação, nos termos
do art. 57. § 3.°, lI." (p. 97)

Concordamos em parte com o competente
jurista, mas não se pode olvidarque a situação
que se enfrenta é excepcional. tanto que pre-
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vista em parte especial da Carta PoJitica. Como
ele mesmo disse "eventual".

O Congresso Nacional, reunido com o fito
de revisar o texto constitucional existente, não
é composto por deputados e senadores, mas por
constituintes - derivados, como queiram os
mais técnicos - daí, com a devida vênia, não
ter espaço a citação do artigo 57 suso.

Também o respeitável advogado, Doutor
Sérgio Sérvulo da Cunha - obra trazida ­
aduz que "a, realização desse ptQC.esso exige a
aprovação de instrumento normativo prévio",
o que, indubitavelmente não pode faltar, mes­
mo porque há que existir um mínimo de re­
gras para se desenvolver tão importante em­
presa.

Afirma o Juiz da J.8 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 2.a Região e Mestre
em Direito Público pela USP, o Doutor
Floriano Corrêa vaz da Silva, in Revista do
Ministério Público do Trabalho, n.o 5, 1.0 se­
mestre, ffiaTÇO de \993,~. '7&, que "a Consti­
tuição de 1988 será - ou ao menos, poderá e
deverá ser - inteiramente ou quase inteira­
mente reformulada na revisão constitucional
que será feita pelo Congresso, investido do
poder constituinte derivado, a partir de outu­
bro de 1993." Aproveita-se essa citação para
repisar a competência do Congresso nesse pro­
cesso revisional, em que condição ele atuará,
o termo inicial e outros, mas como pano de
fundo está o questionamento implícito do ter­
mo final e limites dessa revisão, sobre o que
deixamos para nos manifestar em outra oca­
sião. verdade é, que fica patente O acerto na
estipulação de normas prévias que permitam o
início de um mister sério e de efeitos imensu­
ráveis.

A palavra final veio do próprio constituin­
te, Senador Humberto Lucena - também par­
ticipante da Assembléia Nacional Constituin­
te, frise-se - que justificou sua atitude como
presidente dos trabalhos da revisão constituci­
onal ao participar da elaboração das normas
basilares. Clarificou Sua Exce\ência, litteris:

"A Presidência nada mais fàz do que
reconhecer a óbvia necessidade de se
estabelecer procedimentos preliminares
destinados a orientar a forma de discus­
são e votação das normas complemen­
tares e específicas que o Congresso Na­
cional deve adotar para normatizar seus
próprios trabalhos, enquanto instância
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da revisão da Constituição Federal.
Exerce assim a Presidência a competên­
cia que lhe confere o art. 48, item xx­
XIII do Regimento Interno do Senado,
primeiro subsidiário.

..Art.48 .
XXXIII - Resolver, ouvido o Plená­

rio, qualquer caso não previsto neste
Regimento."

Essa necessidade decorre do fato de
os regimentos disponíveis, por sua pró­
pria natureza, não terem podido prever
regras específicas para atribuições escul­
pidas no art. 3.° do Ato das Disposições
Constitucionais Transitórias.

Cabe, por conseguinte, fixar um or­
denamento núnimo preliminar dos pro­
cedimentos a serem seguidos para ela­
boração das normas.

Édos mais elevados deveres da Mesa
e da Presidência do Congresso Nacio­
nal reunir as melhores condições possi­
veis para que os Srs. congressistas se
hajam otimamente no desempenho de
seus mandatos.

Na consciência desse seu dever, a
Presidência anunciou. por conseguinte,
os procedimentos preliminares.

Semelhante circunstância foi a do
início dos trabalhos da Assembléia Na~

cional Constituinte, em 6 e 7 de feverei­
ro de 1987. Dirigiu-se o Presidente Ulys­
ses Guimarães ao Plenário dando a c0­

nhecer propostas de normas prelimina­
res, com as quais a Mesa poderia dirigir
os trabalhos de confecção das normas
regimentais.

"A análoga foi a situaçao de vacân­
cia e de norma específica. quando o ins­
tituto da medida provisória (Constitui­
ção, art. 62)foi utilizado pela primeira
vez, visando dar corretas condições de
trabalho ao Congresso."

APresidência, em 10 de outubro de
1988.adoto~nonnaspro~sórias.atéque

fosse resolvido procedimento definitivo,
o que só veio a ocorrer com as Resolu­
ções n."" I e 2, 'de 1989. Semelhante­
mente, procedeu-se à tramitação da ma­
téria orçamentária, enunciando-se nor­
mas provisórias, em 27 de abril e ajun­
tando-se em 28 de setembro de 1989, sob
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projeto de lei de Diretrizes e Bases do
Orçamento. Igualmente foi preciso que
a Presidência discemisse procedimentos
próprios, em 12 de dezembro de 1991,
para a criação de Comissões Especiais
Mistas de estudos de matérias diversas,
então freqüentemente requeridas. Rele­
va indicar dessa forma que a Presidên­
cia está hoje dentro da melhor tradição
dos trabalhos do Congresso Nacional,
consoante a experiência da Assembléia
Nacional Constituinte, do Congresso
Nacional, do Senado Federal e da Câ­
mara dos Deputados. Anima-a exclusi­
vamente a intenção de oferecer aos tra­
balhos da Casa as melhores condições
ao seu alcance." (DCNlRevisão da Cons­
tituição Federal, de 21.10.1993).

Conclui-se, dessarte, que o ato de revisão é
da própria natureza humana, o que é refletido
nas normas criadas para os homens, as quais a
ele devem se sujeitar e nunca o contrário.

B....ma a. 31 n!! 122 mal.Jiul. 1994

A Constituição Federal Brasileira, como
expressão máxima de nosso povo, traz em seu
bojo a possibilidade de sua revisão após cinco
anos, o que não se confunde com a transfor­
mação que ocorreria, caso o resultado do ple­
biscito previsto no artigo 2.°, do ADCT, fosse
outro. E mais fácil admitir que teríamos uma
nova Constituição

Essa revisão opera-se dentro de um con­
texto de nonnas mínimas. hoje lavradas no tex­
to da Resolução n.°OI, de 1993/RCF, que. res­
peitadas as estanques opiniõcs em contrário, é
o meio legal hábil a revesti-Ias. quer porque
nenhuma outra norma interna corporis cuida
a respeito, quer porque o que existe de próxi­
mo pennite essa ilação. quer porque os legis­
ladores constituintes originário e derivado as­
sim se pautaram. some·se que tudo em acato a
legítima tradição da Casa das Leis.
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A efetividade do processo e a reforma
processual

SÁlVlü DE FIGUFIRFOO TE1XFlRA

Sitlvio de Figueiredo Teixeira é Ministro do
Superior Tribunal de JlIstiça e Prolcssor de Direito
Processual.

Conterencia proferida lIa "li Congresso Nacio­
nal de Direito Processual Civil", em Poria Alegre,
RS, aos 17-8-93. em comemoração aos 2U anos do
Código de Processo Civil.

Brasília a. 31 ~ 122 mal./jul. 1994

1. Desejo expressar, inicialmente, a satis­
fação pessoal em retomar às terras gaúchas,
de tantas tradições. e ao convívio hospitaleiro.
fidalgo e afetuoso da sua gente. em cuja linha­
gem se sobrelevam a bravura heróica e o culto
aos valores e aos sentimentos mais caros da
nossa nacionalidade.

Em igual intensidade e relevo sou grato pela
honra do convite para proferir a conferência
de abertura deste importante Congresso, ao
qual comparecem estudiosos de todo o Pais e
renomados processualistas. nos quais busco as
luzes do saber e inspiração para solucionar os
conflitos que me são postos a decidir comojul­
gador.

A circunstância de estar presidindo. na con­
dição de dirigente da Escola Nacional da Ma­
gistratura. e tão-só por essa qualidade. as ar
missões que se ocupam da reforma dos nossos
códigos processuais civil e penal - dÚ"idas
não tenho - mollvou tal convocação da qual
me utilizo para dizer do que se tem realizado.
das propostas elaboradas. da razão das mes­
mas. dos objetivos e limites da reforma, da
estratégia adotada. do andamento dos traba­
lhos, das expectativas e esperanças.

2. Registrando que a reforma do Código de
Processo Penal se encontra aguardando as cri­
ticas e sugestões aos anteprojetos divulgados.
passo a deter-me. em razão dos objetivos deste
conclave. no exame da projetada reforma do
Código de Processo Civil.

3. A lucidez dos eminentes promotores des­
te evenlo houve por bem escolher como terna
central o que se convencionou denominar em
boa doutrina de "efetividade", expressão mul­
tiforme e polivalcntc. de rico conteúdo semân­
tico nos contrafortes da ciência juridica con-
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temporânea e nas inquietações culturais de
quantos convivem com o Direito Processual e
buscam O seu aprimoramento, hoje também
com marcante presença no Direito Constituci­
onal. especialmente ante a colocação de que as
normas constitucionais não são meramente
programáticas.

Aptidão. método. orientação, postura cien­
tífica ou mesmo principio. tendo um pouco de
cada um e em nenhum deles se confinando, o
certo é que cada vez mais sua presença se faz
notar entre os pensadores e mais e mais se re­
clama sua incidência como fator imprescindí­
vel de um bom processo e de uma boa justiça.

O relevo excepcional do Direito Processu­
al Civil em nossos dias, visualizado no predo­
mínio das questões processuais em nossos jul­
gados e, sobretudo, no acentuado acervo de
obras editadas nessa área científica, não tem
passado despercebido aos cultores do direito,
que explicam o fenômeno pela sua imprescin­
dibilidade no ordenamento das sociedades, vi­
abilizando a aplicação do direito material e o
próprio funcionamento do regime democráti­
co. sabido ser a jurisdição uma das expressões
da soberania e o processo instrumento dessa
jurisdição, instrumento político de efetivação
das garantias asseguradas constitucionalmen­
te e até mesmo manifestação politico-eultural,
ao refletir o estágio vivido pela comunidade,
"espelho culturalda época" na dicção de Franz
Klein, o grande reformador austriaco que há
um século revolucionava a concepção do pro­
cesso. até então sob o figurino liberal-indivi­
dualista l .

Calcado na trilogia jurisdição. ação e pro­
cesso, o Direito Processual, mais do que em
noonas. se alicerça em principios, que lhe dão
os contornos e a solidez. e lhe desenham o mo­
delo em cada sistema e em cada povo. Dentre
eles. três se sobressaem:

a) o do devido processo legal;
b) o do acesso à justiça;
c) o da instrumentalidade.
O primeiro, do due process oflaw, pressu­

põe procedimento regular, previamente esta­
belecido. atos sem vícios insanáveis ou insu­
priveis. contraditório com igualdade de armas
e tratamento, juiz natural, investido na forma
da lei, competente e imparcial. sendo de ad-

1 Cfr. CAPPELLETTI. Mauro. "Problemas de
reforma do processo civil nas sociedades contem­
porâneas". Rf!Vista de Processo 65/1 27.
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verti r-se que nele não se pode falar quando
meramente formal ou em relação àquele que,
pela sua demora. permite o sacrifício do direi­
to do autor, considerando que o processo deve
ser visto como uma espécie de contrapartida
que o Estado oferece aos cidadãos diante da
proibição da autotutela2•

O segundo. do acesso à justiça, serve, en­
fatizam Capelletti e Garth3, para determinar
duas finalidades básicas do sistema jurídico,
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litígios sob os aus­
pícios do Estado: "primeiro. o sistema deve ser
igualmente acessível a todos; segundo. ele deve
produzir resultados que sejam individual e so­
cialmente justos". Pressupõe ele a existência
de meios. vias e mecanismos postos à disposi­
ção das partes para demandarem o provimen­
to judicial ou resistirem à pretensão ajuizada,
afastando os obstáculos econômicos. culturais
e sociais, como os custos do processo, a desin­
formação e as restrições à legitimidade ativa.

Tema diretamente ligado à democracia e à
justiça social. hoje identificado em uma "onda"4
reformista de terceira geração, de âmbito mun­
dial, por um direito e uma justiça mais acessí­
veis, ganha maior expressão em nossa proces­
sualística de ponta. que o vincula ao devido
processo legal e ao processo justo, em suma, à
"ordem jurídica justa", na expressiva e incisi­
va síntese de Kazuo Watanabe.

O terceiro. da instrumentalidade, de igual
forma largamente invocado nos dias atuais, co­
loca o processo na sua verdadeira trilha. não
como fim em si mesmo mas como meio. repu­
diando o apego ao fetichismo das formas sa­
cramentais. prestigiando o aproveitamento dos
atos processuais. quando ausente O prejuizo
(pas de nullite sans griej). ou praticados por
quem deu causa ao vício, quando sanável este,
quando possível decidir do mérito a favor da
parte a quem a declaração de nulidade apro­
veita ou. quando realizado de outro modo, al­
cançar-lhe a finalidade. Como. aliás, autoriza
o art. 244 do nosso Código. apontado no últi­
mo "Congresso Mundial de Direito Processu-

2 Citando PISANI. efr. MARINONJ. Luiz Gui­
lherme. "Novas linhas do processo civil", RT, 1993,
n." 2.5.11 1.'2.5.12. pp. 83/84.

3Acesso àjustifju. S.A. Fabris Editor. 1988. tra·
dução de ElJen Gracie Northfleet.

• CAPPELLETTI, op. cil .. p. 132; WATANA­
SE, op. eit., n." 4, p. 23. nota 24.
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aI", sob a influência de notável trabalho,do
mestre Galeno Lacerda, sobre normas de so­
bredireito, como a mais bela regra, no plano
internacional, do atual Direito Processual le­
gislado'.

Dinamarco, em obra superlativamente es­
plêndida no tema, com aguda acuidade anotou
que o princípio da instrumentalidade se põe
sob duplo sentido, um negativo e um positivo.

Sob o primeiro, importa evitar-se os males
do "exagerado processualismo". Sob o prisma
positivo, por sua vez. o processo deve ser visto
como instrumento eficaz de aceso à ordemju­
rídicajusta, apto a realizar os seus verdadeiros
escopos. jurídicos, políticos e sociaisó .

Para isso. diz a melhor doutrina, necessá­
rio estabelecer-se um novo "método de pensa­
menta", do cientista e do profissional do foro,
deixando posturas tradicionais puramente téc­
nicas e dogmáticas, típicas da fase sincretísta,
que já cumpriu o seu importante ciclo de vida,
abandonando-se a visão exclusivamente inter­
na para situar o processo em seu verdadeiro
patamar. a exemplo dos processual-eonstituci­
onalistas, que vêem a Constituição como ma­
triz das normas e princípios que informam o
processo e este como instrumento de realiza­
ção da ordem constitucional. seja sob o ângulo
da jurisdição constitucional. seja quanto à ju­
risdição ordinária, que se sustenta em valores
constitucionalmente amparados.

Barbosa Moreira, um dos que mais têm se

, IX CO/lgresso Mundial de Direito J/ldiciàrio,
relatórios gerais,!, pp. 437 e 491.

6 Da referida obra. A instrumelllalidade do pro­
cesso. RT. 1987, extrai-se como síntese (pp. 450/
451): "A instrumentalidade do processo é vista pelo
aspecto negativo e pelo positivo. O negativo corres­
ponde à negação do processo como valor em si mes­
mo e repúdio aos exageros processualisticos a que
o aprimoramento da técnica pode insensivelmente
conduzir (v. n." 34 e 35; v. ainda n.ol); o aspecto
negativo da instrumentalidade do processo guarda,
assim. alguma semelhança com a idéia da instru­
mentalidade das formas. O aspecto positivo é ca­
racteri7.ado pela preocupação em extrair do proces­
so, como instrumento, o máximo de proveito quan­
to à obtenção dos resultados propostos (os escopos
do sistema)'. confunde-se com a problemática da
"efetividade do processo" e conduz à assertiva de
que "o processo deve ser apto a cumprir integral­
mente toda a sua função sócio-político-jurídica. atin­
gindo em toda a plenitude todos os sellS escopos
institucionais".

Brasília a. 31 n!! 122 mai./jul. 1994

ocupado do tema, após registrar a crescente e
generalizada preocupação com a efetividade do
processo, ressalvando as divergências existen­
tes, sintetiza proposições consensuais em al­
guns pontos, dentre os quais o que proclama
que "o resultado do processo há de ser tal que
assegure à parte vitoriosa o gozo pleno da es­
pecífica utilidade a que faz jus segundo o or­
denamento", na mesma linha, aliás. da conhe­
cida e quase centenária lição de Chiovenda:

"H processo deve dare per quanto epossi­
bile praticamente a chi ha un diritto tutto quello
e proprio quello ch'égli ha diritto conseguire"?

Ao desenvolver suas colocações. assinala o
eminente jurista que a "problemática" da efe­
tividade estaria vinculada a aspectos relacio­
nados com o âmbito e o modo de atuação do
processo, com o acesso àjustiça, com a instru­
ção. com as técnicas empregáveis e os expedi­
entes de que se possa lançar mão, com o con­
teúdo e a eficácia dos provimentos judiciais,
com os meios de prevenção e de execução for­
çada, com a eficácia destes, com os métodos
alternativos de solução dos conflitos, com a
complexidade e duração dos processos e res­
pectivas causas8.

Como se vê desta síntese das lições de al­
guns dos nossos mais autori7.ados especialis­
tas, cujas reflexões convergem na essência. e
em cujas linhas igualmente perfilam os mais
atualizados processualistas contemporâneos,
nacionais e estrangeiros, se a efetividade não
constitui propriamente um princípio informa­
dor da ciência processual, mesmo tomado esse
como idéia diretora, a encerrar conteúdo de
política processual. sem embargo de não cons­
tituir principio autônomo. repita-se, orienta
intérprete e o aplicador da lei quanto à sua
melhor inteligência e o seu verdadeiro alcan­
ce, inspira o legislador na adoção de novos
institutos ou mesmo no aprimoramento e na
atualização do sistema legal. Em outras pala­
vras, a efetividade é idéia ínsita ao instituto do
processo e à própria ciência processual

4. Decorridas duas décadas de sua vigên­
cia. o nosso Código de Processo Civil conti-

7 CHlOVENDA, "Dell'azione nascente daI con­
tralto preliminare", Rivista di dirítlo commerciale,
1911, e Saggi di dirilto processuale civile. Roma,
1930, v. L p. \10.

S "Notas sobre o problema da efetividade do
processo". in ESllIdos de Direito Processllal em ho­
menagem a José Frederico Marques. Saraiva. 1982,
pp. 203 e ss.
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nua com as mesmas falhas pronunciadas pela
doutrina quando da sua edição.

O paradoxal, a propósito. é que, ao contrá­
rio do que vem ocorrendo com a legislação pro­
cessual "extravagante", omisso tem sido o le­
gislador em relação à codificada, que nift:l aten­
de aos propósitos de um processo ágil e de uma
justiça eficiente.

Com efeito, além da substanciosa proteção
à cidadania, especialmente na Constituição de
1988, nossa legislação não-codificada se apre­
senta significativamente fecunda, talvez sem
similar em outro ordenamento, de que são
exemplos o mandado de segurança, em suas
feições individual e coletiva, o mandado de
injunção, o habeas data, a ação direta de in­
constitucionalidade, a ação popular, o juizado
de pequenas causas, as ações coletivas previs­
tas no Código de Proteção ao Consumidor e
ação civil pública, com interação entre esta e
aquelas.

Além desse aspecto, a outra singularidade
merecedora de registro é que o nosso Código,
com algumas ressalvas, é induvidosamente bem
estruturado em suas linhas arquitetônicas, ela­
borado que foi com técnica e cientificidade. O
que nele se apresenta deficiente é exatamente
a sua disciplina divorciada da realidade, a re­
fletir o hermetismo com que foi elaborado, sem
a participação dos diversos segmentos da c0­
munidade jurídica nacional. Daí as notórias
deficiências de sua aplicação na prática foren­
se do dia-a-dia, de que é exemplo o seu mode­
lo de procedimento sumarissimo.

Várías foram as tentativas de seu aprimo­
ramento nestes vinte anos. Sem resultados. p0­
rém.

Em seqüência às iniciativas da Associação
dos Magistrados Brasileiros e da Seccional do
Distrito Federal do Instituto Brasileiro de Di­
reito Processual, em fins de março de 1992 a
Escola Nacional da Magistratura recebeu do
Ministério da Justiça a incumbência de pro­
mover estudos e propor soluções objetivando a
simplificação dos nossos dois códigos proces­
suais.

Adotou-se, então, como metodologia:
a) localizar OS pontos de estrangulamento

da prestação jurisdicional;
b) deixando de lado divergências de ordem

doutrinária ou meramente acadêmicas. assim
como outros pontos merecedores de modifica­
ção. apresentar sugestões somente de simplifi-
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cação, agilização e efetividade;
c) encaminhar as sugestões não em um

único anteprojeto, mas através de vários, seto­
riais, inclusive para viabilizar a aprovação no
Congresso Nacional, considerando que um
único pedido de vista poderia comprometer
todo o trabalho;

d) aproveitar a própría disposição dos arti­
gos existentes. abrindo espaço para novos se
necessário (v. g. arts. 2721273,4781479), mas
sem alterar a fisionomia do Código;

e) buscar o consenso nas alterações propos­
tas, democratizando o debate. fazendo da re­
fonna não uma manifestação isolada da ma­
gistratura, mas uma reivindicação uníssona de
todos os segmentos interessados, nela integran­
do foro e universidade, professores e profissi­
onais, juízes, advogados, defensores e repre­
sentantes do Ministério Público.

Inicialmente, quatro textos, versando s0­
bre prova pericial, citação e intimação pelocor­
reio, agravo e liqüidação, foram encaminha­
dos ao Congresso Nacional, através de proje­
tos apresentados pelo Deputado Nélson Jobim.

Em seguida, outros textos foram formula­
dos e divulgados.

Recolhidas as criticas e sugestões, 1JJm.l co­
missão revisora foi constituída9, do que resul­
tou a elaboração de mais sete anteprojetos, en­
caminhados ao Ministério da Justiça em de­
zembro de 1992. relativos:

a ) aos processos de conhecimento e caute­
lar; b) ao processo executivo; c) aos recursos;
d) ao procedimento sumário; e) aos procedi­
mentos do usucapião e da consignação em pa­
gamento; f) à UIÚformizaçãojurisprudencial em
tomo das chamadas demandas múltiplas: e. g)
à ação monitória10.

Na fase atual, já se converteu em lei (n.o
8.455/92) o projeto sobre a prova pericial. Os
relativos à jiqüidação e à citação e intimação

9 Composta, além do seu presidente e da secre·
tilrill, Desembargadora Fátillla Nancy Andrighi, tam­
bém pelos Professores Ada Pellegrini Grinover,
Athos Gusmão Carneiro, Celso Agrícola Barbi,
Humberto Theodoro Junior, José Carlos Barbosa
Moreira. José Eduardo Carreira AIvim. Kazuo Wa­
tanabe e Sérgio Sahione FadeI.

lO Tais estudos. após receberem pareceres da
Consultoria Geral da República e da Assessoria
Jurídica do Governo. foram finalmente encaminha­
dos pelo Executivo ao Congresso Nacional em maio
de 1993.
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por via postal, aprovados na Câmara, encon­
tram-se no Senado em estágio avançado. O
agravo, após integralmente aprovado na Câ­
mara por um lamentável acidente de percurso,
veio a ser rejeitado no Senado, mas ali já foi
renovado através de substitutivo a outro que lá
tramitava. E os sete restantes estão com o mes­
mo deputado-relator, já vencida a fase de emen­
das. sendo de justiça acentuar a relevante atu­
ação entre todos eles, desse admirável jurista
que é o Ministro Athos Gusmão Carneiro.

5. Feitos tais registros para melhor com­
preensão dos fatos. importa assinalar quais as
principais inovações propostas, nas quais se
verificará que. sob o invólucro da simplifica­
ção. da eficácia e da celeridade, a busca da efe­
tividade foi a preocupação maior

5.1. No projeto de alteração da sistemática
da provapericial, que resultou na Lei n.o 8.455/
92, buscou-se: a) dispensa de compromisso do
perito e dos assistenteHécnicos (art. 422); b)
qualificação dos assistentes-técnicos como as­
sessores das partes, sem suspeição ou impedi­
mento; c) dispensa de intimação dos assisten­
tes-técnicos; d) dispensa da perícía quando os
laudos vierem com a inicial e com a contesta­
ção (art. 427); e) possibilidade de o perito e de
os assistentes apenas narrarem na audiência o
que periciaram (art. 421, § 2.°); e. f) redução
dos atos processuais.

Segundo consta, as inovações estão a rece­
ber o aval do foro e da doutrina.

5.2. No projeto concernente à liqüidação,
dois foram os objetivos principais, ao lado de
outras modificações de menor porte:

a) elíminar a discussão, geradora de inci­
dentes e recursos, sobre a necessidade ou não
de citação. optando-se pela citação na pessoa
do advogado. como o próprio código admite
nos casos de embargos de terceiro, reconven­
ção e oposição; e

b) eliminar a modalidade de liqüidação de
sentença por cálculo do contador, possibi litan­
do que o simples cálculo aritmético (como nas
hipóteses de aluguéis, rendimentos, pensões,
juros. correção monetária) seja feito na pró­
pria petição da ação executiva, a exemplo do
CPC de Portugal (art. 805), ensejando ao exe­
cutado impugnar o cálculo, se o reputar incor­
reto, na via dos embargos do devedor (CPC,
art. 741, V).

5.3. O projeto concernente à citação e à
intimação1r:>-a, prioritariamente, como regra,
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pela via postal, procura atender àquilo que a
praxe cada vez mais vem adotando. tamanhos
e tão graves os inconvenientes do sistema atu­
ai da comunicação desses atos processuais. que
encarece a prestação jurisdicional. concorre
para a sua lentidão, para a prática de chicanas
de toda sorte. e, não raras vezes. enseja condu­
tas lesivas e anti-éticas.

Além das cautelas que o projetado sistema
exige, ressalva-se a cilação por oficial de justi­
ça nas seguintes hipóteses: nas ações de esta­
do, quando for ré pessoa incapaz ou de direito
público; nos processos de execução; nas hipó­
teses de frustração pela via postal: nos casos
de mera opção pelo autor.

Tal forma de citação não só é utilizada no
menor direito estrangeiro como também já é
prevista em diversos diplomas do ordenamen­
to jurídico blClsileiro. como na lei de alimentos,
na execução fiscal, no juizado de pequenas cau­
sas e até mesmo em resoluções judicitirias.

Além de ensejar também as intimações pe­
los correios. o que por si só já justificaria o
projeto, amplia-se a possibilidade de o oficial
de justiça efetuarcitações e intimações em qual­
quer das comarcas de região metropolitana. nos
casos de citação por mandado.

5.4. O projeto do agrm'o tem uma crônica
peculiar, que bem retrata a dificuldade na apro~

vação de um projeto, mesmo quando acordes
os segmentos que o prepararam ll .

Em termos de resultados práticos e de en­
genho e arte em sua elaboração. talvez seja o
melhor dos onze projetos.

10-. Retido há mais de ano e meio por um pedido
de visla na Câmara. esse projeto veio a converter­
se na Lei n." 8.710. de 24-9-93. através dt' substitu­
tivo apresentado pela Comissão a um outro projeto
que ali tramitava. a comprovar a eficiência da me­
todologia adotada, de projetos setoriais.

11 Elaborado. em sua feição original. para servir
de bandeira na instalação do Instituto de Direito
Processual de Minas Gerais. chegou a ser apresen­
tado ao Congresso Nacional pelo então Senador Ita­
mar Franco (Projeto 187/85). Aprimorado desta fei­
ta. chegou a ser aprovado sem ressalvas na Câmara
dos Deputados. Submetido ao Senado, onde, após
marchas e contra-marchas na designação de relato­
res, chegou a obter regime de urgência, acabou por
ser arquivado por um equívoco, o que motivou o
seu retorno à mesma Casa do Congresso, no bojo
de um outro projeto, na condição de substitutivo,
tendo. portanto, de observar novamente trâmites que
ja ultrapassara.
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Consiste ele na classificação de duas mo­
dalidades de agravo:

a) o retido, nos moldes atuais, com incor­
poração dos acréscimos sugeridos pela doutri­
na e jurisprudência, apresentando-se como
única via posslvel em detenninadas hipóteses;

b) o de instrumento, no qual a interposição
é feita diretamente no protocolo do tribunal ou
através da via postal, cabendo ao agravante
instruí-lo. O relator poderá dar-lhe efeito sus­
pensivo, ouvirá o juiz se entender necessário
ou conveniente, intimará o recorrido na pes­
soa do seu advogado, pelos correios (ou pelo
órgão oficial, nas comarcas sede de tribunal),
ouvirá o Ministério Público nas hipóteses le­
gais e em trinta dias colocará o feito em julga­
mento.

Em ambas as modalidades poderá o juiz
exercer a retratação, que é da índole do recur­
so.

Adota-se, mutatis mutandis, com singele­
za, procedimento semelhante ao da ação do
mandado de segurança, tendo como principais
vantagens em relação à legislação atual:

a) eliminar o uso anômalo do mandado de
segurança para a obtenção de feito suspensi­
vo;

b) praticamente afastar o uso procrastina­
tório desse recurso, que tantos males causa ao
principio da rapidez na prestação jurisdicio­
nal; e

c) desestimular o uso do próprio recurso,
na sua modalidade de instrumento.

Não sendo recomendável extinguir-se esse
recurso e nem a sua utilização apenas na mo­
dalidade retida. uma vez que maior seria o uso
do mandado de segurança em tais hipóteses,
fica a certeza de que o modelo proposto seria
de inegável vantagem em relação ao atual.

5.5. Um quinto projeto trata das modifica­
ções não destacadas atinentes ao processo cau­
telar e ao processo de conhecimento.

Em relação ao primeiro, tímidas são as su­
gestões propostas e por mais de uma razão.
Uma delas, porque a proposta da comissão de
reconhecer-se em texto legal a desnecessidade
do ajuizamento da ação principal, quando
exauriente a cautelar, esbarrou nos órgãos de
consulta do Executivo. Uma outra, porque as
alterações objetivando suprir a nossa carência
legislativa de tutela de urgência, de cognição
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sumária12, tão reclamada entre nós, e funda­
mentadamente. péla corrente liderada porOví.
dio Baptista da Silva, não se localizam especi­
ficamente no Livro 111 do Código, mas em ou­
tros setores, que também foram objeto de aten­
ção. Na realidade, a nossa ação cautelar ino­
minada tem sido utilizada anomalamente,
como técnica de sumarização. contra o ana­
cronismo e a morosidade do procedimento or­
dinário, reconhecido que onosso direito. como
o europeu-continental de origem latina, não
dispõe de mecanismos suficientemente efica­
zes, a exemplo dos injuncionais do direito an­
glo-americano. que ainda se reforça com o ins­
tituto coercitivo do contempt ofcourt. E uma
terceira razão, porque, repetindo. não se cuida
de uma reforma profunda do Código. mas par­
cial, dos seus pontos de estrangulamento. para
tomar o nosso processo menos burocratizado,
mais ágil e eficiente.

5.6. Esses objetivos foram perseguidos em
relação ao processo de conhecimento. Conso­
ante sua exposição de motivos. são suas alte­
rações de maior destaque:

a) o incentivo à conciliação como forma
alternativa de solução do conflito, inclusive
com a previsão da audiência preliminarde con­
ciliação quando a lide versar direitos disponí­
veis (arts. 125, V e 331);

b) o estímulo aos modernos métodos de do­
cumentação recomendados pela atual tecnolo­
gia (art. 170);

c) a solução à tormentosa e antiga polêmi­
ca sobre a necessidade ou não da participação
do cônjuge. como autor e réu. nas ações pos­
sessórias (art. 10);

d) a dispensa do reconhecimento de firma
na procuração outorgada ao advogado (art. 38);

e) a adoção do litisconsórcio facultativo re­
cusável recomendada pela doutrina por força
de situações praticas típicas de conflitos hoje
verificados na sociedade de massa em que vi­
vemos (art, 46);

f) dispensa de despachojudicial de atos me­
ramente ordinatórios (art. 162, § 4.°);

g) realização de atos processuais até as
20:00 horas (art. 172);

U No tema. além das diversas obras e estudos
do ilustre processualista gaúcho. v. WATANABE,
Kazuo. op. cit.. e MARlNONL Luiz Guilherme. op.
cit. e Tu/ela cau/eiar e fI/feIa acall/elatóría, RT,
1992.
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h) a introdução do instituto da antecipação
da tutela, cercado das necessárias cautelas (art.
273), na linha do que se adotou na Lei n.o
8.245/91;

i) a sistemática para tornar mais eficaz o
cumprimento de obrigações de fazer ou não
fazer, determinando ao juiz a observância da
tutela específica e de providências que assegu­
rem o resultado prático equivalente ao do adim­
plemento, com possibilidade de liminar fun·
damentada e de imposição de multa ao réu (art.
461); e

j) a melhor disciplina do instituto da liti­
gância de má·fé (art. 18), dos honorários ad­
vocatícios na execução (art. 20), dos honorári­
os do perito (art. 33), da renúncia ao mandato
(art. 45). da interrupção da prescrição (art.
219), d.:'l intimação das testemunhas por man­
dado (art. 239, parágrafo único. IlI). do proce­
dimento relativo ao indeferimento da petição
inicial e atos subseqüentes (art. 296) e da do­
cumentação para a prova pericial (art. 417).

Merecem relevo no entanto, dentre todas
elas. exatamente pela carga de efetividade que
contêm, as relativas à conciliação, ao instituto
da antecipação da tutela e à deslinada ao art.
461 (da tutela específica), que encontra mode­
lo similar no art. 84 do Código de Proteção ao
Consumidor.

5.7. Ainda no âmbito do processo de co­
nhecimento, mas destacado do respectivo pro·
jeto para evitar eventuais dificuldades de tra­
mitação c aprovação elaborou-se projeto obje­
tivando dar tratamento iIúraconstitucional ao
fenômeno, verificado especialmente na Justi­
ça Federal das denominadas demandas múlti­
plas. quando milhares de pessoas ajuízam cau­
sas tendo por suporte uma mesma questão ju­
rídica e as decisões judiciais nem sempre são
convergentes. daí resultando insegurança e até
mesmo perplexidade. com desprestígio para o
Judiciário e intranqüilidade no meio social.

Não poucas vezes. para obviar tais incon­
venientes.já se cogitou da ação avocatória, ins­
trumento de duvidosa juridicidadc e justifica­
damente repudiado pela comunidade jurídica.
O que se propõe é bem diverso. sem os males
daquela e com evidentes vantagens. respeitan­
do os princípios processuais básicos e a fiel
observância dos trâmites processuais pelas di­
versas instâncias. Institui-se, em nivel infra­
constitucional. mecanismo uniformizador de
jurispmdência (art. 47\). a dar solução rápida
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ao angustiante fenômeno das decisões confli­
tantes, hoje tão presentes no cenário forense
nacional.

Nos termos do projeto, poder-se-á, em cau­
sa já em tramitação no tribunal, propor o pro­
nunciamento deste sobre a tese jurídica ques­
tionada. Sumulada a tese, e sem prejuízo do
prosseguimento normal de todos os processos
em andamento:

a) será defeso, aos órgãos de qualquer grau
dejurisdição, subordinados ao tribunal que pro­
feriu a decisão, a concessão de liminar que a
contrarie;

b) cessará a eficácia das liminares conce­
didas;

c) o recurso contra a decisão que contrarie
a súmula terá sempre efeito suspensivo; e

d) nos processos pendentes e nos posterio­
res.. com pretensão fundada na tese da súmula,
poderá ser concedida a antecipação da tutela,
prosseguindo o feito até final do julgamento.

Em suma "a inovação proposta ajusta-se ao
sistema processual vigente. não agride o devi­
do processo legal e contribuirá de forma hábil,
rápida e segura para uma eficaz e pronta solu­
çâojurídica em campo de tantas inquietações".

5.8. O projeto de reforma do procedimento
conhecido como sumaríssimo começa por mo­
dificar o seu próprio rótulo. denominando-o
de sumário e deixando a expressão sumarissi­
mo para os juizados especiais previstos na
Constituição.

Substanciais modificações são nele propos·
tas, sendo de destacar-se:

a) a racionalização do elenco das causas a
ele sujeitas. afastando as que normalmente re­
clamam contraditório mais amplo~

b) a possibilidade da conversão em proce­
dimento ordinário. especialmente quando se fi­
zer necessária prova técnica de maior comple­
xidade;

c) a previsão de uma audiência inaugural
de conciliação. seguindo o exemplo da praxe
trabalhista e das experiências marcadamente
bem sucedidas dos juizes que assim têm pro­
cedido. para a qual o réu será previamente ci­
tado. podendo o juiz ser auxiJj"do por concili­
ador. a exemplo do que vem ocorrendo com
sucesso no juizado de pequenas causas. deven­
do a contestação, com documentos e rol de tes­
temunhas. ser apresentada de imediato se não
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obtida a conciliação;
d) possibilidade do julgamento anteçipado

da lide, a melhor das inovações do código de
1973~

e) o caráter dúplice dado às causas sob seu
processamento, a exemplo do que ocorre com
as ações possessórias (CPC, art. 922), compa·
tibilizando a realidade com a vedação de re­
convenção do art. 315, § 2.°, sem os malaba­
rismos da praxe atual, sobretudo nos casos de
indenização por acidente de trânsito;

f) a incorporação da moderna tecnologia
de documentação; e

g) a vedação da intervenção de terceiros,
salvo nos casos de assistência e recurso de ter­
ceiro prejudicado.

5.9. Além do projeto específico sobre a mu·
dança do modelo do agravo. um outro trata dos
recursos em geral.

São notórias as críticas ao nosso sistema
recursal, ensejador de múltiplas impugnações
e conseqüente atraso na entrega da prestação
jurisdicional.

Estivéssemos a formular um novo código,
certamente esse seria um dos pontos a serem
repensados. com o avanço que a etapa atual
não permite. sob pena de inviabilizar-se o es­
forço ora desenvolvido. que objetiva contarcom
apoio consensual tanto quanto possível. Repe­
tindo. não se está a fazer um novo código. mas
a dar condições de boa. ágil e efetiva aplicação
ao atual, ensejando. inclusive, condições para
novas e futuras alterações, à medida em que os
segmentos jurídicos nacionais despertarem
para a compreensão de que juntos poderão in­
fluir. de forma benéfica, com proveito geral,
para o aprimoramento do nosso ordenamento
legal.

Após esta observação preliminar, é de ano­
taNe que dois são os objetivos principais do
projeto de que se cuida, a saber: integrar ao
texto de. código as normas relativas aos recur­
sos e:\.1raordinário e especial, e simplificar os
procedimentos recursais, sobretudo quanto à
interposição. Assim, dentre outras modifica·
ções. propõe·se:

a) interposição do recurso adesivo no pra­
zo de que a parte dispõe para responder;

b) ressalvada a disciplina espeçifica do
agravo, permitir que norma local de organiza·
ção judiciária disponha sobre a forma de rece-
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bimento dos recursos;
c) uniformização dos prazos recursais (art.

508) em quinze (15) dias, salvo os casos de
agravo e embargos declaratórios~

d) simplificação do preparo;
e) dar efeito interruptivo aos embargos de­

claratórios, eliminando a polêmica a respeito
da contagem dos prazos, ensejadora freqüente
de recursos. com disciplina sancionatória mais
objetiva aos embargos protelatórios, especial­
mente quando reiterados~ e

f) supressão da "conferência" dos acórdãos
e obrigatoriedade de ementas para fins de pes­
quisa e indexação da jurisprudência. nestes
tempos de informatização a que felizmente
estamos chegando.

5.10. O que se disse em preliminar a pro­
pósito dos recursos, em tennos de modificação
estrutural, poder-se-ia repetir quanto ao pro­
cesso de execução, sabido o quão burocratiza­
do e complexo é o nosso sistema, ao contrário
do que ocorre em alguns países mais evoluí­
dos, em que a execução do julgado se dá pe­
rante órgãos administrativos, somente se su­
jeitando ao Judiciário eventuais incidentes não
contornáveis naquela esfera.

Importantes alterações, todavia, sí'lo propos·
tas no projeto:

a) ampliação do elenco dos títulos executi­
vos, sobretudo os extrajudiciais. atribuindo efi­
cácia executiva não só ao documento do qual
conste obrigação de pagar. ou de dar coisa fun­
gível, como também aos documentos públicos
ou particulares em geral. quando assinados pelo
devedor, sem as restrições da legislação atual;
aos documentos alusivos a obrigações de dar
coisa certa (infungível). ou de fazer ou não fa­
zer, sempre o pressuposto da liqüidez. certeza
e exigibilidade;

b) cofiÚnação de multas a sancionar os "atos
atentatórios à dignidade dajustiça";

c) melhor disciplina da multa como meio
coercitivo indireto na execução das obrigações
de fazer ou de não fazer;

d) inscrição da penhora no registro. para
maior segurança jurídica dos interessados e
para dificultar a fraude de execução~

e) maior ênfase à repulsa ao preço vil e sim­
plificação do procedimento da alienação em
hasta pública dos bens penhorados, com maior
flexibilidade, utilizando-se inclusive a via ra­
diofônica. a publicidade própria dos negócios



imobilíários e a reunião de editais em listas
referentes a várias execuções; e

1) fixação do dies a quo para oferecimento
dos embargos (art. 738, I), tendo em vista a
uniformização com a regra geral.

5.11. Dois procedimentos espociais do có­
digo receberam alterações em um outro proje­
to: o de usucapião e o de consignação em pa­
gamento.

Quanto ao primeiro, para suprimir a audi­
ência preliminar de justificação de posse, in­
duvidosamente injustificável. Quanto ao segun­
do, para ensejar, sem ofensa ao principiQ CO\\S­

titUClOnal do acesso ao Judiciário, a liberação
do devedor pela via extrajudicial. com a utili­
zação do sistema bancário, sem ônus e com
celeridade, a exemplo do que ocorre no direito
europeu, principalmente no modelo italiano.

Ainda quanto à consignação, quando judi­
cial, o projeto prevê:

a) que o réu indique, na hipótese de alegar
depósito a menor, o montante que entender re­
almente devido;

b) possibilidade de o credor levantar desde
logo a quantia, ou a coisa, sobre a qual não
houver controvérsia; e

c) na hipótese de insuficiência do depósito,
e quando possível, a fixação do quantum devi­
do, podendo o credor executá-lo nos mesmos
autos.

5.12. Finalmente. um projeto contempla o
denominado procedimento monitório ou injun­
tivo, em sua modalidade documental.

De sua exposição de motivos. colhe-se:
"Introduz-se no atual direito brasilei­

ro. com este projeto, dentro de um objeti­
vo maior de desburocratizar, agilizar e dar
efetividade ao nosso processo civil a ação
monitória, que representa o procedimen­
to de maior sucesso no direito europeu,
adaptando o seu modelo à nossa realida­
de e às cautelas que a inovação sugere.

A finalidade do procedimento moni~

tório, que tem profundas raízes no antigo
direito luso-brasíleiro, é abreviar. de for­
ma inteligente e hábil, o caminho para a
formação do título executivo, contornan­
do o geralmente moroso e caro procedi­
mento ordinário".

6. Como se pode deduzir dos onze textos
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nos quais se desdobra a projetada reforma. em
momento algum se procurou o prevalccimen­
to de teses ou a substituição do atual sistema
processual codificado. Outro não foi o escopo
senão localizar as razões pelas quais falha o
nosso código na entrega da prestação jurisdi­
cional e dar-lhe o necessário tratamento cien·
titica para tomá~/o mais simples. célere, útil e
objetivo. Em uma palavra, para injetar-lhe a
efetividade de que tanto carece.

7. Assim exposta a pretendida reforma, sua
metodologia. seu conteúdo e seus objetivos, na
qual não ousamos tanto quanto gostaríamos,
mas lluant~f~l posslve\, não se fIOO.e oei:-l'ar de
assinalar que a efetividade da tutela jurisdici­
onal, que tanto se persegue, não depende ape­
nas de mudanças na legislação processual.
Depende igualmente de uma série de outros
fatores, dentre os quais tem relevo uma boa
organização judiciária, sem os males crônicos
do nosso modelo avoengo e coimbrão. onde
notórias a precariedade de meios. a falta de
métodos, a ausência de tecnologia avançada. a
pouca ou nenhuma criaüvidade 13, tudo isso em
uma sociedade desafiadoramente de massa14 e
cada dia mais exigente e sofisticada.

Vivemos, na verdade, em um sistema há
muito ultrapassado, onde, ao lado dos parcos
recursos materiais. sobressai a carência de in­
vestimento no homem que julga. o seu recru­
tamento, na sua formação e no seu aprimora­
mento, o mesmo se podendo falar.do advoga­
do, do defensor público, do representante do
Ministério Público e do serventuário,

Em boa hora, felizmente. estão sendo im­
plantadas, e com sucesso, as escolas dessas ca­
tegorias , que têm servido inclusive para miti­
gar as deficiências no nosso ensino universitá­
rio.

É preciso. todavia, avançar mais. Para

13 A íe",~\tl), WA1ANf\BE. Ka"l.lli}. Do cogni­
ção no processo de conhecimento, RT. 1987. n.Q 4,
pp. 23/25; BARBOSA MOREIRA, J. C. "Notas
sohre o problema da efetividade do processo", in
Estudos de Direilo l'rocessua/ em homenagem a
José Frederico Marques, Saraíva, 1982, p. 207;
FIGUEIREDO TEIXEIRA, Sálv;u de. O aprimora­
mento do processo civil como gara",ia de ("(dada­
nia najusliça, Saraíva, 1993, n." 6, IV. p. 90: MO­
NIZ DE ARAGÃO, Egas. O CPC e a crise proces­
SI/aI, Ed. RF 316/49.

L4 A propósito. FURTADO FABRiCIO. Adroal­
do, na coletânea O Jlldiciario e a Constituição.
Saraiva. 1993.

213



exemplificar, é inconcebível que nessa virada
de século ainda estejamos recrutando magis­
trados através de concursos de múltipla esco­
lha e de forma tão atrasada e acientifica, quan­
do tão poucos são vs aprovados em um país
tão necessitado de juízes, e ainda assim sem a
menor garantia de que os aprovados sejam os
mais vocacionados ou simplesmente vocacio­
nadosu . Somente com juízes à altura da nobre
e árdua missão de julgar se pode sonhar com o
Judiciário que a democracia reclama: indepen­
dente, responsável, dinâmico, bem planejado
e estruturado, de mentalidade arejada e sensí­
vel às legítimas aspirações da sociedade a que
deve servir com zelo, probidade e eficiência.

Mais que navegar, parodiando o poeta, di­
ria que é preciso mudar quando a mudança se
torna imperiosa,

Como as pessoas, que no linguajar poético
de Guimarães Rosa, porque ainda não termi­
nadas vão sempre mudando, também na soci­
edade e na ciência as mudanças são impres­
cindíveis e, via de regra. significam evolução.
O jurista, a exemplo do homem público, tem
por missão também encontrar fórmulas que
façam com que a ordem jurídica esteja perma­
nentemente adaptada às grandes transforma-

15 A respeito, v. "Escola Judicial", na mesma
coletânea O Judicián'o e a Constituição,

214

ções sociais. Dessa missão não pode alhear-se
o jurista, como já pregava Ripert.

Ao lado dessas mudanças na lei processual
e na organização judiciária. cabe aos especia­
listas da técnica processual encontrar caminhos
mais rápidos e eficazes, descortinar vias alter­
nativas para a solução dos conflitos. cada vez
mais presentes no cenário mundial. maximi­
zar o valor dosprincipioS, orientarcorretamen­
te os que a lei interpretam, para que ela tenha,
nas mãos do seu aplicador, o seu verdadeiro
alcance, através de métodos modernos de exe­
gese que ponham em relevo os altos propósi­
tos da ciência processual, de efetividade e jus­
tiça substancial,

Nenhum palco, neste contexto. melhor do
que este, em uma terra de tanta efervescência
cultural, entre tantas expressões maiúsculas da
ci.ência juridica, sob os influxos de uma temá­
tica tão oportuna e feliz, em um Congresso
deste porte e em momento significativamente
tão relevante, quando se comemoram os vinte
anos do nosso Código de Processo Civil.

Daí o ideal que nos reúne e nos congrega,
a esperança que acalenta os nossos sonhos de
um amanhã melhor.
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A descentralização, como idéia geral do
repensamenta do Estado brasileiro, implica
visão ordenada de três dimensões: a vertente
política do federalismo, a vertente jurídica da
privatização dos agentes econômicos do Esta­
do e a vertente administrativa da desconcen­
tração produtiva dos meios de ação pública.

I - Ofato, o valor e a norma
2. Na ótica da tridimensionalidade impõe­

se a clarenl do fato. do valor e da norma.
O primeiro fato histórico é a federação

surgida no vácuo de qualquer tradição legisla­
tiva e administrativa autônoma das províncias
proclamadas unidades federadas. Receberam
elas um quantum de capacidade constitucio­
nal de auto-administração do alvitre do poder
central. Exercitaram-na, até o final da terceira
década deste século. na proporção da indepen­
dência e coragem da personalidade de seus
chefes políticos. e na medida que cada caudi­
lho ou coronel teve do interesse público.

Esse continuado personalismo do processo
político. aliado aos corporativismos de base
nacional dos últimos cinqüenta anos, não en­
sejou a ínstitucionalizaçào do federalismo. vale
dizer, a sedimentação perene dos mecanismos
políticos e juridicos de escolha e resolução lo­
cal do interesse público pelos poderes inter-
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mediários - para lembrar a esquecida tese de
Montesquieu -, os quais seriam transferidos,
no que ensejassem de harmonização multies­
tadual de vontades e meios, à coordenação da
União. A práxis não correspondeu à visão teó­
rica de João Barbalho, para quem a União fora
"fundada para gerir superiores interesses co­
muns e garantir a segurança e tranqüilidade
geral" (Coment. à Consto de 1891, art. 2.°, p.
12, Ed. Senado Federal, 1992).

Ao contrário da federação norte-america­
na, onde o poder central esbarrou sempre nwna
mais antiga raiz sociológica de estados antes
soberanos, onde a competência da União sur­
giu do que condicionadamente lhe transferi­
am, mediante renúncia expressa, os estados ­
pelo menos até a década de 30 deste século,
onde os parlamentos e os tribunais locais (vale
dizer, o direito e a jurisprudência) antecede­
ram aos nacionais, e onde os town meetings
tocquevillianos já haviam dado corpo e alma
aos poderes intermediários. entre nós o gover­
no central surgiu sem barreiras nem condicio­
nalidades, sem anteparos ou condições. Toda
a tradição sociológica, jurídica e administrati­
va seculares que desaguaram na Constituição
de 1891 foi a do estado unitário.

3. Por isso mesmo, a grande revolução ina­
cabada não é a República - até porque a In­
glaterra é republicana desde a Revolução Glo­
riosa -, mas a Federação. Assim como as
grandes catedrais tomaram séculos e muitos
papas para serem concluídas, é de se indagar
se não é chegada a hora de se dar mais fisiono­
mia e personalidade ao corpo até agora apenas
delineado da nossa Federação.

Em outras palavras, falta ainda o grande
acerto politico do contrato que é o pacto fede­
rativo, no que ele tem de mais sensível e ca­
raeteristico que é a repartição constitucional
de competências. Não a repartição formal, que
lança a unidade da federação à inércia e o go­
verno central à execução de tarefas locais: mas,
sim, aquela substantiva. na qual à responsabi­
lidade política da escolha da política pública
corresponda a competência legislativa e à com­
petência legislativa corresponda a capacidade
de implementação da política e da lei.

4, O segundofato histórico é o estado sem
nação: "quando Tomé de Sousa desembarcou
na Bahia. em 1549. munido do seu famoso
Regi mento de Governo, e flanqueado de um
ouvidor-mor, um provedor.mor, clero e solda­
dos, a organização político-administrativa do
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Brasil, como país unitário, começou a existir.
Tudo fora minuciosamente preparado e assen­
tado, em oposição ao descentralismo feudal das
capitanias hereditárias. Notava-se apenas,
como disse um historiador, uma ligeira ausên­
cia: nifo haviapovo. (...) Foi esse, na verdade,
o primeiro ato de uma longa série de eventos,
em que começamos pelo fim, numa incontida
impaciência de colher os frutos antes de plan­
tar as árvores" (Fábio Konder Comparato, ci­
tado por Luís Roberto Barroso, "A crise eco­
nômica e o direito constitucional", in Revista
Ajuris, n.o 58, p. 123).

Não se enraizara, então, a res publica; mas
já se fizera presente a ordem juridica estatal
Antes que os poderes intermediários, ou os
entes espontâneos hoje denominados socieda­
de civil, operassem, para delegar, limitada e
controladamente, poderes ao governante, ins­
talou-se a autoridade estatal, a autorizar a ati­
vidade econômica, a instalar cartórios, a exi­
gir tributos e a impor sua vontade. O interesse
público foi. então, cunhado para preservar e
projetar o Estado, não para tê-lo sob controle;
da concepção de políticas públicas e da gênese
normativa foram excluídos os destinatários do
poder.

Não foi diferente a proclamação da Repú­
blica: repetiu-se a mesma recomposição de in­
teresses do Estado à margem de qualquer ma­
nifestação expressiva da população. "Na mul­
tidão o sentimento geral foi de estupor" (Car­
los Maximiliano, Comento à Consto de 1891);
"o povo assistiu àquilo bestiali7.ado, atônito,
surpreso. sem conhecer o que significava. (... )
Muitos acreditavam sinceramente estar vendo
uma parada. (... ) Era um fenômeno digno de
ver-se" (Aristides Lobo no Diário Popular de
São Paulo, 18 de novembro de 1889, apud
Carlos Maximiliano, op. cit.).

5. A ordem constitucional daí derivada,
desde a Constituição de 1824, fincou raiz no
"direito de estado", não no role oflaw. Aque­
le, próprio dos estados concentradores de p0­
der em detrimento da individualidade, seja a
individualidade política da unidade da federa­
ção, seja aquela inerente à personalidade hu­
mana, nos quais se reconhecem. limitadamen­
te, direitos próprios enquanto compatíveis com
o interesse estataL este, o rule of law, típico
das repúblicas sedimentadas nos direitos indi­
viduais. os quais, mais do que oponíveis à von­
tade do Estado a ele obrigam vontade, tornan­
do-o meio. e não um fim em si mesmo.
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o produto histórico é o estado concentra­
dor da vontade política e da iniciativa legisla­
tiva, planejador e executor, submetido a um
tênue e diáfano controle jurídico formaL

6. O valor que se quer preservar, enquanto
vivo, ainda que tenro, para se expandir na ave~

nida incontida das liberdades, é a individuali­
dade. Seja aquela das unidades locais na fede­
ração, seja aqueloutra individual, de cada ci­
dadão: ambas na busca de seus rumos na reali­
zação de seus próprios desígnios; ambas de
supremo e inegável conteúdo político. Político
no sentido mais crucial. de decisão refletida
sobre os caminhos que justificam a existência
mesma do Estado.

Essas duas faces da individualidade con·
têm, intrinsecamente, por imposição ética con­
sagrada na História uma carga coletiva de jus­
tiça social distributiva, valor mais que instru­
mento. para. sob o manto da igualdade de opor­
tunidades, ensejar a todos. no pacto político
da federaçao e no pacto moral da sociedade
civil, a geração de meios que permitam. às
unidades da federação. no primeiro plano, e
aos individuos, no segundo, participarem subs­
tantivamente do processo de policy-making e
de gênese legislativa.

7. A federação c a individualidade como
valores são instrumentos centrais do sistema
de controle da vontade do Estado. À federação
corresponde a repartição espacial das compe­
tências do Estado, vale dizer, a desconcentra­
ção do seu poder, para que, manifestando-se
este em múltiplas parcelas de menor escala,
possam ser controladas a concepção e o pro­
cesso de decisão das políticas publicas e a gê­
nese legislativa. O mínimo de eficácia do sis­
tema exige, logicamente, que tal repartição
venha plasmada no pacto constitucional.

8. A norma decorrerá da clareza intelectu­
al e c'a nobreza de caráter com que se encarem
as vicissitudes e os méritos da experiência his·
tórica do Estado no Brasil. Não se deve cuidar
de simplesmente seccionar cirurgicamente o
Estado. como se fez em 189L em 1930, em
1946. em 1967-69 e em 1988. para que, por
geração espontânea. surja, ex novo, por sim­
ples afinnação constituinte, o Estado ideal.

As experimentações alegadamente cientí­
ficas que se impuseram ao País. no político,
no Jurídico, no econômico e no social. conce­
bidas por inteligências reconhecidas, algumas
vezes - mas nem sempre. até bem intencio-
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na~as - redundaram no quadro caótico que
hOJe, tão estupefatos quanto em 1889. assis­
tem os brasileiros. dos mais cultos aos mais
iletrados, todos pasmos com a generalização
tão extensa de maus resultados das políticas
públicas.

A norma, pois, pela qual clama o inconsci­
ente coletivo, há de ser concebida sem precon­
ceitos ideológicos, sem sectarismos corporati­
vistas. sem vinculações acadêmicas a teses de
concurso, sem preocupação de compor biogra­
fia profissional geradora de clientes para o de­
pois da função pública, sem ter em conta ape­
nas o dia-a-dia da rolagem das dívidas. mas,
também, e essencialmente, com alguma visão
de longo curso.

Visão de longo curso que contenha os ex·
tremos pendulares de nossa história. que ora
municipaliza irrealisticamente a ação do Es­
tado, e ora "unionisa" excessivamente essa
mesma ação, ao preço, um e outro, de SlÚocar
de responsabilidade um único ente federativo.

II - A vertente política do federalismo
9. O grande desafio político do novo pacto

federativo é estabelecer o equi líbrio sutil entre
ajicção juridica da igualdade dos entes fede­
rados e a realidade histórica de sua desigual­
dade sócio-econômico-educacional.

Será persistir diabolicamente no erro pre­
tender que do pacto político de iguais decorra
uma capacidade também igual de concepção
de políticas públicas, de ordenação legislativa
e de implementação administrativa.

O desafio está, pois, em conviver com as
vicissitudes da gênese histórica do Estado e da
Federação brasileiros, e admitir que, desigual­
mente iguais, à vontade de multiplicar os en­
tes políticos e administrativos da federação há
que corresponder, na União. um novo papel de
coordenação de meios e harmonização de po­
líticas pUblicas.

10. Não se trata. evidentemente. da União
tutora mediante planejamento dirigista e arre­
cadação concentrada de receitas. Não se trata
por igual, e não menos evidente, de apena~
transferir tarefas e recursos aos pontos capila­
res da Federação.

O equilíbrio está, provavelmente. aceita a
premissa da desigualdade dos iguais. em re·
conceber a União como depositária fiel de bens
e recursos, aos quais teria acesso o ente políti­
co ou administrativo da Federação na medida
de sua capacidade de gestão.
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11. Essa capacidade local de gestão é cen­
tral ao argumento. Não se cuida de julgamen­
to subjetivo de tecnocratas da União; muito
menos de submeter governadores e prefeitos
eleitos pelo voto popular direto à dependência
de idiossincrasiasde quem estável administra­
tivamente e irresponsável politicamente. M­
gumas poucas nonuas constitucionais avançam
a idéia.

Primeira, a que autorizasse Estados e Mu­
nicípios, não a União, a dispor sobre incenti­
vos regionais ou sobre a criação de entes ad­
ministrativos regionais para a organização, o
planejamento e a execução de funções e servi­
ços de interesse comum.

Outra, que vedasse à União e aos Estados a
execução direta de obras e serviços de âmbito
municipal ou intermunicipal, salvo se compro­
vado pela União ou pelos Estados a inviabili­
dade da execução pelos MuniCÍpios interessa­
dos ou afetados.

Terceira, a que vedasse à União executar
programas de desenvolvimento urbano, inclu­
sive habitação, saneamento básico e transpor­
tes urbanos.

Quarta, a que cometesse aos Municípios a
formulação e a implementação das políticas
públicas pertinentes a assuntos de interesse
local.

Quinta, a que admitisse, nas microrregiões
que fossem foco de graves carências sociais ou
climáticas, de calamidade pública ou de dis­
torções setoriais, a intervenção da União, di­
retamente ou mediante convênio com Estado,
por prazo certo, para formular, financiar e im­
plementar as politicas públicas necessárias à
erradicação da pobreza e da marginalização e
à redução das desigualdades sociais e regio­
nais. Em casos que tais, reconhecida a desi­
gualdade de capacitação gerencial dos entes
juridicamente iguais no plano federativo, ca­
beria à Unillo mesma, ou ao Estado convenia­
do, a arrecadação dos tnautas municipais e a
aplicação dos recursos provenientes dos fim­
dos regionais constitucionais.

Ainda, a que explicitasse a municipaliza­
ção do ensino básico pré-escolar, rural e dos
quatro primeiros anos do 1.0 grau. estaduali­
zasse os demais. e contivesse a União no ensi­
no superior e na pesquisa científica. vedando­
lhe a atividade suplementar.

12. Por fim, um repensar sadio das compe-
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tências exclusivas da União e das concorren­
tes das unidades da Federação, o qual, na me­
dida do razoável e do realista, tomasse regra
principal a competência da União para nor­
mas e diretrizes gerais, e regra de exceção aque­
la de implementação exclusiva e integral da
ordem politico-normativa.

Em outras palavras, a Constituição mesma
romperia com a inércia do ente federado, afas­
tando a União da execução de tarefas locais, e
cometendo-as expressamente aos Estados e
Municipios.

13. Tal exercicio pressupõe uma não me­
nos razoável e realista revisão da repartição de
receitas. O federalismo não implica apenas a
transferência automática de recursos às unida­
des geograficamente menores. Muito mais do
que isso, o federalismo exige uma avaliaçao
equilibrada de custos gerenciais e beneficios
sociais para concluir pelo sistema mais produ­
tivo de competências tributárias e de reparti­
ção de receitas.

14. À União. enquanto depositária fiel de
bens e recursos, caberá O novo papel de otimi­
zadora dos meios e harmonizadora dos fins.
Aqui a última das normas essenciais ao novo
federalismo: o recurso político ao Senado Fe­
deral, casa da federação par exce/lence, para
sustar os atos normativos ou administrativos
da União ou dos Estados que exorbitassem dos
Jimites da competência de C3da qual. fosse para
administrar meios ou harmonizar fins, em pre­
juizo da competência de escolha de po/icy e
sua execução pelos Estados ou Municípios.
respectivamente.

111 -A vertentejurídica da privatização dos
agentes econômicos da Estado

15. A privatização dos agentes econômi­
cos do Estado, no âmbito da assembléia revisi­
onista, impõe, a par da superação das barrei­
ras ideológicas, à esquerda conhecida como
estatização e à direita como nacionalismo, um
exame lúcido do modelo constitucional de pla­
nejamento e controle estataJ hoje consagrado
na Constituição.

16. A Constituição brasileira presta mar­
cante homenagem à livre inicialtva e à livre
concorrência:

(i) é fundamento da República Federativa
do Brasil a livre iniciativa (art. 1.0 , IV);

(ii) da ordem econômica é fundamento a
livre iniciativa e principio a livre concorrên-
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cia (art. 170, caput e inc. IV).
Equilibra ideologicamente a Constituição

aquela aparente vocação liberal individualista
com mandamentos coletivistas socializantes:

(i) é também fundamento da República o
valor social do trabalho (art. 1.0, IV);

(H) constituem objetivos fundamentais da
República o desenvolvimento nacional, a er­
radicação da pobreza, a redução das desigual­
dades sociais e regionais e a promoção do bem
de todos (art. 3.0

, 11, m, IV);
(iii) da ordem econômica são tambémfun­

damentos a função social da propriedade, a
redução das desigualdades regionais e sociais
e a busca do pleno emprego (art. 170. 11, VII,
VIII); e

(iv) o elenco extenso de direitos dos traba­
lhadores (arts. 6.0 a 11), sem qualquer corres­
pondência, no plano constitucional, de deve­
res e obrigações de qualquer sorte.

17, As disposições constitucionais que ex­
plicam o modelo econômico compõem um qua­
dro inequívoco de intervenção estatal perma­
nente. mediante planejamento público, em de­
trimento da iniciativa privada. Alguns exem­
plos:

(i) a competência da União para elaborar e
executar planos nacionais, regionais e setori­
ais de desenvolvimento econômico e social,
aprovados pelo Congresso Nacional (arts. 21,
IX: 43, § 1.0, 11; 48, IV; 165, § 4.0);

(ii) plano plurianual regionalizado das di­
retrizes, objetivos e metas da administração
federal aprovado pelo Congresso Nacional
(arts. 48, 11; 165, § 1.(1);

(iH) sistema nacional de gerenciamento de
recursos hídricos de competência da União (art.
21, XIX);

(iv) incentivos regionais mediante juros
favorecidos para financiamento de atividades
prioritárias; isenções, reduções ou diferimen­
to temporário de tributos federais (art. 43, §
2.0

, 11, I1I);
(v) exploração, pela União, diretamente ou

mediante autorização, concessão ou permissão,
de serviços de radiodifusão, telecomunicações,
energia elétrica, transportes em geral aeropor­
tos e portos (art. 21, XII, b. c. d, e,j);

(vi) lei nacional sobre o regime de conces­
são ou permissão de serviços públicos (art.
175);
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(vii) o controle mediante lei nacional, dos
transportes em geral (art. 178 c/c art. 21, XII);

(viii) as três leis municipais de desenvolvi­
mento urbano. dependentes de uma lei federal
e condicionadoras do uso da propriedade pri­
vada urbana, a qual só cumprirá sua função
social quando atender "às exigências funda­
mentais da ordenação da cidade expressas no
plano diretor" (art. 182, caput e §§ 1. 0

, 2.0
, e

4.0
);

(ix) a lei nacional de politica agricola. in­
cluindo comercialização, armazenamento,
transporte, e "levando em conta especialmen­
te" o crédito. a tributação, os custos de produ­
ção, a garantia de comercialização. o seguro,
etc, (art. 187);

(x) o ápice do modelo de planejamento pú­
blico, a proclamação do Estado como agente
normativo e regulador da atividade econômi­
ca O qual, mediante lei, exercerá asfunções de
fiscalização, incentivo e planejamento, sendo
este determinante para o setor público e indi­
cativo para o setor privado (art. 174);

(xi) por fim, já não bastasse tamanha onis­
ciência, a abundância constituinte ao aduzir,
mais, que "a lei estabelecerá as diretrizes e
bases do planejamento do desenvolvimento
nacional equilibrado (sic). o qual incorporará
e compatibilizará os planos nacionais e regio­
nais de desenvolvimento" (art. 174, § 1.0

).

18. Tamanha complexidade normativa fez
surgir até um processo legislativo complemen­
tar para as leis editoras de planos nacionais.
regionais e setoriais (art. 166). Cresce, mais,
a ingerência estatal quando se confere compe­
tência a uma comissão mista permanente de
deputados e senadores para exercer o acom­
panhamento e a fiscalização daqueles planos
e programas (art. 166, § 1.0, 11).

19. Resulta do quadro constitucional que a
livre iniciativa e a livre concorrência a que se
refere o Texto Magno não são aquelas própri­
as de uma economia de mercado, como tal
entendido na história e na teoria econômica,
mas, ao contrário, expressões de uma empre­
sa privada tolerada como instrumento alter­
nativo de execução de política pública.

20. O rediscutir descentralização do Esta­
do, também na vertente jurídica da príva,iza­
ção de seus agentes econômicos, importa ter
presente ainda quatro outros conceitos. sem os
quais não se alcançará clareza na concepção
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da poHtica pública.
Primeiro, privatização, Privatizar é trans­

ferir a propriedade dos meios de produção de
bens e de execução de servíços do patrimônio
público para o pat.imônio privado. mediante
o processo estabelecido em lei (due process); é
retirar-se o Estado da atividade econômica.

Segundo, nacionalização, Nacionalizar é
transferir a propriedade dos meios de produ­
ção de bens e de execução de servíços, no todo
ou em parte, do patrimônio de pessoas físicas
ou jurídicas legalmente qualificadas como es­
trangeiras para o patrimônio de pessoas fisi­
cas ou jurídicas legalmente definidas como
nacionais, mediante o processo estabelecido em
lei (due process).

Terceiro, desregulamentação. Desregula­
mentar é reduzir o controle legal exercido pelo
Poder Público sobre a atividade econômica e
as profissões, seja por meios diretos (subsídi­
os, controle de preços, quotas de importação e
de exportação, controle cambial, licenças e re­
gistros de atividades, etc,) ou indiretos (esto­
ques reguladores. clfculação de moeda, venda
de títulos públicos. etc.). Não implica a desre­
gulamentação nem na privatízação, nem na
nacionalização.

Quarto. delegação de competência. Dele­
gar competência. aqui, no sentido de politica
pública administrativa, é deixar o Poder Pú­
blico. nos termos da lei (due process), a pres­
tação de serviços e a execução de obras de ne­
cessidade ou utilidade pública ou interesse so­
cial à conta e risco de pessoa jurídica de direi­
to privado, a qual se ressarcirá do custo e do
investimento mediante cobrança de tarifa.

21. A explicitação desses quatro conceitos
justifica-se enquanto pressupostos de todo o
exercício constitucional sobre o papel do Esta­
do na economia e sobre os meios gerenciais e
os instrumentos legais dessa mesma ação.

Justifica-se, ainda, como instrumento do
reenquadramento. na modernidade responsá­
vel dos monopólios estatais. Preservâ-Ios en­
quanto tais porque tais é estultície; repensá­
los realisticamente implica. justamente, no ter
claro na mente aqueles conceitos.

Indague-se: oferecem os entes monopolis­
tas o melhor produto pelo melhor preço e na
quantidade demandada pelo mercado; contro­
lam eles efetivamente seus custos de produção
e operacionais; geram lucro porque eficientes
no mercado ou apenas porque manipulam es-
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toque, câmbio e tarifas; geram receita para
cobrir despesa ou se "ressarcem" no Tesouro
Nacional; sabem e podem investir em tecnolo­
gias redutoras de custos e de melhoria de qua­
lidade?

Enfim, questione-se: enquanto entes do
Estado, ainda persistemas razões históricas que
justificaram sua criação; ou os novos tempos
tomaram-nos, uns ou todos, entes jurássicos,
"sociedades secretas" donas de fins próprios?

22. Põe-se, aqui, o debate sobre a conveni­
ência de se admitir a concessão em todas as
atividades hoje monopolizadas.

A concessão, enquanto contrato "que en­
cerra a delegação do poder concedente, define
o objeto da concessão, delimita a área, forma e
tempo da exploração, estabelece os direitos e
deveres das partes e dos usuários do serviço"
(cf. Hely Lopes MeirelJes), enseja o controle
permanente e direto do interesse público, sem
excluir o aporte da capacidade gerencial, fi­
nanceira e tecnológica do setor privado. Con­
trole de política pública esse efetivado pelo
exercício do poder de polícia. inerente à Ad­
ministração Pública ("atividade estatal de con~

dicionar a liberdade e a propriedade ajustao­
do-a aos interesses coletivos", cf. C.A. Ban­
deira de Mello).

23. Duas, então, as decisões cruciais pe­
rante a assembléia de revisão:

- primeiro, definir não só o modelo de
convivência do setor privado com as ações de
políticas públicas do Estado, aceita a premis­
sa, já hoje sob o manto do dogma, de que o
setor privado é sempre e necessariamente mais
produtivo e eficaz que o setor público, corno
também quais as políticas públicas que o setor
privado seria mais estimulado a implementar;

- segundo, as novas competências do Es­
tado decorrentes da definição do modelo - se
planejador público determinante, se planeja­
dor privado indicativo ou, assim como na ver­
tente política do federalismo. um otimi7.ador
de meios e recursos e harmonizador dos obje­
tivos individuais da empresa com as políticas
públicas coletivas.

24. Imprescindível é refazer a receita prin­
cípiológica hoje consagrada na Constituição,
pelo quanto de imprecisão leva à concepção e
à implementação da policy e à interpretação
das leis. epelo quanto de insegurança gera para
os agentes econômicos que só podem bem pla-
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nejar e arriscar investimentos de longo prazo
onde previsível a política pública e certa a in­
tangibilidade do ato jurídico perfeito.

Ausente a clareza do sistema, inviável p0­
liticamente continuará a ser o programa de
privatização dos agentes econômicos estatais
não essenciais, e impossível será estabelecer
com previsibilidade e estabilidade o quadro
juridico infra-eonstítucional de sua implemen­
tação.

25. Compreensível por todos os títulos,
dadas as nossas circunstâncias políticas de tran­
sição democrática e de vazio quase absoluto
de lideranças institucionais reconhecidas, a par
do momento mundial histórico por que passa­
vam as idéias, que se consagrassem na Consti­
tuição todas as incertezas da época. Superado,
no entanto, aquele quadro, a hora é de afirma­
ção clara da nature7.a da relação do Estado com
o setor privado. seja para conter o primeiro no
seu gigantismo. seja para informar ao segun­
do o seu espaço mínimo de responsabilidade
coletiva.

IV • A vertente administrativa da descon­
centração produtiva dos meios de ação públi­
.ca

26. A vertente administrativa da descon­
centração produtiva dos meios de ação públi­
ca tem a ver com os seguintes ângulos:

Primeiro. a ilusão da uniformidade, a cren­
ça tirada nem da lógica nem da história, de
que a transparência dos atos administrativos e
a boa condução da res publica implica norma­
tividade igual para todos, em todas as circuns­
tâncias. desprezadas as singularidades da po­
lítica pública e as peculiaridades de sua im­
plementação. São exemplos o regime juridico
único para os servidores públicos: ou os telos,
pisos e equivalências, ora de vencimentos, ora
de remuneração, submetidos a uma revisão
geral indistinta e na mesma data: os procedi­
menlos licitatórios únicos e os concursos pú­
blicos.

Nilo podem todos ser iguais. seja em razão
da capacitação profissional. seja pelo desem­
penho individual; seja pela conveniência de
política pública de estimular certas categorias
profissionais e certos serviços públicos em de­
terminadas áreas de prioridade territorial ou
social. as quais podem implicar. seja para o
indivíduo, seja para sua família. vicissitudes a
merecer tratamento diversificado. ainda que
temporário.
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Não podem todos ser iguais, é forçoso ad­
mitir, também por causas históricas e socioló­
gicas. que conferem maior representatividade
e capacidade de barganha política a certos gru­
pos profissionais específicos, os quais se reve­
laram, ao longo do tempo, mais capazes de
participar decisivamente dos eventos políticos.

Nem a previsibilidade das relaçõesjurídi­
cas, nem a responsabilização pelos atos admi­
nistrativos, valores essencíais à República,
implicam unifonnidade irrestrita da normati­
vidade dos meios de execução de políticas pú­
blicas.

27. Segundo. o mito da estabilidade funci­
onal universal, ora pretexto para profissiona­
lização de um estamento permanente, ora es­
cusa para proteger o servidor público dos hu­
mores e transições da política. Ponderáveis que
sejam tais razões, elas não justificam a univer­
salidade.

O conceito central, inerente tanto à Repú­
blica quanto ao sistema de liberdades indivi­
duais - visto este tanto na vertente política
coletiva da Federação quanto no plano indivi­
dual da personalidade humana, o conceito cen­
trai -. repita-se, há de ser o de carreiras es­
senciais à cidadania. Vale dizer, aquelas ine­
rentes e indissociáveis do controle dos atos de
escolha e implementação de políticas públicas
permanentes, do cumprimento das leis em ge­
rai, da segurança pública e da fiscalização dos
usos dos dinheiros públicos.

Às demais atividades do setor público deve
bastar a garantia do devido processo legal na
hipótese de demissão. A universalidade da es­
tabilidade engessa a criatividade e. fundamen­
talmente, impede a absorção de novas tecno­
logias e métodos ofertados pelo mercado. ve~

dando ao Estado a possibilidade de escolher
os melhores nas melhores oponunidades.

28. Terceiro. a perversão estabilidade com
greve: o mito da estabilidade funcional uni­
versal adquiriu contorno perverso na Consti­
tuiÇ<1o de 1988 porque combi nado com o direi­
to de greve. Este é um instrumento de força;
uma tentativa de coagir o ~mpregador a ceder
à vontade do empregado. E um exercício. 10­
davia. que. no setor privado, cada vez mais,
leva em conta a finitude de recursos do empre­
gador - que nào os terá mais sem o engaja­
mento dos empregados. como também as cir­
cunstâncias econômicas e financeiras do mer~

cado consumidor do produto ou serviço ofer-
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tado pela empresa empregadora.
Destarte, no setor privado, tem o emprega­

do grevista dois limites de negociação: a capa­
cidade do empregador de gerar receita que aten­
da à sua demanda e a preservação do seu pró­
prio emprego, que pode ser posto em risco se a
demanda superar certo custo.

O servidor público, todavia, em disparida­
de iníqua com o trabalhador privado, usufrui
de uma combinação perniciosa de direitos: es­
tável que é, exige do Erário. sem nada ofertar
em retomo - não está sujeito a controle de
produtividade e, freqüentemente, nem de assi­
duidade ou pontualidade. Não está sua "nego­
ciação" com o Poder Público submetida àque­
la fundamental primeira condição que é a cons­
ciência da finitude dos recursos de Estado.

29. Quarto, o privilegiar o meio sobre o
fim, vale dizer, o erro de licitação para a com­
pra de lápis, ou de cálculo e pagamento de gra­
tificação ou diária, pode implicar glosa e multa
do sistema de controle de contas; o fracassar
absolutamente na concepção e gestão de polí­
ticas públicas não implica qualquer sanção. O
sistema constitucional-administrativo até hoje
não concebeu um regime contratual de perfor­
mance mínima dos gestores da res publíca.

A conseqüência é a dívida pública monu­
mental. A cada déficit de cada agente estatal
corresponde uma emissão de papéis públicos
para financiá-lo; donde a ciranda financeira e
a rolagem de dívidas de todos tão conhecida.

O fato lembra o humor cáustico de 1. K.
Galbraith em sua autobiografia: "a espiral as­
cendente da incompetência". Irrelevante o au­
mento da inflação ou da dívida pública; o mi­
nistro das finanças sempre vai ganhar bem em
algum conglomerado ao deixar o governo.

30. Quinto, o corporativismo estatal. em
razão do qual surgiram sociedades fechadas ao
controle externo da sociedade civil, geradoras
de suas próprias políticas públicas, infensas à
condução política do Legislativo ou do Execu­
tivo, cujas contas escapam às auditorias públi­
cas. Detêm hoje notável capacidade de mani­
pulação de dados pseudocientíficos a justifica­
rem seus desmandos, de influência sobre os
meios de comunicação e sobre a opinião pú­
blica, verdadeiros mini-estados em si mesmos,
com seu próprio direito contratual e trabalhis­
ta, seus sistemas de saúde e previdência. suas
cooperativas, etc.. os quais não tomam em oon­
sideração qualquer argumento extracorporati-
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vo de necessidade pública, conveniência polí­
tica ou oportunidade administrativa.

Não há reforma do Estado ou acerto de con­
tas públicas que possam passar ao largo do "es­
tado dentro do estado". Mais do que uma exi­
gência técnica, tomou-se, hoje, uma imposi­
ção ética à autoridade do Estado.

31. A revisão constitucional deve, pois,
buscar romper com esses cinco vícios da ad­
ministração pública, com o fim de tomá-la
comprometida com a produtividade, com re­
sultados objetivamente delineados. com a res­
ponsabili7.ação individualizada do mau gestor,
inserindo-a nas realidades do mercado de tra­
balho. Para tal, há de rever extensamente todo
o capítulo pertinente à administração pública,
bem como as normas pertinentes à execução
de serviços.

32. São estas, portanto, as tarefas: conter
os privilégios e reduzir a quantidade dos ser­
vidores onerosos improdutivos; desconcentrar
para as relações municipais a gestão dos servi­
ços essencial e peculiarmente locais; reconhe­
cer as oonseqüências jurídicas necessárias do
quanto de diversificado tem a Administração
PUblica, seja no espaço federativo, seja nas in­
terrelações das categorias funcionais.

Em outras palavras, romper com as alge­
mas do corporativismo improdutivo; romper
com a igualdade dos desiguais; reconhecer, no
campo da Administração Pública, as mesmas
facetas múltiplas e inconciliáveis que levam
ao repacto federativo.

33. A descentralização, como idéia geral
do repensamento do Estado brasileiro. impli­
ca, portanto, essa visão tridimensional harmô­
nica.

Não basta refazer politicamente o pacto fe­
derativo; podem inviabilizá-Io a contradição
dos princípios orientadores da ação do Estado
na economia: tomam-no inadministrável as
perversões do sistema constitucional da admi­
nistração pública.

Não basta definir o papel do Estado na ec0­
nomia: seus agentes hão de estar dispersos nos
âmbitos legislativos e administrativos da Fe­
deração, de molde a afeiçoá-los às singulari­
dades locais, escoimados dos vícios corporati­
vistas do próprio Estado.

Não basta. por fim. corrigir as perversões e
vicios dos corporativismos estatais. sem con­
ferir harmonia jurídica às grandes linhas de
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::"ão econômica do Estado, estimulada ainda a des peculiares constitucionalmente assegura­
...apacidade local de gestão de suas necessida- da no grande acerto da Federação.

B....m. a. 31 n ll 122 mal.nul. IBM 223



União, Estados, Municípios e os
sistemas de educação

EDIVALDO M. BoAVENTURA

SUMÁRIO

i. Sistema como conjunto de instituições ed'l­
cacionais e de normas. 1.1. A organização educa­
cional e os entes polític:os constitllcionais. i.2. A
abordagem interdisciplinar dos sistemas. 1.3. O en­
foque sistêmico aplicado à educação. 1.3. i. Flu­
xos de entrada: a!lmos. professores, valores e re­
cursos. 1.3.2. Fluxos de saída: alunos formados e
as necessidades da sociedade. 1.3.3. Processo en­
sino-aprendizagem. 1.3.4. Sistemas de ensino e es­
troturas pedagógicas. 1.3.5. Os três sistemas ­
federal, estadual e municipal. 2. A União e o siste­
mafederal de educação. 2.i. Composição do siste­
mafederal. 2.2. Educação mantida pela Uniãofora
do sistema federal. 2.3. O conjunto de normas do
sistema federal. 2.4. Sisttmla federol e sistema na­
cional de educação. 3. Os Estados e seus sistemas
de ensino. 3.i. Composição do sistema estadual.
3.2. O segmento da educação superior estadual.
3.3. O conjrmto de normas do sistema estadual. 4.
Os Municipios e os sistemas locais. 4.i. Composi­
ção do sisrema municipal de educação. 4.2. insti­
tucionalização do sistema municipal. 4.3. O con­
junto de normas do sistema mlmicipal. 4.3. I. Dele­
gação e passagtml dos encargos educacionais. 4.3.2.
Regime de colaboração. 4.3.3. Normas constituci­
onais e orgânicas. 5. Conc/usões.

Edivaldo M. Boaventura, Ph.D., é Professor da
Universídade Federal da Bahia e membro do Con­
selho Estadual de Educação da Bahia.

ara.ma a. 31 ~ 122 .....1./juI. 1H4

1. Sistema como conjunto de instituições
educacionais e de normas

Em educação, o vocábulo sistema é enten­
dido como um conjunto de instituições educa­
cionais e de nonnas vinculadas a detenninada
esfera da administração. sejam a União. os
Estados e os Municípios. Esse conjunto de nor­
mas e instituições que fonnam um sistema é
uma realidade. objetiva e atuante, principal­
mente no que toca à criação. autorização de
funcionamento e reconhecimento de cursos e
estabelecimentos. Essas normas têm
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conseqüências diretas para o aluno, especial­
mente na replarização de sua vida CiCoIar, e
para o profeuor, no particular de .. carreira
docente. Atin!em também o servidor, o pró-­
prio estabelecimento de euino com a aprova­
çIo do seu regimento. os P'lia e representantes
legais, pelo direito de recorrer às instâncias
superiores, e a toda comunidade educacional.

Além das leis na...--ionais e estaduais. desta­
cam-se as decisões normativas dos Conselhos
de Educação que marcam a diferença entre os
procedimentos da União. de cada um dos Es­
tados Federados, do Distrito Federal e, depois
da Constituição de 1988, dos Municípios. As­
sim. em tomo de cada uma dessas esferas paU­
fu;a~ fonna-se um sls\ema de nonnas e de ins­
tituiç4es educacionais.

Para precisar a concepçlo de sistema., re­
corre-se ao Conselho Estadual de Educação de
São Paulo (CEE 543/91):

"Muitas vezes. ela é usada para refe­
rência exclusnra ao conjunto de institui­
ções educacíonais localízadas num de­
terminado território (país, estado, etc.);
em outras, o uso refere-se principalmente
ao conjunto de normas (legais. adminis­
trativas e pedagógicas) que regulam a
organização e o funcionamento de uma
rede de escolas e, ainda. em outras ve­
zes. o uso tem uma referência mais am­
pla que abrange normas. escolas e até
outras instituições. não propriamente
edUCéK:ionais. mas com propósitos edu­
cativos ou meramente de trei namento."

1.1. A organização educacional t! os entes
politicos e constitucionais

Por conseguinte. o Brasil. como Estado Fe­
deral. possui uma organi7.açOO educacional que
acompanha. descentralizadamente. as esferas
polítiças e constitucionais - União. Estados,
Distrito Federal e Municípios. Estas entidades,
politicas e administrativas. se organizam edu­
cacionalmente e funcionam de acordo com as
suas próprias regulamentações, vindo a cons­
tituir sistemas de ensino. expressão consagra­
da desde a Constituição de 1946, legalmente
sinônima de sistema de eduça~o. Pois bem,
caóa sistema de ensino tem os seus componen­
tes com atribuições e competências diferenci­
adas decorrentes do federalismo. isto é, gover­
no central com autonomia para os Estados­
Membros. e da política municipalista. quer
dizer. atenção preferencial para com a comu-
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nidade local.
O acompanhamento da organização edu­

cacional. constituindo os sistemas de ensino,
encontra-se claramente previsto pela Consti­
tuição vigente:

"Art. 211 - A União. os Estados. o
Distrito Federal e OS Municípios orga­
nizarão em regime de colaboração seus
sistemas de ensino.

§ 1.° - A União organizará e finan­
ciará o sistema federal de ensino e o dos
Territórios. e prestará assistência técni­
ca e financeira aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municípios para o desen­
volvi.mento de seus sistemas de ensi.no e
o atendimento prioritário à escolarida­
de obrigatória.

§ 2.° - Os Municípios atuarão pri­
oritariamente no ensino fundamental e
pré-<scolar. "

No artigo seguinte. que trata dos recursos
financeiros e da vinculação de percentuais. o
constituinte reforça a trilogia dos sistemas:

"Art. 212 - A União aplicará. anu­
almente, nunca menos de dezoito. e os
Estados. o Distrito Federal e OS Municí­
pios vinte e cinco por cento. no míni­
mo, da receita resultante de impostos,
compreendida a proveniente de transfe­
rências, na manutenção e desenvolvi­
mento do ensino.

§ 1.0 _ (...)
§ 2.° - Para efeito do cumprimento

do disposto no caput deste artigo. serão
considerados os sistemas de ensino fe­
deral, estadual e municipal e os recur­
sos aplicados na forma do art. 213."

1.2. A abordagem interdisciplinar dos sis­
temas

Ainda preliminarmente busca-se a contri­
buição do emoque dos sistemas para o apro­
fundamento e enriquecimento da noção cons­
titucional de sistema de ensino.

Não obstante os aspectos administrativos,
sociais, legais e mesmo iurídicos.. insi.tos ao
sistema de ensino. a Filosofia. a Análise e a
Teoria Geral dos Sistemas emprestam-lhe uma
conceituação mais abrangente e mais dinâmi­
ca ao encararem sistema como um conjunto
complexo e organi7.ado cujas partes silo inter­
ligadas e agem no sentido de alcançar objeti-



vos previamente determinados (Churchman,
1972, p. 50). Ressalte-se, desde logo, o ele­
mento volitivo, intencional, de se constituir,
sistematicamente, o agregado de escolas com
todos os seus componentes, tais como: alunos.
professores, servidores. currículos. recursos
materiais e financeiros. As interligações entre
esses componentes. nas unidades escolares, é
função das normas, das leis, no sentido formal
e do direito (Esther de F. Ferraz, 1972). Evi­
dentemente que criar sistema é, também, di­
minuir a complexidade, como brilhantemente
afirma Tércio Sampaio Ferraz Júnior (1990,
pp. 64-70), aumentando a racionalidade a or­
denação, na senda da sistematização. É preci­
so ter sempre bem patente que a partir da Cons­
tituição de 1934 "sistema de ensino" é empre­
gado. na legislação, na sua concepção jurídi­
ca. Conseqüentemente. há muito que se espe­
cular acerca do conceito de sistema no direito
(Ferraz Ir., 1976; Canaris, 1989). pelas suas
implicações para o sistema educativo.

A idéia de sistema acarreta a de plano. or­
dem, método, arranjo, relação entre as partes,
como qem acrescenta Mário M. Chaves (1980.
P 5) E justamente nesse sentido que agem as
normas dando unidade. coerência e sentido à
realidade educacional complexa. dirigindo-a
para as finalidades que a comunidade deseja
alcançar (So<lres, 1981. p. 185).

1.3. () enfoque s/slêmico aplicado à edu­
caçào

O enfoque sistêmico aplicado à educação
muito contribuiu para explicitar os elementos
materiais - recursos financeiros. equipamen­
tos e instalações - e culturais, como valores e
lastro de conhecimentos que compõem um sis­
tema. No particular, o mérito parece ser de
Philip Coombs (1968 e 1976), sem desprezar
os anteriores, por ter generalizado "em escala
internacional a utili/.ação da teoria dos siste­
mas como inslrumento analílico para esludar
a situação e o funcionamento dos sistemas de
ensino", como reconheceu Benno Sander
(1985. pp 35-36). A educação tem possibili­
tado a aplicaçâo dessa aborilllgem pela enu­
meração dos seus componenles. pela progres­
são dos seus fluxos de entrada e de saída. bem
assim pelo processo ensino-aprendizagem.

Por sistema de educação entende Coombs
(1976, pp. 27-2~):

"mIo somente os vários ní\'cis e tI­
pos de ensino formal (primáno. sccun­
d,írio, pós-sccund<írio, geral c espcci-
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alizado). mas também todos os progra­
mas e processos sistemáticos de educa­
ção e ensino que acontecem fora do en­
sino formal. Referimo-nos, por exemplo,
a treinamento de operários e agriculto­
res. alfabetização funcional. treinamen­
to em serviço, extensão universitária (en­
sino extramuro), Cursos de atualização
profissional e programas especiais para
a juventude."

E prossegue Coombs com a sua ampla con­
ceituação de sistema educacional:

"No seu conjunto, as atividades de
educação formal e informal (melhor se­
ria não-forma0 compreendem o esfor­
ço total organizado de um país. indepen­
dentemente de como tais atividades se­
jam financiaillls ou administradas."

Destacam-se dessa concepçâo duas carac­
teristicas: o âmbito do sistema de educação vai
alem do ensino regular e a possibilidade de
decomposição dos seus elementos. No enfoque
dinâmico, o sistema de educação recebe de
entrada fluxos que submetídos ao processo de
ensíno dão margem às saídas. Por conseguin­
te, são três etapas: entradas -7 processo de en­
sino-aprendizagem -7 saidas.

1.3.1. Fluxos de entrada' alunos, profes­
sores, valores e recursos

Do lado das entrndas. ingressam os elemen­
tos fornecidos pela sociedade ao sistema de
educação: o lastro de conhecimentos e os valo­
res ditam os objetivos e os conteúdos a serem
ministrados. São componentes intrinsecamente
ligados àcultura do país e que devem ser trans­
mitidos pelo ensino. Por ISSO, educação é mais
processo. cultura é mais produto acumulado
desse mesmo processo de aprendizagem (Boa­
ventura, ]978a. p. 8 I). Acompanham o fluxo
de conhecimentos os conlingentes de profes­
sores e de alunos, cuja principal tarefa do sis­
tema é transformá-los em pessoas instruidas.
Quanto aos alunos, o numero tem aumentado
muito nos últimos anos. Causas as mais diver­
sas têm impulsionado essa demanda social pela
educaçào. Os professores e especialistas. como
elementos de enlrada. são importantes compo­
nentes, responsáveis pelo aumento dos custos
sempre crescentes em educação. O ensino como
processo de transformação - a construçào do
conhecimento - utilit.a muilo mais professo­
res, recursos humanos. do que instalações e
equipamentos. isto é, capitais. Além dos flu-
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xos de conhecimentos e dos professores e alu­
nos, há ainda um terceiro elemento de entra­
da, que são os recursos financeiros, que pa­
gam as despesas do ensino. Esses recursos es·
tilo em permanente disputa entre a educação e
outros segmentos e, internamente, entre os di­
versos níveis de ensino e programas de educa­
ção: pré~scolar, fundamental, médio, superi­
or, treinamento e outros.

1.3.2. Fluxos de salda: alunos formados e
as necessidades da sociedade

Opostamente, se encontram os fluxos de
saida. São as contribuições do sistema à socie­
dade. Em linguagem sistêmica, oonstituem--ae
em produtos, simbolizados nos diplomados,
capacitados e aptos, para as ocupações. Isso
porque a educação desenvolveu-lhes conheci­
mentos, atitudes, comportamentos e compre­
et\s~s do mundo. Supõe-se que exista urna
adequação entre os resultados do sistema edu­
cacional e as necessidades da comunidade. Vi­
sualiza-se a respost3 da educação aos anseios
da sociedade, especialmente em termos de pes­
soas qualificadas. Há todo o problema do em­
prego a se considerar. São as relações entre
educação e trabalho. Uma das principais fim­
ções do planejamento é formular as políticas
educacionais e buscar a devida aproximação
entre necessidades sociais e possibilidades de
atendimento do sistema educativo. seja da de­
manda social, seja da demanda técnica de edu­
cação.

1.3.3. Processo ensino-aprendizagem
Entre os dois fluxos, de entrada e de saida,

se coloca o processo ensino-aprendizagem.
Destacam-se como seus príncipais componen­
tes os objetivos. A democratização progressi­
va do ensino e acesso a níveis mais elevados
têm sido um dos mais perseguidos. Do mesmo
modo, os currículos, conteúdos, metodologias
e materiais didáticos que são meios pelosquais
a sociedade transmite e passa a herança cultu­
ral. ldentificam-se ainda as tecnologias e ad­
ministração. ingredientes importantes em todo
processo de formação. Quanto ao processo de
ensino. é bom repetir com Robert G. Smith, Jr.
(1971, p. 884): "o núcleo do sistema de educa­
ção é o sistema instrucional".

A aplicação da teoria dos sistemas em edu­
cação acarreta os mais variados problemas,
como demonstraram Benno Sander (1985),
Jorge Ferreira da Silva (1987) e Edivaldo M.
Boaventura (1978b, 19793 e 1979b.).

1.3.4. Sistemas de ensino e estruturas pe-
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dagógicas
Fluxos e processos de ensino, manifesta­

ções da dinâmica dos sistemas, operam nas
estruturas pedagógicas. Por estruturas pedag6­
gicas entende Jacques Foumier (1971. p. 67):
"onde o ensino é ministrado. a arquitetura do
sistema, o desenho da rede no qual circula o
fluxo de efetivos". Se sistema é associado à
idéia de algo dinâmico, estrutura lembra per­
manência. O sentido precisovaria de autor, mas
"se trata sempre de dimensões e de relações
que, em razão de sua permanência relativa, são
características de um dado conjunto" (Suavet,
1962. p. 382).

No relacionamento de sistemas e estrutu­
ras, contrasta a dinâmica sistêmica com a per­
manência estrutural. Estrutura quer dizer tudo
aquilo que é mais permanente em uma dada
sociedade. Uustmm essas duas. pt'opriedades,
por exemplo, a vontade decidida e programa­
da de escolarizar do sistema educativo com a
chocante resistência do analfabetismo. um dos
mais sérios problemas permanentes porque
estruturais da educação brasileira. O analfabe­
tismo não tem diminuído senão muito lenta­
mente. Em 1900. o Brasil linha em tomo de
65% de iletrados, contava com 500/0, em 1950,
sendo estimados por volta de 20%. em 1984.
Nas áreas mais empobrecidas. a percentagem
continua elevada, atingindo de 40 a 5()G1o. A
persistência do problema evidencia a sua per­
manência.

Com a aplicação do enfoque siSlêmico à
educação, é preciso entender esses e outros
componentes funcionando na lógica do fede­
ralismo brasileiro. Contexto ou supersistema
político, administrativo e financeiro. onde atu­
am os sistemas federal. estadual e municipal.

1.3.5. Os três sistemas educativos - fede­
ral. estadual e municipal

Para a análise dos sistemas de educação e
suas relações com as diferentes esferas da ad­
ministração pública. parte-se do conjunto das
instituições de ensino vincula~ e interliga­
das com as respectivas normas. E justamente
nesse sentido que a legislação brasileira, tanto
a constitucional como a ordinária, utiliza a
expressão sistema de ensino (Soares. 1981, p.
185): "com ela querendo designar os grandes
conjuntos organizados pela União e pelas uni­
dades federadas (Estados-Membros e Distrito
Federal) tendo em vista o atendimento das vá­
rias necessidades educacionais".

Desse modo, quando as entidades educaci-



onais são ordenadas pela União, temos o siste­
ma federal de ensino: se organizadas pelos
Estados. formam os sistemas estaduais; de igual
maneira, quando arranjadas pelos Municípi­
os, resultam nos múltiplos sistemas locais de
educação. O mesmo acontece com a unidade­
política sede da Capital Federal, Brasília: de­
nomina-se sistema de ensino do Distrito Fede­
ral, que, do ponto de vista educacional, não se
diferencia muito dos sistemas dos Estados­
Membros.

Os sistemas formais de. educação acompa­
nham a "organização político-administrativa
da República Federativa do Brasil, que com·
preende a União. os Estados, o Distrito Fede­
ral e os Municípios, todos autônomos, nos teI­
mos da Constituição" (art. 18).

Após o entendimento do sistema de ensino
como o conjunto de instituições educacionais
interligadas pelas normas, serão vistos especi­
ficamente:

· A União e o sistema federal de educação.
· Os Estados e seus sistemas de ensino.
· Os Municípios e os sistemas locais.
2. A União e o sistema federal de educa­

ção
No que concerne ao sistema federal, écom­

posto, predominantemente da educação supe­
rior. E uma tradição que vem desde o Império,
pela tentativa de descentralização do Ato Adi­
ciona\ de \'63<\, cabendo ao governo central, à
Corte, como se dizia, o ensino superior. Por
conseguinte, o sistema federal é constituído
pelas instituições educacionais mantidas pelo
governo da União e pelos estabelecimentos de
educação superior particulares, inclusive as
universidades privadas, confessionais e leigas.

2.1. Composição do sistemafederal
As instituições mantidas pelo governo da

União incluem:

I - as universidades federais, cerca de 37;
II - as instituições de ensino superior (IES)

isoladas, como a Escola Paulista de Medicina
e os Centros Federais de Educação Tecnológi­
ca (CEFETS), em tomo de 17;

m- as EscolasT~n\casFederais e AgIO­
técnicas. bem assim outros estabelecimentos
de nive\ médio',

IV - as escolas de ensino fundamental e
médio vínculadas às universidades federais. a
exemplo dos colégios de aplicação (Barros,
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1988);
V - o Colégio Pedro 11, localizado na ci­

dade do Rio de Janeiro, exceção legal prevista
na Constituição Federal de 1988 (art. 242, §
2.°); e

VI - as instituições de educação especial,
a saber, o Instituto Benjamin Constant, para
cegos, e o Instituto de Surdos-Mudos.

Além da manutenção, a União. por inter­
médio do Ministério de Educação e Desporto
(MEC), supervisiona e inspeciona as institui­
ções de educação superior particulares. São
cerca de 42 universidades, academicamente
autônomas, 81 escolas integradas e 396 isola~

das, em um to.tal de 5l9lES {Rocha. 1993}.

Ainda quanto à rede de universidades e fa­
culdades federais, há algum tempo que não se
expande a matrícula. Sem aumentar a oferta
de vagas, nas suas instituições de educação
superior, o setor diretamente mantido pela
União não tem experimentado maior expan­
são. Existe, todavia, certo crescimento verti­
cal com a pós~graduação nas universidades
federals. Como as mais antigas e detentoras
de pessoal melhor qualificado, desenvolvem a
função pesquisa, com o apoio das agências fi­
nanceiras e promotoras. especialmente a Co­
ordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de
Nível Superior (CAPES) e o Conselho Nacio­
nal de Desenvolvimento Científico e Tecnoló­
gico (CNPq). O CNPq, aliás, possui as SlJ.ai,

próprias unidades de ensino e pesquisa. Um
outro comportamento das IES federais é o re­
manejamento interno de vagas para novos cur­
sos e novas habilitações. De modo geral, o nào­
crescimento do segmento federal da educação
suJ)eTiot tem acanetaóO' a expansãO' da tede
particular. da educaçi10 superior dos sistemas
estaduais, que contam com 24 universidades,
5 escolas integradas e 29 isoladas. total. 58 IES;
igualmente, do setor educação superior dos sis­
temas municipais com 4 universidades, 5 es­
colas integradas e 40 isoladas, total. 58 IES.
De um total de 66 I IES, o sistema federal com­
parece apenas com 55, tendo 'sob seu controle
as 519 entidades particulares (Rocha. , 993,
IES, segundo as mantenedoras, em 1992).

Conseqüentemente. os sistemas estaduais
e municipais que são incontestavelmente O~ res­
ponsáveis pelos grandes efetivos de alunos do
ensino pré-escolar. fundamental e médio. in­
tensificam a expansão da matricula no ensino
superior. Com os progressos da descentrali7.a-
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ção chega-se aos poucos a configurar a hipóte~

se de um Mhlistério da Educação sem alunos.
2.2. Educação mantidapela União fora do

sistema federal
Porém, nem toda educação mantida pelo

governo da Uniao integra o sistema federal
normativo liberado pelo Conselho Federal de
Educação(CFE). ocritérioda manutenção não
é o único para caracterizar a vincu\ação sis\ê­
mica. O paradigma ê da educação regular, for­
mal, com autorização de funcionamento, re­
conhecimento para os cursos de graduação e
credenciamento para os programas de pós-gra­
duação, segundo normas, politicas e diretrizes
do CFE e do tvlEc. O Conselho Federal é juri­
dicamente uma fonte normativa autônoma con­
forme o somatório de competências.

Há inúmeros curSOS e até mesmo redes de
ensino mantidos pela União que escapam da
ação nonnativa do CFE. O exemplo mais evi­
dente é do ensino militar proporcionado pela
Marinha, Exército e Aeronáutica. A própria
Lei de Diretrizes e Bases de 1971 excepciona:
"O ensino ministradO nos estabelecimentos
mil~tar;s é regido por l~gislação específica"
(Lel n. 5.692, art. 68). As vezes o ensino mi­
litar tangencia e intercepta o sistema regular
de e.t\S\W;.). A. \w;,)~S\tQ. Sét~<i G\le.m.\ O\law:.
(1984, p. 21) coloca a seguinte pergunta: "Qual
o único caso em que o ensino militar pode ser
objeto de parecer nos Conselhos de Educação
ou nos colegiados universitáriosT' E respon­
de: "Casos em que interessados, formados em
cursos militares, pleiteiam equivalência a cur­
sos civis, ou dispensa de vestibular." (Duarte,
1984, p. 21).

Além do ensino militar, existem outras mo­
dalidades de ensino custeadas pela União, mas
fora do sistema regular, caracterizando--se como
formação, aperfeiçoamento, especialização ou
mesmo treinamento. Os exemplos são muitos,
especialmente a formação de diplomatas pelo
Instituto Rio Branco, do Ministério das Rela­
ções Exteriores, aperfeiçoamento de servido­
res e de fazendários, bem assim a fonnação
para a Polícia Federal.

Enfim, os cursos mantidos mas fora do sis­
tem~ parecem configurar uma hipótese de "pa­
rasslstemas educacionais", na expressão de
Benno S~~de~ (1985. p. 80): "Existe hoje am­
pla conSClenCla sobre opapel educativo de inú­
meras instituições sociais Que não integram os
sistemas formais de ensino institucionalizado."
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2.3. O conjunto das normas do sistema!e­
dera!

Além das instituições educacionais, man­
tidas ou supervisionadas pela União, o siste­
~a federal de ensino caracteriza~se pelo con­
Junto de nonnas. Compete-lhe privativamente
legislar sobre as diretrizes e bases da educação
nacional. Reconhece-se nessa competência
normativa, aflorada pela Carta de 1914 e oon­
cretizada pela de 1946, a maior'atribuição do
governo federal em matéria de educação. Des­
sa forma, a União, pelo Poder Legislativo, or­
dena toda a educação do País. O ciclo das di­
tetri-res e basesamp\iou-se em 19%, di...ersífi­
cou-se coJIl as Cartas de 1967 e 1969 e se re­
nova na atual Constituição. O elenco de com­
petências do sistema federal e a base de atua­
ção dos demais sistemas encontram-se nas leis
de diretrizes e bases, leis gerais de educação.

Em matéria de ensino, as leis de diretrizes
e bases (LDBs) têm relevância nos sistemas
níveis e tipos de ensino. Não obstante o fede:
raljsmo. como bem observa Duarte (1984. p.
21):

"as leis federais penetram na esfera
estadual com força propriamente cons­
titucional. seus princípios e normas de­
vem ser contemQ:!.ad.os na. própria Cons­
tituição estadual, sem o que estará con­
testada a autoridade federal em legislar
sobre a matéria".

Em conseqüência dessa atribuição maior e
mais alta, foi atribuída ao Conselho Federal
de Educação a função de intérprete da legisla­
ção federal, pela Lei n." 5.540/68, art. 46:

"O Conselho Federal de Educação
interpretará. na jurisdiçãoadministrati·
va, as disposições desta e das demais leis
que fixem diretrizes e bases da educa­
ção nacional, ressalvada a competência
dos sistemas estaduais de ensino, defi­
nida na Lei n.';> 4.024, de 20 de dezem­
bro de 1961".

Além dessa competência solar. de estabe­
lecer as políticas educacionais - diretrizes e
bases-, a C\)l\stitui?\o Federal atribuiu mui­
tas outras. como:

"Compete à União, aos Estados e ao
Distrito Federal legislar concorrente­
mente sobre educação. cultura. ensino e
desporto (art. 24, IX) (excluiu o Muni~

cipio)";
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"É competência comum da União,
dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municípios proporcionar os meios de
acesso à cultura, à educação e à ciência"
(art. 23, V);

idem, "estabelecer e implantar polí­
tica de educação para a segurança do
trânsito" (art. 23, XII).

Há ainda inúmeras disposições em que o
constituinte não distinguiu a esfera adminis­
trativa (poder público) para se ocupar da edu­
cação. a exemplo da educação ambiental (an.
225, § l.0, VI), que deve ser promovida "em
todos os níveis de ensino e a conscienti7.ação
pública para a preservação do meio ambien­
te". Fora do contexto da educação escolar (Tí­
tulo VIII - Da Ordem Social, Capítulo 111 ­
Da Educação. da Cultura e do Desporto), pela
sua especificidade a educação ambiental deve­
rá ensejar modalidades não formalizadas de
educação.

As normas federais da legislação ordinária
estão expressas nas leis de diretrizes e bases, a
começar pela primeira (Lei n.o 4.024/61 ex vi
do artigo 9.°) e pelas outras três (Lei n.o 5.540/
68, Lei n.o 5.692171 e Lei n.o 7.044/82). So­
mam-se as resoluções, portarias e pareceres
normativos do CFE e os atos administrativos
doMEC.

Em face, justamente, da dimensão dessas
normas do sistema federal de ensino é que se
coloca a polêmica do sistema nacional de edu­
cação.

2.4. Sistemafederal e sislema nacional de
educação

Um problema aflora especialmente no âm­
bito federal. Constata-se a existência de um
sistema federal de educação que todos reco­
nhecem e sentem o seu funcionamento. Con­
tudo. há um sistema nacional de educação? É
preciso que se proceda á precisão dos termos
jederal e nacional. O sistema nacional existe,
mas não é e nunca foi uma expressão legal. O
sistema federal é às vezes confundido com O

sistema nacional. É clara a polêmica a respei­
to.

O sistema federal. pelo visto, é um conJun­
to de instituições educacionais mantidas pela
União ou por ela supervisionadas, no caso das
instituições particulares de educação superior.
Tudo conforme as normas próprias desse sis­
tema que regulam a organização e o funciona-
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mento" dos seus estabelecimentos. O sistema
federal, como um setor expressivo da educa~

ção brasileira, máxime da superior, tem no
Ministério da Educação e Desporto (MEC) o
seu órgão líder e executivo. e no Conselho Fe­
deral de Educação (CFE), o normativo.

Pois bem, o que vem se admitindo é que o
sistema nacional de educação compõe-se des­
se sistema federal, dos sistemas estaduais e
municipais. Quer parecer ser um sistema mui­
to mais de naturez.a sociológica, como soma­
tório de normas. de políticas. costumes e hábi­
tos educacionais existentes, que vão se agre­
gando cumulativamente (Boaventura, 1976. p.
41). Quando, por exemplo. o Conselho Fede­
ral de Educação interpreta as diretrizes e ba­
ses. não está agindo tão-somente em função
do setor federal da administração educacional
brasileira, que aliás o integra. mas para todo o
território nacional. Assim procedendo. atinge­
se todo o ordenamento jus-educacional O sis­
tema nacional como somatório ou como inte­
grador de sistemas outros tem sido o ponto de
vista aceito pela doutrina. 'klnir Chagas (1984.
p. 272). dentro dessa linha. concebe o sistema
nacional como um epissistema:

"O sistema nacional é a integração
dos sistemas de ensino do País tanto nos
seus objetivos, normas e recursos quan­
to nas po,liticas em que tal integração se
projeta. E um epissistema, no sentido de
que não se constitui de escolas; mas não
deixa de ser também um sistema, embo­
ra com as caracteristicas de supersiste­
ma. na medida em que reúne e coorde­
na os sistemas "estaduais" e "federal"
enquanto, reciprocamente, será no con­
junto o que deles resulte."

Com o projeto de lei de diretrizes e bases.
renova-se a discussão sobre o sistema nacio­
nal de educação. Carlos Roberto Jamil Cur"
(1992. p. 188), por exemplo. coloca o seu pO'­
sicionamento. pois para uns é conseqüência do
Estado nacional. para outros. é a expressão de
uma centralização excessiva. Deduz Cury que
pela história das diretrizes e bases da educa­
ção nacional "não pode restar dúvida sobre o
seu sentido de sistema nacional de educação".
Além de vários dispositivos constitucionais
falarem em "sistema naciona!". como sistema
financeiro nacional. Em um esforço interpre­
taHvo do texto infere a existência de um siste­
ma nacional de educação no bojo da Consti­
tuição da República de 1988. não obstante a
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ausência da e.xpressão escrita "sistema nacio­
nal de educação."

Pois bem, é bom que se lembre que o Bra­
sil não tem um Ministério da Educação Nacio­
nal, como a França O possui. O MEC é mui,to
mais um Ministério Federal da Educação. As
vezes, portarias e outros atos administrativos
tentam invadir as competências dos sistemas
estaduais, mas elas devem se confinar tilo-so­
mente ao setor da educação federal. A função
educação nacional, no caso brasileiro, é muito
mais exercida pelos Estados-Membros, pois
tratam da educação primária, fundamental ou
básica.

Para concluir, o sistema federal de educa­
ção. integrante do sistema nacional, recorde­
se Robespierre, que afirmava: "A educação
nacional será igual para todos (...)". Ele a con­
siderava uma dívida da República. Na época
se cogitava da educação primária (P. de Mi­
randa. 1963, p. 198).

IES, segundo as mantf'nedoras, em 1992

Mantenedora Univ. Esc.
Isolada Totallnteg.

Federal 37 1 17 55

Estadual 24 5 29 58

Municipal 4 5 40 49

Particular 42 81 396 519

Total 107 92 482 681

Fonte: Guia do Estudante. 92193. Ed. Abnl, apud,
Fernando F. Rocha.

3. Os Estados e seus sistemas de ensino
A atual estrutura educacional brasileira re­

pousa sobretudo nos Estados. O ciclo das leis de
diretrizes e bases tenninou por descentralizar a
educação do âmbito federal para o estaduaL es­
pecialmente o ensino médio. Como bem expõe
Carlos Roberto Jamil Cury (1991. p. l44):

"Já com respeito ao número de ma­
trículas do eosino médio. percebe-se que
o setor público passa adiante do setor
privado na década de 60, enquanto um
número de estabelecimentos isto se dá
nos anos 80."

Nessa direção cada vez mais os sistemas
estaduais de ensino assumem maiores encar~

gos, quer mantendo diretamente unidades do

232

pré-escolar ao ensino superior, quer discipli­
nando a educação particular, fundamental e
média, quer ainda coordenando as múltiplas e
variadas atividades do ensino supletivo.

Além disso, para que se possa estabelecer
o controle sob os conjuntos que integram o sis­
tema estadual, são necessárias normas e ori­
entações. Para tanto, o respectivo Conselho
Estadual de Educação deverá desempenhar
funções nonnativas. deliberativas. opinativas
e fiscalizadoras.

3.1. Composição do sistema estadual
Na medida em que os efetivos escolares

cresceram, aumentaram. por seu turno, O nú­
mero de estabelecimentos e de Ronnas vincu­
lados ao Estado-Membro. Como suporte da
educação nacional, pela concentração de alu­
nos, professores, equipamentos e instalações,
o sistema estadual se compõe de quatro con­
juntos, alguns integrados em redes.

I - A "rede oficial de ensino", no jargão
das Secretarias Estaduais de Educação. signi­
fica os estabelecimentos pré-escolares. funda­
mentais e médios, mantidos diretamente pela
administração estadual. Esta é certamente a
maior parcela do ensino regular. São unidades
que vão desde o pré-escolar (ensino infantil) e
incluem o ensino fundamental e médio. As
faculdades e universidades estaduais, embora
autônomas, em plena expansão, integram esse
primeiro conjunto. São atualmente 58 institui­
ções de ensino superior (Guia do Estudante,
92/93, apud. Fernando Floriano Rocha).

11- As escolas particulares compreendem
unidades do pré~scolar, ensino fundamental
e médio e formam o segundo componente do
sistema estaduaL As faculdades e universida­
des particulares vinculam·se ainda ao sistema
federal. distanciadas. norroativamente. das
comunidades onde operam. O Conselho Esta­
dual de São Paulo (1992) interpretou que este
segmento da educação superior integJd. d o seu
âmbito de ação normativa. No que concerne à
escola particular, pré-escolar. fundamental e
média, "não podem pertencer a outro sistema
que não seja o estadual" (Duarte, 1984, p. 17).
Era a situação anterior a 1988.

III - As escolas municipais só temporari­
amente constituem o terceiro conjunto do sis­
tema estaduaL Antes da Constituição Federal
de 1988, os sistemas municipais eram verda­
deiros subsistemas atrelados aos respectivos
sistemas estaduais. Com a autonomia dos sis-

Reviate de Inform.ção L.fllal.tlve



temas municipais de ensino. cada Município,
na medida em que se organize, e muitos já es­
tão organizados e outros caminhando para as­
sumirem novas responsabilidades, cria o "ór­
gão municipal de educação" (OME) e o Con­
selho Municipal de Educação (CME) (ver ta­
belas no final deste artigo).

IV - A educação extra-escolar, em quarto
e último lugar, compõe o sistema estadual com
unidades, atividades e cursos. Algumas estão
mais próximas do ensino fonnal como catego­
rias do ensino supletivo - suplência, supri­
mento. aprendizagem e qualificação. Outras
são de difícil caracterização e de controle por
parte do poder público estadual, a exemplo dos
chamados "cursos livres", denominação que
lembra a tradição positivista, em oposição e,
às vezes, em conflito com o ensino "oficial",
isto é, autorizado. reconhecido e fiscalizado
pelo Estado. Perfilam·se nessa ampla e ilimi­
tada margem de entidades os cursos de recrea­
ção. lazer, cultura, língua estrangeira moder­
na, aptidão fisica, dança, ginástica, condicio­
namento fisico. culinária, infonnática, datilo·
grafia, auto-escola, capoeira e outros.

Vista a composição em quatro grandes con·
juntos e redes. é de se avaliar a sua importân­
cia na fase atual da educação hrasileira, priu­
cipalmente pelos efetivos de alunos, número
de professores e servidores. volume de cons·
truções e instalações. Assim, o crescimento das
unidades do ensino infantil, fundamental e
médio. descentralizadas da esfera federal para
a do Estado-Membro, de 1961 até o presente,
é o responsável pela fase nitidamente estadua­
lista da educação. Com a estadualização con­
cretizou-se o primeiro movimento de descen­
tralização. Com a Constituição da República
de 1988. determinando a autonomia dos siste­
mas municipais. provocar-se-á a passagem de
muitos desses encargos da esfera estadual para
a do governo local. configurando o segundo
movimento de descentralização.

3.2. O segmento da educação superior es­
tadual

Para que um sistema estadual possa ser
completo, há de possuir todos os níveis de en­
sino. do pré-escolar à pós-graduação, acompa­
nhando o processo educacional - pré-esco­
lar, fundamental. médio e superior.

A educação superior é, desse modo, um seg­
mento do sistema estadual. O seu desenvolvi­
mento, o esforço estadual em estabelecer fa­
culdades e universidades. só fará retroalimen-
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tar os demais níveis do ensino. retomando os
diplomados sob a forma de professores e espe­
cialistas para o sistema. A melhoria da quali­
dade do ensino, principalmente no interior, só
será vislumbrada e alcançada com a oferta e a
formação de diplomados nos principais pólos
regionais.

A maíoria dos Estados já dispõe de univer­
sidades estaduais Alguns mantêm mais de
uma, a saber, o Ceará, três; a Bahia. quatro: o
Paraná, cinco; São Paulo, três. Outros Estados
não dispõem de nenhuma, como o Rio Grande
do Sul. que conta com quatro federais e mais de
dez particulares. Além do Rio Grande do Sul,
Acre, Amapá. Mato Grosso do Sul, Roraima e
Sergipe não têm universidades estaduais.

Apenas seis Estados, São Paulo. Rio de Ja­
neiro. Paraná. Ceará, Santa Catarina e Bahia,
tem competência para autorizar e reconhecer
cursos, faculdades e universidades. Tal prer­
rogativa é daqueles Estados que durante cinco
anos mantiveram universidades próprias, com
funcionamento regular, confonne a Lei n.°
4.024/6l, art. 15. Os seis exemplos ilustram a
participação estadual no esforço educacional.
São, dessa maneira, sistemas de ensino com­
pletos, pela articulação do continuum dos di­
versos níveis em progressão, De todo o modo,
a autorização para a instalação e o funciona­
mento, bem como o reconhecimento das uni­
versidades e de estabelecimentos isolados de
ensino superior estadual ou municipal, serão
tomados efetivos por ato do Poder Executivo
federal. na fomla do disposto do art. 47 da Lei
n,o 5.540/68, com a redação do Decreto-Lei n.o
842, de 9 de setembro de 1967.

A continuidade do sistema estadual com
base regional levará ao estabelecimento da edu­
cação superior, cobrindo todo o território do
Estado-Membro com a diversidade de campi.
A modalidade mu/ticampi parece ser a mais
recomendada para um Estado Federado. A
Constituição Federal de 1988 visualizou essa
situação quando prescreveu que "as universi­
dades públicas descentralizarão suas ativida·
des, de modo a estender suas unidades de en­
sino superior às cidades de maior densidade
populacional" (CF, ADCT, art. 60. parágrafo
único).

Em conclusão, pelos recursos que concen­
tra, pelos sentimentos. atividades e interações
que vai criando. a universidade estaduaL no
interior do Est.1do, transforma-se em um fator
de progresso. Para ministrar o segmento avan-
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çado do processo educacional, exigem-se da atos administrativos referentes â educação) e
Academia (Universidade) condições e requisi- as resoluções, deliberações. portarias e pare­
tos que normalmente não existiriam em uma ceres normativos dos Conselhos Estaduais de
comunidade local. A existência de laboratóri- Educação.
os de ciências, de bibliotecas e de outros com~
ponentes atesta a presença de condições cultu- • ~ elenco das normas dos Con~lh~s Esta­
rais que somente a universidade pode propor- dualS é ~olumoso e altamente dIversIficado,
donar para transformar a vida de uma cidade. senão v:Jan:t0s alguns exemplos: de~e~ação de

. competencla aos Conselhos MUniCIpais de
3.3. O conjunto das normas do sistema es- Educação; certificados e diplomas: elaboração

tadual de currículos plenos nos estabelecimentos de
O sistema, como uma fonte normativa, pos_ ensino de 1.

0
• e 2.° graus, parte diversificada

sibilitou que os Estados e o Distrito Federal do curricu1o, IDclusão de disciplinas: docentes
construíssem os seus respectivos ordenamen- e especialistas de educação; documentação es­
tos jus-pedagógicos e desenvolvessem, dessa colar; edu~ção especial; equivaléncia de es­
maneira, sistemas normativos que regulam a tudo~ reahzados no exterior; autorização de
organização e o funcionamento das instituições func.lOnamento, supervisão, denominação e
educacionais, disciplinando a vida dos alunos, q~hficaçãodeescolas, regimentos. transferên­
tudo conforme a hierarquia das normas. Clas de mantenedoras; experiências pedagógi-

cas; freqüência por disciplinas. áreas de estu~

A. .O ordenamenl? C?meça co~ as no~ dos e atividades; matricula e convalidação; re­
pr~~s pela Constitw~o, segwdas das leiS gularização de vida escolar de aluno; indica­
dediretnzes e~ que dispõem expressamente ção de docentes para o magistério dos estabe­
sobre a competenoa dos Estados e do DF. lecimentos isolados de ensino superior; fisca-

B. Em segundo lugar. no âmbito dos Esta- \ização ~os estabelecimentos isolados de ensi­
dos. as Constituições de 1989 prescreveram nosupenoretc. (C?ElSP,ActaEspecial.1991;
vários dispositivos sobre o sistema estadual. e.CEEJBA. Coletanea das Resoluções norma­
Oliveira e Catani (1993) agruparam em seis t/vas, 1988).
bl~os as di~içõesacerca.da educação nas Em suma, do ponto de vista oorma\ivo, é
vánas COnStitUições estadUaiS: preciso ter sempre presente as disposições dos

I. o financiamento da educação, a vincula- Con.sel~~ Estaduais de Educação que realmen­
ção constitucional de recursos. explicitando os te dlsclpllnam a educação na esfera dos Esta­
mecanismos de fiscalização, publicidade e ga_ dos e do Distrito Federal. Disposições norma­
rantia do cumprimento da vinculação, bem tivas que alcançam todas as instituições públi­
assim os repasses de verbas públicas para a ca~, tanto as estaduais como as municipais, e
escola particular; pnvadas, com exceção das entidades de edu-

11. a gestão do sistema de ensino, planos e ~ção superior. particulares e federais que se
conselhos de educação' VJn~am ao slStema federal, como foi visto

, antenormente.
m. a gestão da unidade escolar, conselhos . .

de escola, ~scolha de dirigentes e panicipação Para tenmnar a apresen,taçãodo sIstema es:
comunitána' tadual vale transcrever a SIDtese de Renato Dl

:. Dio (1982, p. 74):
IV o ensmo supenor. expansão, princípios <'<' <

norteadores e recursos especificas; .Ca~.sistema estadual e o conjunto
V. as indicações curriculares. ensino reli- ~n~~ções csc,!lares~xistent~ naju-

gio~o, pres~rições so~re.PT?fessor de religião. das : obje~~r':n~s =~~~;
ensIno de hnguas e dlsclphnas outras; liticas comuns. Não se in~luem no siste-

VI. as outras modalidades. como ensino no- ma do Estado. ainda que localizadas em
turno e supletivo. educação especial e educa- sua área geográfica, as escolas federais e
ção de zero a seis anos. particulares de ensino superior. que cons-

C. No âmbito da legislação ordinária, exís- tituem osi,st~ma federal (. ..)."
tem as leis oriundas do Poder Legislativo (leis 4. Os MumclplOs e os sistemas locais
no sentido formal), as normas exaradas pelo !"- abordagem dos sistemas .municipais de
Poder Executivo (decretos, regulamentações e eosmo comporta, pelo menos, tres aspectos: em
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primeiro lugar, a sua composição, seguida da
institucionalização pela Constituição Federal
de 1988, que proporcionou a autonomia peda·
gógica aos Municípios, e, por fim, as políticas
educacionais concernentes à municipali7.ação
do ensino.

4.1. Composição do sistema municipal de
educação

O sistema municipal forma-se de dois blo­
cos bem típicos da realidade local: a) a educa­
ção urbana, onde conjuntamente atua com as
escolas vinculadas ao sistema estadual especi­
almente nas periferias; e b) a educação rural
predominantemente municipal. Em ambas as
situações. deve predominar o ensino fundamen­
tal e a pré-escola. A Constituição Federal de
1988 prescreveu que "Os Municípios atuarão
prioritariamente no ensino fundamental e pré­
escolar", confirmando, em parte, a presença
da antiga escola primária municipal.

Diferentemente dos sistemas federal e es­
tadual. que preferem quase sempre o meio ur­
bano, o municipal tanto funciona na cidade
como no meio rural. Na área urbana corno na
rural, há uma maior proximidade com a co­
munidade. com a vizinhança, como reconhece
Hely Lopes Meirelles (1993, p. 332):

"Realmente, o Município é a entida­
de estatal que se encontra mais próxima
da comunidade e em contato direto com
seus membros, sendo, por isso, a indica·
da para promover o ensino primário como
um prolongamento do lar, uma extensão
da família, uma educação doméstica."

A aproximação maior da escola municipal
com a comunidade torna-se quase insubstituí­
vel por outra entidade estatal no meio rural,
nos distritos, subdistritos, subprefeituras, de­
nominação em que são divididos os Municípi­
os. A escola municipal está sempre presente
na vila. sede do distrito, como na cidade, sede
do Município. na periferia. no povoado, no
entroncamento de estradas vicinais e até mes­
mo na propriedade rural. A clientela da escola
municipal pode fluir das povoações ou de po­
pulações dispersas. Por conseguinte, onde a
escola estadual não vai. não costuma ir, ou não
pode ir, a pequena unidade escolar local faz-se
presente, na maior intimidade com o interior.

Para gerir esse sistema, há o "órgão muni­
cipal de educação" (aME), localizado na sede
do governo, quase sempre na prefeitura. A de­
pender das dimensões administrativas. pode ser
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departamento, coordenadoria, serviço, divisão
ou mesmo secretaria, os últimos são organis·
mos mais complexos "com certa conotação
politica, que se justificam nos grandes Muni­
cípios. especialmente nos das capitais", com­
plementa José Afonso da Silva (1989, p. 18).

Escolas urbanas e rurais. ligadas adminis­
trativa e politicamente ao órgão municipal de
educação. constituem os principais componen­
tes do sistema municipal. concebido por Val­
nir Chagas (1984, p. 276), como: "integração
de escolas e estabelecimentos congêneres. exis­
tentes na área geográfica do Municipio. sob
critérios comuns que lhes assegurem a neces­
sária unidade".

Além da aproximação com a comunidade
urbana e da clara manifestação na vertente ru­
raL a vinculação dos efetivos de alunos é um
elemento diferenciador por região ou Estado­
Membro. Enquanto o Nordeste possuía 46.6%
de alunos na rede municipal. contra 39.7% na
estadual, o Sudeste comparecia com 18,3%. na
municipaL e 68,0% na estadual. O informe do
MEC-lNEP com tabelas. em anexo. mostra a
variação regional da alocação dos efetivos es­
colares por dependência administrativa. Do
ponto de vista dos Estados, a variação é tam­
bém apreciável. A Bahia, por exemplo, conta­
va. em 1980, com mais de 50% dos alunos de
primeiro grau nas redes municipais. em fla­
grante contraste com São Paulo. cujo sistema
se carateriza por uma portentosa participação
estadual. em torno de 90% dos efetivos (INEP,
1993).

A municipali7.ação do ensino não é, toda­
via. uma política pacífica. Há quem a correla­
cione com a pobreza. isto é. as regiões com
maior carência desenvolveram mais a educa·
ção municipal. O Nordeste conta com 46.6%
das matriculas municipais. sendo despropor­
cionalmente bem maior no meio rural. 87.9%
pertencem à rede municipal. Por outro lado.
há uma corrente de defensores da p-<1ucação
rural. como 1. E. Romão (1992) e Moacir Ga­
dot.i (1993).

Os sistemas municipais cresceram bastan­
te nas últimas décadas. impulsionados por fa­
tores diversos. corno a situação financeira dos
Estados, pressão direcionada sobre as prefei­
turas e aplicação de recursos conforme percen­
tuais previstos nas Constituições.

4.2. Institucionalização do sistema muni­
cipal

235



A Carta de 1934 obrigava os Municípios a
aplicarem nunca menos de 10 (dez) por cento
da renda resultante de impostos na manuten~

ção e desenvolvímento dos sistemas educati­
vos (art. 156). A Iiueral Constituição de 1946
elevou o percentual para 20 (vinte) por cento.
Retirada a vinculação de recursos das Cartas
de 1967 e 1969, foi a mesma restaurada pela
Emenda Jooo Calmon.

A bem da verdade, no regime anterior a
1988, os Municípios tinham sistema de ensi­
no. de fato. funcionando apenas administrati­
vamente. Eram, antes, muito mais serviços
administrativos sem poder normativo. Os ser­
viços locais de educação não dispunham de
uma fonte geradora de nonnas pedagógicas,
embora possuíssem órgãos executivos. E os
maiores Municípios, mormente nas capitais,
organizaram suas Secretarias Municipais de
Educação e alguns criaram Conselhos Muni­
cipais de ensino, a exemplo de Novo Hambur­
go, no Rio Grande do Sul, em 1958 (Schuch,
1986, p. 109), certamente o primeiro instituí­
do no País.

Atéà vigente Constituição, a educação mu­
nicipal estava legalmente jungida ao sistema
estadual que dividia com os Municípios as obri­
gaÇÕeS com o ensino fundamental público. mas
em urna situação de evidente inferioridade, pois
era-lhe defeso estabelecer normas e diretrizes
pedagógicas. Do mesmo modo, muitos Muni­
cípios com amplas sedes. numerosas unidades
e projetos inovadores careciam de competên­
cia para deliberar efetiva e pedagogicamente
sobre a sua educação.

Ao definir o Município como sistema de
ensino, o Texto Constitucional de 1988 não fez
senão reconhecer a existência e a importância
da educação municipal como uma situação cri­
ada e expandida ao longo do tempo:

..Art. 211 - A União, os Estados, o
Distrito Federal e os Municípios orga­
nizarão em regime de colaboração seus
sistemas de ensino."

A União organiza e financia o sistema fe­
deral de ensino, que passou a ser permanente,
perdendo a condição de supletivo. Prevê a
Constituição que a União prestará assistência
técnica e financeira aos Estados. ao Distrito
Federal e aos Municípios: "para o desenvolvi­
mento de seus sistemas de ensino e o atendi­
mento prioritário à escolaridade obrigatória"
(art. 211, § 1,°). A Lei Maior destinou aos Mu­
nicípios o ensino fundamental e pré-escolar
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(art. 211. § 2.°). No artigo seguinte, que trata
da aplicação dos recursos financeiros. confir­
mou oestatt1ido no art. 211. Para efeito do ewn·
primento da aplicação dos percentuais, 18%
da União e 25% dos Estados. Distrito Federal
e Municípios "serão considerados os sistemas
de ensino federal, estadual e municipal e os
recursos aplicados na fonna do art. 213" ( §
2.° do art. 212).

Essa inovadora formulação se liga à posi­
ção do Município no regime constitucional.
José Afonso da Silva, em estudo especifico s0­
bre o Município na atual Carta (1989, p. 5),
observa que a modificação foi profunda na
posição "dos Municípios na Federação, por·
que os considera componentes da estrutura fe­
derativa". Não somente no capur do primeiro
artigo, que declara a República Federativa do
Brasil "formada pelaunião indissolúvel dos Es­
tados e Municípios e do Distrito Federal", como
também, quando estatui a organização poUti­
co-administrativa: "compreende a União, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
todos autônomos, nos termos desta Constitui­
ção" (art. 18).

Ressalte-se a sua capacidade de auto-orga­
nízação com a elaboração das leis orgânicas.
Pode-se completar a soma de autonomia não
somente política, administrativa, financeira,
como também educacional pelo reconhecimen­
to do Município como sistema de ensino. não
obstante permanecer a polêmica se o Municí­
pio ê ou não entidade federativa.

4.3. O conjunto das normas municipais
Uma vez instituído como sistema, como

atuará o Município?
Na ausência das políticas que disciplinem

a atuação do sistema municipal. há a possibi­
lidade da delegação dos encargos educacionais
do Conselho Estadual para o Municipal. O
problema de sua operacionalização prende-se
ao regime de colaboração.

4.3.1. Delegação e passagem dos encar­
gos educacionaís

Com O silêncio das diretrizes e bases de
1961 sobre a municipalização do ensino. sur­
ge a refonna de 197I com a figura administra­
tiva da delegação de atribuições dos Conselhos
estaduais para os Conselhos de Educação que
se organizem nos Municípios onde haja con­
dições para tanto (Lei n.o 5.692n L art. 71).
Esclarece valnir Chagas (1984, nota 6. p. 304)
que o dispositivo sobre delegação de atribui-
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ções era para estar nas "Disposições Gerais" e
não nas "Disposições Transitórias" da lei, por­
tanto, como uma medida de ordem permanen­
te e não passageira.

A delegação há de ser combinada com a
passage.~ progressiva "para a responsabilida­
de mUnicIpal de encargos e serviços de educa­
ção, especialmente de I.D grau, que pela sua
natureza possam ser realizados mais satisfato­
riamente pelas administrações locais" (art 58
parágrafo único). '

. A delegação com recursos financeiros, pre­
VIsta na reforma de 1971, insistiu na aplica­
ção do~ 20% da receita tributária municipal
no ensmo de l.D grau e com igual percentual
nas transferências que couberem aos Municí­
pios. pelo fundo de participação. para a educa­
ção e cultura (art 59 e parágrafo único).

Tratava-se de um primeiro passo, tímido e
condicionado pelo poder do Estado-Membro,
em uma fase em que predominou a descentra­
lização via estadualização. Acredita Chagas
que era para a conscientização da idéia do
Município como "a unidade administrativa
básica do ensino", como previra Anísio Tei­
xeira. Reconhece-se que a simples delegação
não gera sistema municipal sem as condições
locais. Alguns Conselhos estaduais procede­
ram à delegação de atribuições, como o Con­
selho da Bahia (Resolução n.D 1.789/87, dele­
gação ao Conselho Municipal de Salvador
Parecer n. D 078/92, delegação ao Conselh~
Municipal de Educação de VltÓria da Conquis­
ta; e Parecer n.D 115/92, delegação ao Conse­
lho Municipal de Ensino de Simões Filho).

4.3.2. Regime de colaboração
A Constituição estabeleceu os três sistemas,

federal, estadual e municipal, em regime de
colaboração, que há de ser examinada no feixe
de relações entre Município e Estado.

Não é clara ainda a interpretação das obri­
gações sociais a cargo do Município e dos de­
mais entes políticos. Por outro lado, há bas­
tant~ ~studo sobre as bases da administração
mumclpal. a questão tnbutária, princípios ar·
çamentários e políticas urbanas (Silva, 1992;
Castro, 1992),

A idéia de sistema implica relacionamento
entre partes. dinamicamente estabelecidas.
Gadotti e Romão (1993, p. 73) explicitam que:
"A noção de sistema pressupõe reunião e or­
denação, de acordo com um determinado fim,
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uma intenção, um objetivo (. .. ). Sistema é um
todo organizado, articulado". A política pene­
tra formidavelmente nessa questão de colabo­
ração, necessitando de padrões e critérios para
efetivar o sistema municipal, responsável pela
escola fundamental (Romão. 1993). O regime
de colaboração tem trazido algumas apreen­
sões, como bem demonstrou Maria Beatriz M.
Luce (1993, p. 359).

O sistema municipal, que deve efetivar a
ed~ão fundamentat, não ~rá ",er uma
entJdade desligada do contexto estadual e na­
cional.

4,3.3. Normas constitucionais e orgânicas
As Constituições Estaduais confirmaram a

ino~ação do sistema municipal e explicitaram
mUItas de suas competências. Em seguida, vi­
eram as Leis O~nicas dos Municípios (LOM),
que operaCIOnalizaram a sua capacidade de
auto-organização. Lei orgânica. que "é uma
espécie de constituição municipal, cuidará de
discriminar a mattria de interesse \ocal de com­
petência exclusiva do Município" (Silva, 1989.
pp. 8-9). Pela lei orgânica, o Município suple­
menta a legislação federal e estadual no que
couber - educação, cultura. saúde, ensino­
~ no,que tange à prestação desses serviços no
amblto local, em função do seu interesse ou do
"peculiar interesse".

. Como somatório das expectativas da comu­
mdade mais próxima. as leis orgânicas dispu­
seram sobre o papel educativo do Município
(Boaventura, 1993). Dentre muitas outrasa...­
pectos, sobressaem: competência municipal em
educação e níveis de ensino: sistema munici­
pal, particularmente. órgão municipal e Con­
selho de Educação: financiamento da educa­
ção. re~urS?s l?róprios, transferências e apoio
financeiro: ~ndicações curriculares: magistério:
gestão do sistema e da unidade el alii.

Para terminar. o sistema municipal deve ter
uma atenção maior no meio rural. onde sem­
pre atuou. com mais ra7]jo agora. com a auto­
nomia assegurada pela Constituição. A muni­
cipalização via criação do sistema municipal
viabilizará um segundo momento da descen­
tralização ensejada pela Magna Carta.

Com a autonomia dos sistemas municipais,
pelo menos, a educação pré-escolar e a funda­
mental tenderão a ser melhor organizadas pelo
poder local. Considerem-se principalmente as
dimensões e os problemas causados pelo gi­
gantismo dos sistemas estaduais que colocam
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a educação municipal como uma alternativa
para o ensino público.

5. Conclusões
Enfim, para a análise dos sistemas de edu­

cação, que tradicionalmente a legislação cha­
ma de sistemas de ensino. com suas relações e
interações com as diferentes esferas da admi­
nistração pública, parte-se do conjunto das ins­
tituições educacionais com as suas respectivas
normas. É exatamente o sentido em que a le­
gislação brasileira utiliza a expressão "siste­
ma de ensino", que pode ser entendida como
esse conjunto de instituições de ensino e de
nonnas organizadas tantopeJa UlÚão, Estados,
Distrito Federal e Municípios.

Desse modo, divisam-se três conjuntos, ins­
titucionalizados e normatizados, definidos
constitucionalmente em sistemas federal, es­
tadual e municipal, atuando em regime de c0­
laboração.

Ao conjunto de estabelecimentos e de nor­
mas que se formam em tomo da União, é cha­
mado de sistema federal de educação, consti­
tuido principalmente de instituições de educa­
ção superior, mantidas pelo governo federal,
ou supervisionadas, no caso das universidades
ou faculdades particulares. Apesar de o siste­
ma federal de educação voltar-se preferencial­
mente para a educação superior, há um con­
junto de escolas técnicas, de centros de forma­
ção tecnológica e de outras instituições que o
integram.

Quanto aos Estados e Distrito Federal, com­
põem o sistema estadual as escolas fundamen­
tais e médias, públicas e particulares. As esco­
las municipais. enquanto não se integram nos
múltiplos sistemas locais, ficam no regime
normativo dos Estados.

Com a Carta de 1988, os Municípios obti­
veram autonomia com a possibilidade de defi­
nir normas e procedimentos pedagógicos que
regerão o conjunto das escolas municipais,
podendo e devendo atuar prioritariamente no
escalão do pré-escolar e da escola fundamen­
taL constituindo. dessa maneira. os sistemas
municipais de ensino.
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Tebel.l
Bl"aU: EducaçAo

Matriculas InicÍllis nas Redes Estaduais, Municipais e Privadas, Evolução 1945/90

Total Alunos (1.000) Proporções (%)
Regiões (1.000) Estadual Municipal Privada Estadual Municipal Privada

1945 2.471,60 1.640,50 672,80 428,20 66,40 27,2 17,3

1950 3.709,90 2.130,50 1.114,40 464,70 57,4 30,0 12,5

1955 4.772,30 2.700,80 1.472,20 582,10 56,6 30,8 12,2

1960 7.458,00 4.699,60 1.863,60 860,90 63,0 25,0 11,5

1965 9.923,20 6.334,10 2.433,40 1.096,10 63,8 24,S 11

1970 15.407,30 9.245,30 3.963,50 2.096,70 60,0 25,7 13,6

1980 22.598,30 11.928,30 7.602,50 2.898,10 52,8 33,6 12,8

1985 24.769,40 14.178,40 7.480,40 2.989,30 57,2 30,2 12,1

1986 25.358,60 14.553,70 7.603,80 3.079,80 57,4 30,0 12,1

1987 25.708,30 14.634,90 7.552,50 3.384,90 56,9 29,4 13,2

1988 26.821,00 15.017,10 8.116,00 3.551,10 56,0 30,3 13,2

1989 27.557,50 15.755,10 8.218,50 3.443,00 57,2 29,8 12,5

1990* 28.302,20 16.175,90 8.414,10 3.566,80 57,2 29,7 12,6

Taxa de Crescimento Anual (%)

1945/50 8,46 5,37 10,62 1,65

1950160 7,23 8,23 5,28 6,36

1960flO 7,53 7,00 7,84 9,31

1970180 3,90 2,58 6,73 3,29

1980/85 1,85 3,52 -0,32 0,62

1985189 2,70 2,67 2,38 3,60

1980190 2,53 3,44 1,13 2,33
Fon1e: MECISEEC f: MECfSAG/ÇPSlCIP

(E IGDS90)

INEP: Nota Técnica 006193. Descmtnlizaçlo e Educação Básica. Alguns lcma8 para diSCUllio. Brunia, mar. 1993.
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Talwla 2
Brasil: Educaçllo

Matriculas Iniciais nas Redes Estaduais e Municipais, por Localização - 1989

BRASIL

Redes Parti0. da Grau de

Regiões
Total

Alunos (1.000) Proporções
Região na Munioipa·

(1.000) Matr. Brasil lização
Estadual Municipal Estadual Municipal (%) (indicas)

Brasil

Total 27.557,50 15.755,10 8.218,50 57,2 29,8 100 1

Urbana 21.906,10 14.414,70 4.045,30 65,8 18,5 100 0,619

Rural 5.651,40 1.340,40 4.173,20 r 23,7 73,8 100 2,476

Norte

Total 2.155,10 1.155,60 729,00 53,6 33,8 7,8 1,134

Urbana 1.494,70 985,50 262,00 65,9 17,5 6,8 0,588

Rural 660,70 170,10 467,00 25,8 70,7 11,7 2,371

Nordeste

Total 8.105,40 3.217,00 3.773,80 39,7 46,6 29,4 1,561

Urbana 5.243,10 2.952,60 1.258,60 56,3 24 23,9 0,805

Rural 2.862,30 264,40 2.515,20 9,2 87,9 50,6 2,946

Sudeste

Total 11.300,20 7.683,40 2.074,00 68 18.4 41 0,615

Urbana 10.248,40 7.104,70 1.615,80 69,3 15,8 46,8 0,529

Rural 1.051,80 578,70 458,20 55 43,6 18,6 1,461

Sul

Total 3.992,30 2.361,60 1.206,20 59,2 30,2 14,5 1,013

Urbana 3.190,80 2.093,00 682,8 65,6 21,4 14,6 0,718

Rural 801,5 268,6 523,4 33,5 65,3 14,2 2,19

Centro-Oeste

Total 2.004,40 1.377,50 435,6 68,7 21,7 7,3 0,728

Urbana 1.729,20 1.318.90 226,1 76,3 13.1 7,9 0,43

Rural 275,2 58,6 209,4 21,3 76,1 4,9 2,54

Fonte: MECiSAG'CPSICIP

Nota: Gmu de Urbanização: g = (MmunlMtol) I (MBRmuniMBRtol)

Brasil Total = 1,000

.,....01••• 31 n!I 122 ,...1./Jul. 1894

(elgdax89)
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Tabela 3

BI'asil: Organüllçilo POUtiCll

Número de Municípios e Distritos Instalados - 1970 • 1992

Tamanho da Número de Municípios Proporção (%)
P~ulação

(mil hab.) 1970 1980 1992 1970 1980 1992 921acum.

até 5 658 665 740 16,6 16,7 16,5 16,5

05 a 10 1058 951 1055 26,8 23,9 23,5 40,0

10 a 20 1159 1102 1299 29,3 27,7 28,9 68,9

20 a 50 826 872 926
j

20,9 21,9 20,6 89,5

50 a 100 157 241 284 4,0 6,1 6,3 95,8

100 a 500 83 125 162 2,1 3,1 3,6 99,4

500 a 1000 6 8 13 0,2 0,2 0,3 99,7

+ de 1000 5 10 12 0,1 0,3 0,3 100,0

Total 3.952 3.974 4.491 100,0 100,0 100,0

Fonle: IBGE, Anuários Estalísticos
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Dimensão constitucional da integração
econômica

PAUlO BoRBA CA5EllA

Paulo Borba C:1Sl:lIa é Professor associado (Fa­
culdade de DirclloUSP) dI: Dirl:ito Intcrnaclonal
c Din:llo da [11't:gra~<1o Econômica. doutor c livre­
docente (USP) em Direito InternacIOnaL dess em
[)IfCIlO do ComércIO Internacional (lJIlIV dc Paris
X) c Advogado

Brasília a. 31 n" 122 mai./jul. 1994

Considerando que até 31 de dezembro de
1994 se completa o período de transição. cabe
considerar a necessidade de revisão ou rema·
nejamento do texto constilucionaL na ordem
externa, projetando tais indagações especifi­
camente em relação ao projeto de construção
de um Mercado Comum do Cone Sul. o Mer·
cosuL

A percepção da necessidade de revisão. por
salutar se não inevitável como seja. não nos
esclarece onde, nem como deva ser feita tal
revisão constitucional. sobretudo em relação à
ordem externa. Pouco antes do início dos tra·
balhos, ainda não tinha sido definida seja pau­
ta ou agenda minima. nem tampouco se pode
perceber tenha sido colocada a definição de
rumos.

A ausência de princípios norteadores é
muito mais grave e preocupante do que as de­
ficiências de organização. porquanto nos faz
falta modelo ou parâmetro. para orientar tal
revisão. de modo a poder imprimir orientação
à ordem econômica e social que viabilize o es·
forço de construção do Mercosul.

Vamos deixar de lado a multiplicidade das
implicações conceituais ou jusfilosóficas e ins­
titucionais de um processo de revis,lo consti­
tucionaL no seu todo e especialmente na or·
dem interna. para tentar avaliar como se si­
tuou e se situa a Constituição em relação ao
mundo externo: estamos nos fechando ou nos
abrindo? Como se equaciona institucionalmen­
te o binômio protecionismo ou intewação?

Protecionismo é figura espúria que se ma­
nifesta sob os avatares os mais diversos, por
meio da qual basicamente se pretende. em
maior ou menor grau. conceder aos operado­
res econômicos nacionais o monopólio do mero
cado interno. onerando com tarifas e bloque­
ando com medidas não-tarifárias o acesso de
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produtos estrangeiros ao mercado interno.
Além de obtuso em termos de trocas internaci­
onais. negligenciando vantagens comparativas.
mostrou-se historicamente antieconômico ~

apto a conservar níchos de atraso tecnológico.
desestimulando a concorrência, o investimen­
to em tecnologia e o progresso técnico. Temos.
muito próximos, alguns dolorosos e.'templos
disso entre nós, que seria supérfluo reiterar.

Nessa linha de enfoque, múltiplos e com­
plexos problemas, extremamente interessantes,
poderiam ser suscitados, mas temos de defi­
nir. com a maior precisão possível. qual será o
campo de atuação desta jornada. Hora ruit, o
tempo urge, e temos de delimitar com intran­
sigência o que e como vai ser tratado o tema
da integração.

Muito se tem falado, ultimamente, a res­
peito do tema integraçl10 - nem sempre com
utilidade - com ênfase em setores distintos.
Ao desenvolver estas considerações, cabe situ­
ar as projeçlJes da Constituiçdo na ordem ex­
terna, considerando onde e em que medida tem.
pode ter ou deveria ter papel a desempenhar a
Constituição em relação á ordem externa ­
daí o binômio protecionismo ou integraçiJo,
onde mais especificamente se colocam pers­
pectivas e necessidades, no caso da mais re­
cente tentativa de integraçl10 econômica sub­
regional, no contexto do Mercosul, o Merca­
do Comum do Cone Sul, regulado inicialmen­
te pelo Tratado de Assunção de 26 de março
de 1991 (em vigor desde 29 de novembro de
1991). também em vias de evoluir deste Trata­
do preliminar para sua configuração instituci­
onal definitiva, presumivelmente ao término
do período de transição, em 31 de dezembro
de 1994.

Ao término do referido periodo de transi­
ção deverá' ser substituído o atual pelo tratado
definitivo. ora em vias de ser negociado - e
temos aí outra "revisão constitucional". e esta
de caráter supra- ou internacional, porquanto
diz respeito a tratado internacional. assinado
e ratificado pelas partes contratantes, inserido
no ordenamentojurídico brasileiro, bem como
nos respectivos ordenamentos jurídicos dos
demais Estados, a Argentina. o Paraguai e o
Uruguai, observando-se as exigências das res­
pectivas legislações internas, no tocante à sua
entrada em vigor e aplicação.

Como etapa no processo de implementa­
ção do Mercosul, já se tomou direito vigente
no País, em 14 de setembro de 1993, o Proto­
colo para a soluçiIo de controvérsias (firma-

do em Brasília, em 17 de dezembro de 1991,
nos termos do Decreto n.o 922, de 10 de se­
tembro, publicado no DOU de 13 de setembro
de 1993, entrando "em vigor na data de sua
publicação").

O Protocolo de BrasHia, justamente, con­
sagra modelo de integração estritamente inter­
governamental que nos traz mais problemas
do que soluções, se se pretender alcançar o
patamar de mercado comum em termos de in­
tegração econômica.

Em pouco mais de um ano, até 31 de de­
zembro de 1994, devemos ter dado ao projeto
deste possível Mercado Comum do Cone Sul,
o Mercosul, sua configuraçdo definitiva, es­
pecialmente em relação à estrutura institucio­
nal, às áreas abrangidas por legislaçiJo co­
mum e a existência e âmbito de competência
de tribunal supranacional. Tai.s aspectos não
são meras tecnicalidades, mas serão detenni­
nantes para o futuro de toda a empreitada.

Precisamos determinar se queremos o Mer­
cosul. Em caso afirmativo, o que queremos fa­
zer no Mcrrosul c com ele? A scguir, o que
fazer, em primeiro lugar, em nlvel institucio­
nal, para que O Mercosul possa efetivamente
funcionar. Essas perguntas são menos fáceis
do que poderia parecer, conforme o ângulo a
partir do qual em relação a elas nos coloque­
mos. Se realmente queremos a integração. va­
mos trabalhar por ela. A minha proposta - e,
como disse, desafio - será colocar tal dado, a
partir da contraposição do binômio protecio­
nismo e integraçdo, na Constituição, inevita­
velmente projetando realidades e perspectivas
em relação ao Mercosul.

A história da integração econômica inte­
ramericana é feita de muito discurso e poucos
resultados cOltCretos. Insiste-se na ret6rica, e
solapam-se ou são negligenciados os mecanis­
mos de implementação. A integraçiJo econô­
mica. por si, niJo existe: tem de serconstruido.

Passada a euforia civica nacional que
acompanhou a expressiJo juridica da re:iemo­
cratização institucional - especialmente du­
rante a realização da Assembléia Nacional
Constituinte, de mem6ria recente, e que nJo
comportaria aqui, hoje, historiar -. a nova
Constituição deveria ser a cristalização da evo­
lução política nacional, egressa dos vinte anos
do regime militar, rumo à sociedade verdadei­
ramente democrática e pluralista. Logo após a
entrada em vigor do novo diploma, deveriam
estar superados os traumas da acomodação de



interesses grupais e setoriais. totalmente dis­
tintos senão abertamente antagônicos, que en­
contraram seu caminho até se instalarem no
texto constitucional.

Em razão das vicissitudes de percurso, o
texto constitucional, em lugar de modelo cla­
ro e preciso, sobretudo nos titulos relativos à
ordem econômica e social, reflete o escanca­
rado fisiologismo resultante da aplicação per­
vertida da máxima franciscana "é dando que
se recebe", fazendo duvidar da preservação da
integridade da expressão da "vontade geral",
no sentido que lhe atribui a tradição rousseau­
niana do "contrato sociar', que se poderia tra­
duzir mais modemamente em termos de "in­
teresse nacional", como algo maior e abstrato,
indo além não somente das injunções ortegui­
anamente pessoais dos seres e suas circunstân­
cias, bem como corporativas e estamentais, mas
também temporais, excessivamente ligadas ao
momento transitório - sic transit gloria mun­
di.

Infelizmente, logo depois da entrada em
vigor da Constituição da República Federati­
va do Brasil, promulgada em 5 de outubro de
1988, começaram a surgir rumores de intran­
qüilidade: a nova Constituição, em vez da pa­
nacéia tão amplamente propalada até a véspe­
ra. seria um "monstro" juridico-institucional,
apto a nos levar à ingovemabi!idade, onde, sem
sua iminente reforma ou revisão, estaríamos
rumando, sem bússola, à beira do caos - ou,
como pareciam acreditar muitos navegadores
de seu tempo, até que Cristóvão Colombo ca~

lasse as discussões teológico-náutico-filosófi­
cas com a evidência da verdade!, estaríamos
indo para a borda do "mar oceano", e despen­
caríamos no nada, no espaço sideral, incriado
e amorfo.

Se foi talvez extemporâneo ou prematuro
celebrar, com o advento da nova Constituição,
a abertura de nova era na vida nacional ­
imagem que, de tão gasta, deveria. antes, ser
cuidadosamente evitada, do que reutilizada, da

I Sintomaticamente todo um volume dedicado
à celebraçllo do momento, como a excelente expo­
siçllo e seu extenso e erudito catálogo, Circa 1492:
Art in lhe Age 01 E:xploration (edited by Jay A.
LEVENSON, Washington, National Gldlery af ArtJ
New Havcn, Yale Univ. Press, 1991,672 pp.), gi­
rando em tomo do tema Colombo e a descoberta da
América c o momento mundial naquela fase, omi­
tem o nome e a figura que abstrusamente se toma
politicamente incorreta do próprio Cristóvão Co­
lombo.
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República à "República nova" à "Nova Repú­
blica", ao "Brasil novo", e com muito receio,
qual poderá ser o "novo" slogan -, muitas
falhas institucionais bem como lacunas e su­
perposições da estrutura constitucional foram
sendo evidenciadas. pela falta de visão orgâ­
nica, pela hibridez dos modelos adotados e pela
proliferação dos casuísmos.

Tais casuísmos abrangem "primores" de
surrealismo jurídico como a tentativa de revo­
gar as leis do mercado e.g., com a limitação
dos juros a doze por cento ao an02, esquecendo
que tabelamentos de preços, não só em nível
nacional. como historicamente - poder-se-ia
remontar até Confúcio, duvidando da eficácia
da lei escrita -, tendem a não funcionar, e
não simplesmente por estar este em IÚvel cons­
titucional haveria de ser mais eficaz, visto que,
em contexto de estabilidade econômica e cam­
biaI, já o Código Civil (1916) estipulava "ju­
ros legais" de 6% ao ano e juros máximos. li·
mitados ao dobro dos juros legais, complemen­
tados, em contexto já menos estável, pela cha­
mada "Lei da Usura" (Decreto n." 22.626. de
7 de abril de 1933) e legislação posterior, sem
nunca ter alcançado resultados concretos. por­
que o mercado sempre foi mais ágil para en­
contrar formas operacionalmente viáveis, sem
confrontar diretamente a lei. mas aparentemen­
te observando-lhe a forma e privando-a de seu
espírito, quando a lei volta as costas à realidade.

Uma Constituição, já dizia Napoleão - de
quem pode se gostar ou não, sem deixar de
reconhecer-lhe o gênio político -, deve ser
muito breve e absolutamente incompreensível.
Nossa Constituição de 1988 pode muitas ve­
zes preencher o segundo requisito. no tocante
a ser incompreensível, mas peca pela extensão
excessiva, acarretando o esfacelamento da ima­
gem de bloco sólido e estável de princípios, a
partirdos quaistodo o conjunto do ordenamen­
to jurídico deveria ser informado.

Mal completados cinco anos da entrada em
vigor do texto constitucional, estamos cientes
e conscientes da necessidade de sua revisão,
em pleno debate a respeito, mas corremos o
risco de incorrer no excesso oposto: a Consti­
tuição se tornou o "bode expiatório" nacio-

2 Cerca de um mês após a entrada em vigor da
Constituição de 1988 publiquei artigo a respeito da
morte prematura do dispositivo constitucional de
limitação dos juros em 12% ao ano "Interes! rate
constitutíonal provision dies and early death" (Bra­
zil Watch, Nov. 14-28, 1988).



nal- tudo o que não funciona no atual mode­
lo e contexto é culpa da Constituição. como
espécie de inimigo comum. arbitrária e des­
vairadamente concentrando todas as falhas e
maleficios. Diz o dit.~do. que valeria agora re­
petir: "nem tanto ao mar. nem tanto à terra".

O que aconteceu com a nossa Constitui­
ção da República? Será que os integrantes da
Assembléia Nacional Constituinte não tinham,
como não tiveram, competência técnica nem
visão política para elaborar a Lei Magna? E,
por acaso. quantos deles ainda integram as duas
Casas do Congresso? E vão. agora. conduzir a
revisão? Podemos confiar no trabalho deles?
E o que fizeram desde então? A culpa não é do
texto constitucional, mas primeiro dos que o
fizeram e principalmente dos que o vêm apli­
cando desde então. Aplicar é sempre interpre­
tar. e é tarefa fundamental quando se trabalha
com textos legais.

Exemplificando omissões e lacunas. quan­
tas de todas as leis complementares previstas
na Constituição da República. e indispensáveis
à sua implementação, foram feitas'! E as que o
foram, dentro do prazo? O sistema tem coe­
rência? E se não tem. quem são os responsá­
veis? Quem está no comando do navio, deter­
minando o rumo a ser seguido? Não se trata
absolutamente de apologia do autoritarismo,
mas de perplexidade ante a ausência ou nebu­
losidade de modelos econômicos e institucio­
nais a serem colocados e seguidos. Este é o
papel maior de urna Constituição: diretiva ou
regra básica. conjunto de princípios e modelo
institucional. inclusive em relação à ordem
externa. inclusive em relação à integração eco­
nômica. e espeçificamente em relação ao pro­
jeto Mercosul. E preciso saber se queremos nos
segregar ou nos integrar. E como isso há de
ser feito.

Ocioso seria cobrar coerência dos "nobres"
Senadores da República e federais Deputados,
que festejaram - e assinaram - o mesmo
diploma legal que ora se comprazem em criti­
car - essa coerência não se encontraria. como
nào se encontra em niveis muito mais comezi­
nhos e essenciais. que se di rá do modelo cons­
titucional. mas. aí, já se trataria de mudar a
linha de enfoque da presente intervenção. vol­
tada para a ordem externa.

Esta ria eu sendo provocadoramente inopor­
tuno e desagradável? Acho que não. Eu quero
saber o que fizeram. em nome de todos e de
cada um de nós, e como fizeram. como solene-

246

mente proclama o preâmbulo da Constituição,
"os representantes do povo brasilei­

ro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte. para instituir um Estado
democrático, destinado a assegurar o
exercício dos direitos sociais e indivi­
duais, a liberdade, a segurança, o bem­
estar. o desenvolvimento. a igualdade e
ajustiça como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem pre­
conceitos, fundada na hannonia social
e comprometida, na ordem interna e in­
ternacional com a solução pacífica das
controvérsias"

após penosos e conturbados trabalhos. invo­
cando a proteção de Deus. promulgando essa
Constituição que agora nos dizem tem de ser
reformada, porque não nos governa. Será sé­
rio?

Não se trata de retomar todo o instrumen­
tai técnico de análise. habitualmente enfeixa­
do sob a denominação. para os economistas,
de "teoria da integração econômica". ou, para
os juristas, "direito da integração econômica",
com o qual tenho trabalhado nos últimos anos,
lecionando na USP e em outros cursos e con­
ferências, instrumental esse que me parece
extremamente relevante desenvolver igualmen­
te em enfoque comparativo. especialmente em
relação ao modelo mais extensamente desen­
volvido e aperfeiçoado, a Comunidade Euro­
péia. como recentemente. em palestras reali­
zadas na Alemanha3

.

Não vou fazer. aqui. curso sobre direito da
integração econômica. que aliás demandaria
muito mais do que estas páginas, mas tentar
alcançar os resultados sem retomar todo o per­
curso. enfocando os pressupostos constitucio­
nais ou mais amplamente institucionais desse
processo.

Em suma. o que é necessário que a Cons­
tituição diga - OI/ não diga - para l'iabili­
zar ou, ao menos, não atrapalhar a integra­
çâo com os vizinhos do A/ercosul?

3 Compararíve Approach 10 Compelilion Law
in lhe E.c. and lhe Alercoslt/ (palestras nos Institu·
tos Max Planck para Direito Público Estrangeiro e
Direito Internacional Público. de Heidelberg. e de
Direito Privado e Direito Internacional Privado. de
Hamburgo, bem como no Instiluto Europeu. da Uni­
versidade do Sarre, Saarbrticken. em 19. 20 e 23 de
julho de 1993: publicado como volume na série dos
Vortriige. Reden lIud Bericlae allS dem Ellropa-bls­
ti/ui. Saarbrllckl:n. 1993).
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Outro dado que apesar de evidente perma­
nece pouco claro é que antes de efrtlvar a In­
tegração com nossos vizinhos temos de colo­
car a nossa própria casa em ordem.

Partindo do ingrato e diflcil pressuposto
de que já estejamos com nossa casa em ordem
- tarefa esta também árdua, mas da qual me
abstenho. sugerindo possa ser desenvolvida
analisando as projeções internas da Constitui­
ção -. permanece em aberto questão Igual­
mente diflcit e abrangente: o que é necessárIO
para se constnúr com nossos vizinhos a tão
falada e tão obscuramente entendida integra­
ção econômica no Cone Sul da América?

Ev;t;jndo ser excessivamente teórico. é in­
dispensável lembrar que para se alcançar a in­
tegração econômica, como o crescimento eco­
nômico ou a estabilidade institucional. não
basta que tais rótulos sejam mencionados e re­
petidos ritual mente para serem alcançados: têm
de ser construídos, e só serão alcançados onde
se tenha colocado o firme empenho em tal pro­
pósito, confrontando e superando forças con­
trárias. que inevitavelmente procuram defen­
der interesses setoriais colocados em cheque
pelo processo, no seu todo.

A extensão dos beneficios para o todo soci­
al, na sua acepção mais ampla, seria a justifi­
cação conceitual do processo de integração,
com a correspondente economia de escala e
maximização dos resultados, para o maior nú­
mero possível de agentes.

Integração eCOnÔllllca. como mostra o es­
forço de construção da Comunidade Européia.
exige ojirme compromisso de toda uma gera­
çãu. ressaltando a importància dos elos cultu­
rais. mIo ncccssilrj(] ou mcrClmcntc jurídicos e
econômicos. impulsionados pela visão políti­
ca de seus lideres ou gestores. no sentido de
superClr diferenças menores. em busca de algo
mais amplo c mais completo. em termos de
sistema políticu e Institucional. como ilustra­
ria o modelo de um "mercado comum", nos
moldes europeus. Tal "mercado comum" ora
se encontra em vias de /!IlItação para o pata­
mar institucional de união ecum]/l/lca e mo­
netária. a partir da entrada em vigor do Trata­
do de União, assinado em Maastncht em 7 de
fevereiro de 1992. em vigor em 1.° de novem­
bro de 191)3. se c quando se superarem os im­
passes ainda presentes na Europa, mostrando
que a integração econômica. como os laços
individuais e sociais. de um casamento ao con­
texto social. se renovam a cada dia.
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A adoção da fórmula "integração econô­
mica em mercado comum" nào é mágica, e
exige muitos esforços. A teoria da integração
econômica conhece e desenvolveu outros mo­
delos. com gradações, indo desde a zona de
livre comércio à união aduaneira. desta ao
mercado comum. passando à união econômi­
ca e monetária e podendo chegar a grau maior
ou menor de união política também.

Evitando tecnicidade excessiva, basicamen­
te a adoção do modelo "mercado comum" sig­
nifica criar grau de Intimidade entre os par­
ceiros da empreitada. suficiente para que se
possa assegurar não somente a supressão de
barreiras Internas, quer tarifárias ou não-tari­
fárias. também chamadas de "medidas de efei­
to equivalente", a lInificação de tarifas exter­
nas, mas também a implementação das liber­
dades de circulação dos fãtores de produção
econômica, a saber, mercadorias. pessoas. ser­
viços e capitais, assegurando se não a unifor­
midade, ao menos a ausência de choques con­
ceituais, em setores vitais da economia e do
direito. tais como as nonnas reguladoras da
concorrência. abuso do poder econômico. dum­
ping e subsidios estatais.

É preciso criar espaço homogêneo onde a
atividade econômica possa ser exercida sem
entraves entre os parceiros envolvidos na em­
preitada. Isso é um "mercado comum". Não
adianta colar um rótulo de vinho. se vamos
encher de água a garrafa.

A questão da harmonização podendo che­
gar li unificação legislativa é processo tão de­
licado quanto necess,:'lrio, onde também caso
concreto fica muito bem ilustrado pela Comu­
nidade Européia.

A validade, ínterpretação e aplicação dos
Tratados é matéria onde, igualmente. se res­
sente o ordenamento brasileiro da falta de vi­
são ínstÍlucional. de parâmetros que orientem
tanto a atuação dos legisladores internos quanto
dos tribunais, porquanto é impensável admi­
tir. como arbitrariamente se pratica entre nós.
que a lei interna postenor aleatoriamente re­
vogue ou altere normas decorrentes de tratado
inlernacional.

Este é todo capitulo, não somente do pro­
cesso de integração. mas também das relações
externas do Pais com o exterior. onde se faz
urgentemente necess~ria a definição de um
modelo. No processo de integração. tal coe­
rência tem de ser clevllda a nível considera­
velmente mais elevado. assegurando não so-
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mente a inocorrência de colisões, mas buscan­
do ativamente efetivo alinhamento com os de­
mais parceiros na construção desse todo co­
mum.

Esse processo exige visi:1o institucional de
estadistas que estejam, comojá declarava Wis­
ton Churchill a respeito da diferença entre es­
tes e os políticos. olhando não até as próximas
eleições, mas para a próxima geração - ou
mesmo mais adiante.

Nao somente em nosso sistema de saúde
pública, mas também em tennos institucionais,
estamos vivendo o "governo dos remendos",
colando esparadrapo em cima das feridas em
lugar de tratá-las, e passando maquiagem por
cima, para dizer que tudo está bem, até que
aflore outra pústula: legisla-se atirando para
todos os lados, tributa-se de modo incoerente,
ministérios são criados e extintos para atender
aos mais voláteis caprichos demagógicos, des­
de o finado Ministério Extraordinário para
Assuntos de Integração no Cone Sul ao mais
recente casufsmo na matéria, o Ministério da
Amazônia.

Problemas e incidentes de percurso não
somente ocorrem, como fatalmente ocorrerão,
durante as décadas indispensáveis à implemen­
tação de processo de integração, mas é preciso
manter o rumo, ainda que este tenha de ser
realinhado de tempos em tempos, e que se possa
construir algo novo. em termos econômicos e
instinlcionais com os outros países envolvidos,
superando as dicotomias internas. Não consi­
go enxergar, na atual conjuntura nacional, tal
visão de conjunto da empreitada. Não faz par­
te da platafonna de nenhum dos candidatos a
candidato.

Concretamente deveria ser a integração
econômica com os paises do Mercosul pensa­
da como um todo, como a expressão mais con­
creta da escolha entre o protecionismo e a in­
te!;raçi1o.

Não precisamos deblaterar o estado semi­
catastrófico da economia - onde alguns bol­
soes de prosperidade ou eficiência se criam ou
se conservam, quando suficientemente afasta­
dos do controle e presença do governo - ou o
esfacelamento do sistema jurídico. como todo
coerente e orgânico, cuja primeira missão se­
ria assegurar aestabilidade econfiabilidade das
relações sociais, solapadas pelo próprio gover­
no e instrumentalizadas pela sociedade civil,
que se defende como pode.

Surpreendentemente. basta que o governo
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não ameace choques ou congelamentos. para
que se crie "clima" de otimismo; n40 se espe­
re estimulo: basta que o governo nilo atrapa­
lhe, tanto interna. quanto externamente, por­
que a integraçao já funciona como já funcio­
nava para a iniciativa privada, e mo passa de
projeto para o setor público, ainda muito ne­
bulosamente delineado.

Enquanto isso. os arautos do apocalipse
estão por toda parte. Normalmente depois de
apregoar a catástrofe. infalivelmente vêm as
espúrias propostas de panacéia, para saná~la.

Cada tendência ou igrejinha tem a sua receita.
vamos procurar deixar isso de lado. Todos nós
conhecemos e estamos imersos no contexto ­
literalmente até o pescoço, ou até o nariz. Não
se trata de retomar essas histórias conhecidas.

Trata-se de pensar o que e como deve ser
estruturada a integração econômica com os
vizinhos do Mercosul e de que forma se pode­
ria implementá-Ia. Onde está o modelo? Exis­
te clara definição do fenômeno? Existe avalia­
ção precisa de seu impacto? Qual o resultado
concreto das Comissões e Grupos de Trabalho
que estilo decidindo o futuro do Mercosul? Te­
nho procurado acompanharo processo tão per­
to quanto possível, mas os resultados são pou­
co claros. Estão sendo ouvidos os agentes ec0­
nômicos? São viáveis os caminhos que estilo
sendo delimitados?

Trata-se de destacar um modelo. aparente­
mente adotado pelo texto constitucional. a in­
tegraçi10 econ6mica, e refletinnos a respeito
das modalidades e viabilidade de sua imple­
mentaçilo. conjuntamente com os inevitáveis
desdobramentos da adoçi:1o de talmodelo, sem
prejuí7..o de outros aspectos, que podem vir a
ser suscitados.

Para situar a matéria. considere-se a dind­
mica política da integraçlJo econômica em sua
concreta dimensilo constitucional.

Em sua dimensão constitucional. justamen­
te, sem cultivar paradoxos 16gico-conceituais.
a questão da dinâmica política da integração
econômica fica ao mesmo tempo afirmada e
posta em cheque: de um lado. temos dispositi­
vo interessante e avançado - ainda que não
possamos reivindicar a paternidade da f6rmu­
la deste, sua inserçao no texto constitucional
seria marco na história constitucional brasi­
leira e inovação política relevante - como o
parágrafo único do art. 4.° da Constituição da
República. onde se proclama:

"A República Federativa do Brasil



buscará a integração econômica. políti- namento jurídico e institucional nesse merca­
ca, social e cultural dos povos da Amé- do exigem ajustes e adaptações. que vão das
ríca Latina, visando à formação de uma constituições à legislação ordinária. até a divi­
comunidade latino-americana de na- são das competências legislativas e atribuições
ções". dos tribunais.

Ao mesmo tempo, causa perplexidade ver Indissociavelmente acoplado ao sistema
afinnado no art. P dentre os fundamentos da jurídico e institucional interno estão as obri­
República Federativa do Brasil, "formada pela" gaçàes internacionais do Brasil, de<:orrentes de
união indissolúvel dos Estados e Municípios e tratados e convenções internacionais em que a
do Distrito Federal", como Estado Democrátí- República seja parte. como estipula o texto
co de Direito - todos com letras maiúsculas constitucional, em seu art. 5.0

, § 2. 0
,

- inciso primeiro, "a soberania", e mais adi- Não por mera cortesia ou conveniência _
ante, no art. 4.~. afinne-se, "a República F~e- como pressupunha o conceito de comi tas gen­
rativa do Brastl rege-se nas suas relações 10- tium - mas em decorrência de obrigação ju­
temacionais pelos seguintes principias", des- rídica i~ternacional, deve o Brasil aplicar io­
tacando, no inciso primeiro. a "independência ternamente inserindo em seu ordenamento. as
nacional", ao mesmo tempo em que o inciso normas co~tidas em tratados e convenções in­
nono do mesmo dispositivo coloca a "coopera- ternacionais.
ção entre os povos para o progresso da huma- Aí'st toda tal'dad '
nidade" eXl, e uma men I. e a ser,cn~-

. da e mantlda com zelo, em estnta observanC1a
Se. no momento em que simultaneamente a tratados internacionais. não sujeitos a alte­

se quer encetar a revisã~ co~i~cional e ~~- ração pela lei interna posterior, sob pena de
terminar a configuração IOsutuclonal.defirutl- esvaziar-lhes o conteúdo. Nem a legislação
va do Mercosul, de um lado, é promlssoT ver interna, nem a jurisprudência (em observado
inserida no texto constitucional a expressa tal preceito, com resultados os mais desastro­
menção a integração econômica, política, so- sos.
cial e cultural dos povos da América Latina. A experiência européia mostra que o pro­
visando à formação de uma comunidade lati- cesso de ajuste nem sempre foi, como não é,
no-americana de nações, como consagra o tex- fácil, indo desde a reforma constitucional à
to constituciona~, por outro lado, tal m~n~o transferência de competências legislativas a
se toma se ~~? moperante.. ao menos dlficll- órgãos supranacionais, nas matérias indispen­
mente conclhavel com os 19ual~ente pr?Cla- sáveis à implementação do mercado comum,
mados pressupostos da soberania e da Inde~ bem como a criação e delimitação de compe­
pendência nacional nas relações in~ernacio- tências de tribunal supranacional e a convi­
nais, exceto se se entender ficarem taIs formu- vência das jurisdições internas com tal órgão
lações condicionadas pelo mesmo. parágrafo judicial, atribuindo a este, em caráter vincu­
único do artigo quarto. onde, em ta1S casos, se lante, a decisão a respeito das matérias ligadas
entenderia ter precedência a construção d~ tal à interpretação e aplicação do direito comum
comunidade de nações, passando pela "mte- ou comunitário, bem como observando. como
graç.ão econômica, ~líti.~a, socia.1 e cu~tural". jurisprudência vinculante, os casos preceden-

E absolutamente mV1avel apllcar slmulta- tes, julgados por esse tribunal.
neamente tais princípios. Foi politicamente . _
penoso e intelectualmente controvertido na . A~lmente se dIscute qual a conjiguraça~
Europa conciliar a existência e atuação desses Instltuc/onal a ser dc:da. pelo tratado dejimu_
órgãos supranacionais e o papel dos Estados \'0, que deve.fá subst1t~lr o Tratado .de Assun
nacionais. com seus tradicionais corolários, a ção, ao térnuno do penodo de trans1ção. Duas
soberania, a ordem pública, as leis de aplica- t~ses opostas se col.oca~: mtergover~amenta­
ção necessária. Centenas de batalhas judiciais /Ismo .ou sup~anaclO".alldade. Por tras desses
foram travadas. como ilustra a jurisprudência conceItos esta sendo Jogado.o futuro do Mer­
do Tribunal Europeu de Luxemburgo, em tor- cosul,. que pode se tornar vl,ável ou pode ser
no dessa delimitação de competências, ou ·'ter- esvaz~ado como maIS um rotulo. pn~ado de
ritório de ação". conteudo, como outros ~sos de t~ntahvas fra-

A criação e implementação de mercado cassadas de Integração mteramencana.
comum e a inserção de um Estado e seu orde- A contraposição entre intergovernamenta-
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lismo ou supranacionalidade, onde uns enten­
dem que deve ser mantido o sistema estrita­
mente intergovernamental de solução de con­
trovérsias, criado para vigorar durante o perí­
odo de transição, tal como regulado pelo Pro­
tocolo de Brasília para a solução de controvér­
sias. em vigor a partir de 13 de setembro p.p.,
enquanto outros propugnam a substituição do
sistema do Protocolo pela instituição de tribu­
nal supranacional, muito provavelmente nos
moldes da Corte Européia.

Não se trata de mera filigrana jurídica, ao
contrapor intragovernamentalismo e suprana~
cionalidade, porquanto a adoção de uma ou
outra fórmula importará em viabilizar a im­
plantação ou definitivamente esvaziar de seu
sentido e conteúdo o projeto Mercosul. A jus­
tificação é simples.

A existência de tribunal supranacional é
vital para assegurar a coerência de sistema ju­
rídico comum, ou comunitário, no qual sejam
decididos de modo uniforme e sistemático os
casos relativos à aplicação das normas comuns,
além de atuar como órgão controlador da le­
galidade comum ou comunitária dos órgãos das
administrações tanto internas quanto comuni­
tárias, representando, ainda, ou sobretudo,
meio eficaz para que o cidadão promova, dire­
tamente em nível comunitário, a proteção de
seus interesses.

Toda a discussão a respeito da integração
econômica. seus meios e seus fins, fica exces­
sivamente tecnocrática - esquece-se, perma­
nentemente. a dimensão humana e social do
Mercosul, Opapel deste como fator de progresso
e melhoria das condições de vida de milhões
de cidadãos, alijados e à margem do processo
econômico. O homem é o dado principal de
todo o processo; mas fica quase sempre esque­
cido.

O sistema do Protocolo de Brasília - sem
descer a análise detalhada de seus mecanis­
mos, extremamente complexos e dificilmente
operacionais -, não obstante suas falhas e la­
cunas, pode ser apto a regular os mecanismos
de solução de controvérsias durante o período
de transição, mas nunca estará habilitado a
criar sistema coerente ou a atuar como efici­
ente mecanismo de controle da legalidade.
Poderia servir para assegurar a solução de con­
trovérsias em união aduaneira ou zona de li­
vre comércio, mas nunca preencheria o papel
necessário em mercado comum.

Para me limitar a único aspecto, estipula o
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Protocolo de Brasília a solução de controvérsi­
as por complexo mecanismo. em várias eta­
pas, combinando processamento administrati­
vo em nível interno e através das autoridades
centrais com a solução de controvérsias por via
arbitral ad hoc, isto entre quatro países que
notória e historicamente são avessos à utiliza­
ção da arbitragem comercial internacional e
não têm tradição arbitral.

Não se pode ao mesmo tempo manter o dis­
curso a respeito da necessidade histórica e con­
veniência econômica da integração sem dotar
tais esforços dos meios aptos'3 consecução de
seus objetivos. Se realmente queremos a inte­
gração, temos de trabalhar para alcançá-Ia.

Parafraseando Clemenceau, se diria que,
por ser excessivamente séria, não deveria ser
deixada a regulação da integração econômica
no Mercosul somente a cargo de burocratas e
diplomatas. Outros respondem que a integra­
ção econômica no Mercosul já é uma realidade.

Analisar a dinâmica política da integração
econômica impõe distinguir dois níveis de atu­
ação: o setor privado e o setor público.

A integração econômica, como disse, já
existe para a iniciativa privada, mas esta já
existia e operava antes da entrada em vigor do
Tratado Mercosul, e este pouco mudou as con­
dições vigentes.

A integração econômica é, por outro lado,
mero projeto cronoprogramático para o setor
público: existe o Grupo Mercado Comum, exis­
tem os subgrupos, órgãos oficiais e para-ofici­
ais publicam boletins e promovem debates co­
memorando "dois anos do Tratado de Assun­
ção", mas ninguém se lembrou, nem na Ar­
gentina nem no Brasil, de instruir a respeito e
orientar, por exemplo, os guardas de fronteira
em UruguaianalPasso de los Libres ou em Foz
do IguaçulPuerto 19nazu sobre como deve fluir
o tráfego. E como fica. aí. a livre circulação de
mercadorias? Este caso concreto serve para
ilustrar o otimismo desvinculado da realida­
de, senão a falácia do discurso oficial.

Dentre aspectos institucionais a serem con­
siderados para a efetivação da integração eco­
nômica no Mercosul dois aspectos fundamen­
tais terão de ser determinados:

- se se vai criar órgão supranacio­
nal, bem como sua competência e atua­
ção. para controle da legalidade dos atos
das administrações e interpretação das
normas (tribunal supranacional); e
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- se se vai instituir qual modelo
econômico adotará e qual extensão de­
verá ter a regulamentação uniforme de
setores vitais da economia, assegurando
a efetivação das chamadas liberdades
fundamentais de circulação, como dito,
compreendendo mercadorias. pessoas.
serviços e capitais.

A questão da existência e atuação de tribu­
nal supranacional teria de explicilar a compe­
tência deste para a interpretação e aplicação
das normas pertinentes ao mercado comum,
tanto como competência originária, em linha
semelhante ao disposto no art. 177 do Tratado
da Comunidade Européia4

• como em nível de
recurso. com atuação vital ainda na qualidade
de fiscal da legalidade dos atos da administra­
çâo comum e das administrações nacionais.

A questão da regulamentação uniforme de
setores vitais da economia, assegurando a efe­
tivação das liberdades fundamentais de circu­
lação, compreendendo mercadorias, pessoas,
serviços c capitais. se desdobra. além dos seto­
res diretamente regulamentados. por muitos
outros, indissociavelmente ligados a estes,
quando se raciocina em termos de mercado
comum, pois neste necessariamente deverão
estar satisfatoriamente uniforrni7.adas as nor­
mas materiais, ou minimamente evitadas as
colisões das normas conflituais em amplo es­
pectro de matérias. estendendo-se das normas
trabalhistas às previdenciárias. das normas de
propriedade industrial às normas tecnicas. en­
fim englobando todo o universo das atividades
econômicas. cuja regulamentação será afetada
e terá influência sobre o encadeamento da cons­
trução desse mercado comum.

Somente a respeito destes dois tópicos ex­
tensas análises poderiam ser desenvolvidas'.

Algumas propostas concretas:
- alterar a redação dos dispositivos

relativos à soberania e independência

4 Tratado CE., art. 177
"O Tribunal de Justiça é competente para

decidir. a título prejudicial:

a) sobre a interpretação do presente Tra­
tado',

b) sobre a validade e interpretação dos
atos adotados pelas Instituições da Comuní­
dade:

c) sobre a interpretação dos estatutos dos
organismos criados por ato do Conselho,
desde que estes estatutos o preveJam."

Srasma a. 31 n2 122 mai./jul. 1994

nacional, coordenando a expressão des­
tes a'o princípio geral colocado pelo pa­
rágrafo único do art. 4.°;

- alterar a divisão de competências
legislativas e dos tribunais. inserindo o
tribuna] supranacional dentre os inte­
grantes do sistema judiciário. resguar­
dando sua esfera de comperencia na in­
terpretação e aplicação das normas co­
muns (arts 92 e lO] e seguintes da Cons­
tituição):

- resguardar a esfera de competên­
cia legislativa e administrativa dos ór­
gãos comuns ou comunitários. alteran­
do-se as competências privativas da
Un\ão (cs~da\menteor. arts. 11 a 24,
bem como os dispositivos pertinentes aos
títulos VI e VII. rdativos, respectiva­
mente, à Tributação e ao Orçamento,
bem como a Ordem econômica e social,
arts. 145 a 179 e 180 a 192 da Consti­
tuição).

Na ótica da dinâmica política da integra­
Ção econômica em sua dimensão constitucio­
nal, espero ter deixado claro que não tenho
panacéia. Mas. ao menos, acho que não se de­
veria pecar por desonestidade inteJectooJ.

Ninguém nos obriga à integração: trata-se
de processo a ser livremente pactuado pelo
Brasil, como Estado soberano e independente,
sujeito de direito internacional. assumindo di­
feitos e obTigações. se e na medida em que nesse
sentido seja decidido em nível nacional e con­
vencionado por tratado internacional. através
dos seus dirigentes. legalmente investidos de
suas funções: mas se se afirma querer alcançar
tal propósito, se insere disposilim como o já
referido parágrafo único do art. 4.° da Consti­
tuição. então vamos trabalhar a sério em prol
de tal objetivo. ou vamos abandonar o discu.r­
so de "integração econômica. política. social e
cultural dos povos da América Latina", vamos
eliminar a menção. no texto constitucional, "à
formação de uma comunidade latino-america­
na de nações".

É princípio de hermenêutica jurídica que,
se algo está na lei. deve ser interpretado e apli­
cado corno se estipula. a ser "cumprido tão in-

j Excmplificativamente referiria os capitulos
pertinentes dedicados à matéria em meu livro Co­
munidade ellropeia e seu ordenamentojrlríd;ço (pre­
fáciodeIrincu STRENGER. S. Paulo. Ed. LTr. 1994.
eaps. VI a XII. pp 276/598).
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teiramente como nele se contém" - como pre­
vêem também o Tratado de Assunção e o Pro­
tocolo de Brasília. Se nada disso se quer real­
mente, vamos eliminar tais dispositivos e di­
plomas legais, vamL.i colocar antes o País em
ordem.

Eu me pergunto se nós estamos prontos
para construir "mercado comum" com os par­
ceiros do Cone Sul. E em resposta, posso di­
zer, tenho sérias dúvidas, em razão da falta de
clara colocação dos moldes conceituais indis­
pensáveis à configuração de verdadeiro "mer­
cado comum".

Frise~se, outrossim, que insistir em men­
ção a comunidade latino-americana de naÇÕes,
em lugar de comunidade interamericana de
nações, me parece obtusidade geográfica, que
ademais renega o passado brasileiro, como
entusiasta das Convenções Pan-Americanas,
em detrimento de conceito amorfo e pouco cla­
ro, exceto se situado a partir do exterior, ou
em relação à América não-latina. como já res­
saltava Manoel Bonfim, no início do século
(1905, 1929) e também na linha de Rui Bar­
bosa (1916)6,

Por que, necessariamente, se há de deixar
os Estados Unidos e o Canadá de lado? Uma
proposta de integração econômica. em maior
ou menor grau. estaria vedada constitucional­
mente? O México. se os tinha. sabiamente su­
plantou tais preconceitos. empenhando-se em
ser o terceiro integrante do Nafta, a Associa­
ção Norte-Americana de Livre Comércio.
"Pan-americanismo" pode soar um pouco fora
de moda. mas por que não se manteve a termi­
nologia geográfica e ideologicamente neutra
de "interamericanismo"? A formulação ado­
tada nos traz mais problemas do que soluções.

Da mesma forma que não me comovi com
a realização e promulgação solene do texto
constitucional há cinco anos. não me conven­
cem os arautos da catástrofe. que se multipli­
cam e pontificam inexoráveis - tudo de mal
vai acontecer se não se fizer isto ou aquilo ­
em relação às fórmulas infalíveis propugna-

6 Manoel BONFIM. A América Latina: males
de origem (Rio/Paris, H. Gamier Ed., 1905), bem
como seu O Brazil na América: caracterização da
formação brasileira (Rio. Livr. F. Alves. 1929): Ruí
BARBOSA. Os Conceitos modernos do Direi(o In·
ternacional (conferência em Buenos Aires, em
1916: est. texto orig. castelhano. trad .. notas. apênd.
& intr. S. PACHÁ; Rio. Fund. Casa de Rui Barbo­
sa,1983).
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das por esta ou aquela corrente.
O atual momento de debate a respeito da

revisão constitucional não deve ser desvirtua­
do: nem instrumentalizado para servir de meio
de promoção aos que querem se servir dele para
obter projeção. nem catasl1'Ofizado, ameaçan­
do, com o dedo em riste e a voz alterada, a
ocorrência iminente do dilúvio. se não se fizer
isso e aquilo. nem mecanicizado, onde a ado­
ção de fórmulas mágicas, desde que seja esta
ou aquela. garantirá o resultado, nem trans­
formado em piada de mau gosto, piada pela
forma como foram conduzidas as campanhas
e de mau gosto. porque todos nós fomos víti­
mas dela, como foi a campanha em torno do
plebiscito de 21 de abril de 1993 p.p., infeliz­
mente nem tão próximo nem tão passado, nem
esvaziado como mera tecnicidade que somen­
te interessa a meia dúzia de especialistas teó­
ricos e acabará sendo mal liquidado pela inép­
cia de uma das comissões técnicas do Congres­
so Nacional.

O atual debate em torno da revisi'lo consti·
tucional é a oportunidade histórica de repen­
sarmos o modelo institucional brasíleiro. a
partir de sua lei maior. inclusive em suaspro­
jeções externas.

Nesse sentido alguns passos poderiam ser
encetados.

O primeiro passo a ser dado seria restaurar
à Constituiçilo sua condição de "Iei maior", ou
lei das leis; não pode ser amontoado descone­
xo de casuísmos espúrios, mas tem de conter
as grandes linhas do modelo institucional, do
sistema jurídico. do universo econômico. tem
de ser. além de respeitado. estritamente obser·
vado e fielmente aplicado - a começar pelo
próprio governo.

O segundo passo seria definir o que e como
se quer esse modelo: qual é o Brasil que nós
estamos tentando configurar para a próxima
geração, ou as próximas gerações. tanto na
ordem interna - em múltiplos aspectos que
seria inviável retomar aqui -, como na or­
demexterna.

O terceiro passo. ligado aos dois preceden­
tes. seria criar estrutura institucional viável
para efetivar o modelo de integração sub-regi­
anal que nos propusemos a encetar com os vi­
zinhos do Mercosul: definir metas e meios e
lutar obstinadamente pela implementação des­
tes.

Existem tratados e convenções internacio-
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nais. assinados e ratificados, vinculando o Bra­
sil corno sujeito de direito internacional, e es­
tes têm de ser observados e aplicados ou então
denunciados. desvinculando o País da obser­
vância de seu conteúdo.

Conscientemente foi restringido o leque de
opções que poderia ser aberto em relação às
projeções externas da ordem constitucional:
sem falar de tantas e tão pouco justificáveis
distorções no tratamento jurídico do investi­
mento estrangeiro e seus casos de discrimina­
ção, com todo o leque de atividades restritas
ou preferencialmente atribuídas a capitais na­
cionais, da informática à mineração, das tele­
comunicações à navegação de cabotagem, ou
a respeito do regime das patentes e marcas es­
trangeiras. ou ainda sobre os conflitos inteIju­
ri sd icionais.

Em matéria de normas conflituais e intcr­
jurisdicionais, estamos na iminência de pro­
gresso considerável, que poderia inclusive im­
pulsionar o esforço de construção do Mecosul,
desde que se assegure a coerência do sistema,
considerando a executoriedade e o rito proces­
sual aplicável à homologação de sentenças e
laudos arbitrais estrangeiros - pois no mo­
mento se encontram no Congresso Nacional,
em vias de se tomarem direito vigente em fu­
turo bastante próximo. as Convenções lntera­
mericanas de direito internacional privado,
que em sua maioria foram ratificadas e estão
vigentes, entre outros, também nos demais
países do Mercosul, fazendo com que se pu­
desse assegurar, em todas as matérias regula­
das pelas CIDIP's, a uniformidade de normas
conJlituais.

São estes somente alguns dos tópicos que
poderiam ser pertinentemente abordados nes­
ta linha e que podem ser retornados c desen­
volvidos em caráter monográfico.

Brasília a. 31 n! 122 mai.ljul. 1994

Pareceu-me mais construtivo adotar esta
linha: considerar a viabilidade constitucional
do Mercosul e seus mecanismos jurídicos de
implementação, como modo de ilustrar a con­
traposição entre protecionismo e integração.

Os problemas existem, são medonhamente
sérios e são conhecidos. Os moldes infalíveis
infelizmente fracassaram, mais ou menos es­
trondosamente.

A construção das soluções tem de ser feita
experimentalmente, caso a caso, e está tão es­
treitamente ligada às circunstâncias de cada
tentativa a ponto de tomar a transposição de
modelos. mesmo descartando automatismos,
tarefa arriscada.

Édesnecessário frisar a viabilidade da ten­
tativa. É ocioso repetir o discurso da comple­
mentariedade econômica em diversos setores.
É inoportuno insistir na potencialidade nacio­
nal, como mercado interno, como sociedade
que poderia se tomar socialmente justa. e como
impulsionador da integração não somente eco­
nômica, mas também jurídico-institucional
com os países vizinhos. no âmbito do Merco­
sul, sim, mas também resgatando vocação mais
ampla. a respeito da qual pouco ou nada se
tem falado nestes últimos tempos, do papel
internacional que o Brasil tem a desempenhar,
passando longe do ranço do discurso do "Bra­
sil-potência" dos anos 60-70, para situar o País
como líder regional e como protagonista in­
ternacional - não se pode pretender isso. en­
quanto não se colocar a própria casa em or­
dem.

Eu espero ainda ter tempo de poder viver
- em futuro não muito remoto - um pouco
desses anseios que estive expondo. ou, se não,
que ao menos possamos deixar a casa em or­
dem para as gerações futuras.

253



Judiciário, democracia, políticas
públicas

Jos~ REINALDO DE LIMA LoPES

sUMÁRIo

1. A dejésa da democracia e a defesa da livre
iniciativa ~ serão a mesma coisa? 2. Democra­
cia: direitos civis e liberdade individrwl - a prote­
ção jurisdicional tradicional. 3. Democracia. di­
reitos sociais e poJiticos públicos - planejamento
e despesas públicas. 4. Judiciário e direitos soei­
ais - os fimilt<s e pnlendais da aluuçõo Judlcial
nas políticas públicas_ 5. O sentido e o valor do
judiciário no Estado democrático

José Reinaldo de Lima Lopes é Professor Dou­
tor da Faculdade de Direito da USP e Pesquisador
do CEDISO ~ Centro de Estudos Direito e Socie­
dade.

Conferência apresentada no Seminário "Demo­
cratização do Judiciário" organizado pela AMArRA
~ Associação dos Magistrados do Trabalho da 4.'
Região, em Porto Alegre, RS.

Bl'IIsm. a. 31 nl! 1 22 mal./iul. 1994

l. A defesa da democracia e a defesa da
livre iniciativa - serão a mesma coisa?

Há uma pergunta que compete a uma ou
duas gerações de brasileiros: afinal, uma de­
mocracia define-se pela liberdade de iniciati·
va econõmica? Será que as liberdades públicas
e os direitos humanos são secundários na vida
democrática?

Creio que nossa geração precisa ter sempre
em mente os eventos que marcaram o penodo
ditatorial: Congresso Nacional e Judiciário
permaneceram funcionando. Se assim foi. cla­
ro que a democracia não nasceu deles. que não
foram as "instituições" que resguardaram a
democracia e a restauraram. Tiveram seu pa­
peI. sem dúvida. mas não o exageremos. Isto é
de capital importância. porque depois do perí­
odo constituinte de 1987/88 corremos o sério
risco de voltar a acreditar que é um documen­
to e uma burocracia que p<ldeUL salvar a vida
democrática, ou um grupo elitizado de inte­
lectuais, políticos profissionais ou jornalistas
e imprensa (às vezes mais desorientante e de­
sorientadora) os mais capazes de defender o
"progresso político-social" do Brasil. A ques­
tão é mais complexa. e os atores importantes
numa sociedade democrática são os cidadãos
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todos, com liberdade de organi7.ação e voz na
cena política pública.

2. Democracia: direitos civis e liberdade
individual- a proteção jurisdicional tradici~
onal

Vistas estas linhas preliminares. seria bom
elencar alguns itens necessários em toda orga­
nização social democrática moderna. Vários
deles já se tornaram até mesmo lugares c0­

muns. São. no entantc. constitutivos de um
regime de homens livres: os direitos civis. as
liberdades públicas. a regra da maioria e a al­
ternância no poder. a separação entre governo
e Estado. a limitação constitucional dos pode­
res. a legalidade. a igualdade perante a lei. e
tantos outros. O tema que parece pouco escla­
recido é o das novas regras democráticas rela­
cionadas aos direitos sociais e econômicos.

Será verdade que os direitos inscritos. por
exemplo. no art. 7.0 de nossa Constituição sus­
tentam a democracia? Será verdade que seu
desrespeito e sua não-implementação eviden­
ciam a falta de democracia?

Os direitos tradicionalmente reconhecidos
como direitos e liberdades individuais têm uma
proteção já definida em nossa tradição jurídi­
ca. Dois remédios constitucionais de que dis­
pomos são típicos de tal proteção: o mandado
de segurança e o habeas corpus. Nos dois ca­
sos, um cidadão recorre ao juiz (Judiciário)
pleiteando que cesse ou se evite um ato ou
medida de autoridade pública que viole seus
direitos e liberdades individuais.

Dentro da esfera de liberdade individual,
chamada de liberdade geográfica (significan­
do um espaço de vida no qual a interferência
de terceiros - particulares ou Estado - ape­
nas ocorre se houver vontade do homemlívre),
os remédios também são tradicionais. Digamos
que esta chamada esfera da vida privada se
constitui e organiza. atualmente. sob o signo
das obrigações privadas: advindas dos contra­
tos (de massa. de consumo. ou privados pro­
priamente) ou da responsabilidade civil (rela­
ções involuntárias. como diziam os clássicos).
Nestes casos, também o Judiciário tem um pa­
pel tradicional, chamado a intervir por qual­
quer das partes para impor e executar as obri­
gações entre particulares. Mesmo que hoje em
determinados campos os direitos dos particu­
lares deixem de ser individualistas (como no
caso do direito do consumidor, do direito am­
biental e urbano, etc.), ainda assim. a contro­
vérsia judicial pode ter um papel relevante e
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relativamente eficaz.
Ao mesmo tempo. ninguém parece ter dú­

vida de que o Judiciário. nestes casos. desem­
penha um papel democraticamente definido ao
assegurar ojulgamento segundo a lei, a igual­
dade perante a lei. o princípio da legalidade.
que funda qualquer república democrática.

As dúvidas e perplexidades surgem quan­
do se trata de disputas que envolvem outra
natureza de direitos. Diria que se trata dos di­
reitos cuja garantia não está na aplicação de
uma norma de caráter obrigacional, como as
regras dos contratos. mas de Donnas fonnula­
doras de políticas públicas, Aqui. sim. temos
questões novas a examinar. Por isso. convém
subdividir tal questão em dois pontos: num
primeiro momento. estabelecer as relações en­
tre democracia. direitos sociais e políticas pú­
blicas; num segundo momento, estabeloocr as
relações entre um modelo de Estado emergen­
te dos anos 80 e o papel do Judiciário nesse
contexto.

3. Democracia, direitos sociais e politicas
públicas - planejamento e despesas publicas

Iniciemos com as liçOes de um insuspeito
autor, Norberto Bobbio. Para ele, o Estado li­
beral é pressuposto histórico do Estado demo­
crático. Assim, as regras do jogo democrático
são apenas o mínimo, sem as quais não pode
haver democracia, mas que por si só nao asse­
guram a existência da democracia. Em outras
palavras, são condição necessária, mas não
suficiente. da vida democrática l. Além disso,
afirma ele que a democracia está num proces­
so de expansão. ou seja. ela é hoje um proces­
so em si mesmo que almeja mais liberdade em
mais lugares'. Ou seja, de um Estado demo­
crático, passa-se a procurar uma sociedade
democrática. Creio que os novos direitos soci­
ais são representativos disto e por isto são di­
reitos constitucionais. Estes direitos constitu­
em elemento essencial da democracia. na me­
dida em que é inerente a esta a concéssão de
condições reais de possibilidade de vida dig­
na. Se a democracia é o oposto do poder auto­
crático e se a sua realização depende da elimi­
nação progressiva de oligarquias. de restrição
ao acesso ao Estado (cargos de decisão ou de

[ Cf. BOBBIO. Norberto. "Democracia Represcm­
tativa e Democracia Direta" in O Fllhlro da Demo­
cracia. Rio: Paz e Terra. 1986, pp. 18-20. Cf. tam­
bém seu A Era dos Direitos. Rio: Campus, 1992, p.
147.
2 Idem, "Democracia Representativa...", cit.. p. 55.
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execução), transparência crescente do exercí­
cio do poder e participação consciente dos ci­
dadãos, a negativa dos direitos sociais, ou seja,
a negativa das condições de possibilidade de
vida digna garantida sob o nome de direitos
sociais, é negativa da democracia.

Os novos direitos, que aliás nem são tão
novos visto que já se incorporaram em diver­
sas constituições contemporâneas, inclusive
brasileiras anteriores à de 1988. têm caracte­
rística especial. E esta consiste em que não são
fruíveis. ou exeqüíveis individualmente. Não
quer isto dizer que juridicamente não possam,
em deternlinadas circunstâncias. ser exigidos
como se exigem judicialmente outros direitos
subjetivos. Mas, de regra. dependem. para sua
eficácia. de atuação do Executivo e do Legis­
lativo por terem o caráter de generalidade c
publicidade. Assim é o caso da educação pú­
blica, da saúde pública, dos serviços de segu­
rança e justiça, do direito a um meio ambiente
sadio, o lazer, a assistência aos desamparados,
a previdência social, e outros previstos no art.
6.°, no art 7.°, sem contar as disposições dos
incisos do art. 170, do art. 182, do art. 193, do
art. 225, e muitas outras espalhadas ao longo
do corpo de toda a Constituição de 1988. Ora,
todos os direitos aí previstos têm uma caracte­
rística que durante muito tempo assombrou os
que foram formados em nossa dogmática her­
deira do século XIX: não se trata de direitos
individuais, não gozam, aparentemente, da
especificidade de proteção proposta no art. 75
do Código Civil: qual a ação. quem o seu titu­
lar, quem o devedor obrigado? Naturalmente,
a dogmática do século XIX. que ainda preva­
lece entre nós. teve enormes dificuldades para
dar a resposta a isto. Tratava-se. como já disse­
ram alguns entre nós. parafraseando Pirandello,
de direitos à procura de 11m autor. De fato, a
dificuldade deriva materialmente do modelo s0­

cial do mercado, ao qual corresponde um mode­
lo jurídico de relações interpessoaisJ •

São estes direitos que dependem. para sua
eficácia. de uma ação concreta do Estado. e
não simplesmente de uma possibilidade de agir
emjuízo. Existe. fundamentalmente. uma du­
pla séríe de questões jurídicas a serem enfren­
tadas. Em primeiro lugar, (I) trata-se de saber
se os cidadãos em geral têm ou não o direito

l Sobre o assunto ver o meu Responsabilidade do
Fabricante e a Defesa do Consumidor. S. Paulo:
RT, 1992, onde resumidamente esboço este modelo
e se encontra bibliografia básica sobre o tema.
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de exigir, judicialmente, a execução concreta
de políticas públicas c a prestação de serviços
públicos. Em segundo lugar, (2) trata-se de
saber se e como o Judiciário pode provocar a
execução de tais políticas.

Quanto à exigibilidade concreta dos direi­
tos, alguns remédios constitucionais foram cri­
ados: a iniciativa popular de leis (art. 61, §
2.°) é um deles, mas situa~se fora da esfera do
Judiciário. O outro é o mandado de injunção
(art. 5.°, LXXI). Este, todavia, parece mais apto
à defesa tradicional (limitativa do poder pú­
b1ico) do que à defesa ativa e promocional dos
direitos sociais, muito embora seja o remédio
previsto para os casos em que a falta de norma
regulamentadora tome inviável o exercício de
prerrogativas constitucionais inerentes à cida­
dania, por exemplo. Ainda mais. temos visto
algumas tentativas de responsabilização do
Estado por omissão de serviços essenciais. E,
no entanto, tal responsabili7.ação é bastante
complexa e dificiL visto que a maioria dos ser­
viços omitidos são uti universi, e uti singuli4,
não remunerados diretamente pelos usuários,
mas mantidos por meio de impostos gerais. etc.
Além disso. a prestação do serviço depende da
real existência dos meios: não existindo esco­
las, hospitais e servidores capazes e em núme­
ro suficiente para prestar o serviço, o que fa­
zer? Prestá-lo a quem tiver tido a oportunida­
de e a sorte de obter uma decisão judicial e
abandonar a imensa maioria à fila de espera?
Seria isto viável de fato e de direito. se o servi­
ço público deve pautar-se pela sua universali­
dade, impessoalidade e pejo atendimento a
quem dele mais precisar e cronologicamente
anteceder os outros? Começam, pois, a surgir
dificuldades enormes quando se lrata de de­
fender com inslmmentos individuais um di­
reito social.

Mais ainda. muitos dos direitos sociais não
são exercíveis exclusivamente contra o Esta­
do. Imagine-se o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado (art. 225 da Cons­
tituição Federal), ou o direito à promoção da
defesa do consumidor (art. 5.°, XXX]]. art. 170,
V): o conflito de interesse não está. primaria­
mente. entre o Estado e o cidadão. mas entre
cidadãos. Qual o direito de que gozam? Cada
vez mais. os direitos sociais interessam à pro­
teção de alguns cidadãos contra outros, capa-

• Para a distinção ver os administrativislzs em ge­
rai, por exemplo: Mário Mazagâo. Hely Lopes Mei­
relles.
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zes de violarem a ordem pública. o bem~
mum, o gozo pacifico do patrimônio comum
da humanidade, etc.s.

Pode o Judiciário provocar a execução de
pollticas públicas? Esta segunda questão pre­
cisa ser analisada tomando-se o conjunto de
medidas que compõem uma po/ltica pública.

Uma politica pública. juridicamente, é um
comple.'Co de decisões e normas de natureza
variada. Para promover a educação ou a saúde
o que deve fazer o Estado? Quais os limites
constitucionais. quais as direções impostas pela
Constituição'? A falta de reflexão sobre o com­
plexo de normas que aí se entrelaçam pode ser
fonte de trágicos mal-entendidos. Comecemos
afirmando que ao Estado não são dadas mui­
tas opções; uma política de educação, ou saú­
de, ou preservação de meio ambiente depen­
derá sempre, mais ou menos. do seguinte: gas­
tos públicos, de curto, médio e longo prazos e
legislação disciplinadora das atividades inse­
ridas em tais campos. A legislação terá ou o
caráter de organização do serviço público. ou
a promoção indireta do serviço de saúde ou
educação por particulares (empresas, não nos
enganemos). Esta última opção significa, cla­
ramente, promover alguma legislação sobre o
assunto. e exercer, de certa forma, o poder de
polícia, seja autorizando, fiscalizando ou co­
ordenando' e estimulando a coordenação das
atividades estatais, privadas e todas entre si.

Nesta perspectiva. cresce a importância de
alguns capítulos constitucionais pouco conhe­
cidos dos juristas em geral. Refiro-me particu­
larmente ao Título VI (Da Tributação e do
Orçamento), Capítulo II (Das Finanças Públi­
cas). arts. 163 a 169. Em geral o estudo de tais
normas tem sido relegado a um segundo pla-

! A questilo fundamental por detrás da idéia de bem
comum é sem dúvida a rediscussão do lema da jus­
tiça de maneira racional. abandonando-se o emoti­
visll10 que em geral impera enlre nós. ou seja. a
concepção de que o justo se define pelo que alguém
sente como sendo justo. Mas lambém Sl:m cair no
objclivismo puro e simples. tradicionali~1a e semen­
teira de aia/olás de toga ou beca. Importante lem­
brar aqui a contribuição de Luciano de Oliveira, da
Fundaçiio Joaquim Nabueo. de Recile. num lucido
texto (Ilegalidade e Direito A1tenrarivo: /lotas para
evitar alglms eqllívoc:os). cujo manuscrito gentil­
mente me encaminhou. onde se distingue com cla­
reza os direitos civis dos direitos sociais. provocan­
do os juristas a pensar nos meios de det"6;a. de uns
e outros, de modo distinto.
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no. seja nos currículos das faculdades de direi·
to, seja no debate público. Em geral. também.
oestudo de tais noonas restringe-se a uma pers­
pectiva negativa dos tributaristas que invocam
continuamente os principios fixados na Mag­
na Carta inglesa (de 1215) para argumentar
sempre pela inco!!stitucionalidade das inicia­
tivas do Estado. E certo que há inúmeras ini­
ciativas inconstitucionais, mas será que nosso
estudo jurídico deveria restringir-se ao estudo
do limite ao poder de tributar? Será que a tan­
to se reduz o direito público que precisamos
saber em plena transição pós-moderna. diga­
mos assim, do Estado? Ora. os princípios da
Magna Carta inglesa, para quem conhece um
pouco de história. dizem respeito à renda feu­
dal. e não ao tributo modernQ6. A analogia tra­
dicional no caso tem o limite de toda analogia:
opera com a semelhança de termos relevantes
e não com a identidade, o que sempre torna
suas conclusões incertas.

Assim, para a compreensão das poUticas
públicas é essencial compreender-se o regime
das finanças públicas. E para compreender es­
tas últimas é preciso inseri-las nos princípios
constitucionais que estão além dos limites ao
poder de tributar. Elas precisam estar inseri­
das no direito que o Estado recebeu de plane­
jar não apenas suas contas. mas de planejar o
desenvolvimento nacional, que inclui e e.xige
a efetivação de condições de exercicio dos di­
reitos sociais pelos cidadãos brasileiros. As­
sim, o Estado não só deve planejar seu orça­
mento anual, mas também suas despesas de
capital e programas de duração continuada
(art. 165. § 1.0)7.

6 Cf. HESPANHA. António Manule. "Para um Teo­
ria da História Institucional do Antigo Regime" in
Poder e lnslifllições na Europa do Antigo Regime.
Lisboa: Calouste Goulbenkian, 1984.

7 Sobre a questão do planejamento ver GRAU. Eros
Roberto. P/anejamellto Econômico e Regra Juridi­
ca. S. Paulo: RT. e COMPARATO, Fábio Konder.
"Regime Constitucional do Controle de Preços no
Mercado" in Rel'ista de Direito Público n," 97, pp,
17-28. Talvez a contribuição mais lúcida para a dia­
cusl'ilo do tema venha sendo dada por José Afonso
da Silva_ Em texto claro e preciso ("A Constituição
e sua Revisão", Cadernos Liberoi.ç IV/XCI). resul·
tado de conferência apresentada em 2 de abril de 1991,
faz um exemplar diagnóstico da incapacidade do Es­
tado brasileiro de formular as políticas publicas, de­
vido a sua privatização por grupos sociais determina­
dos e ao sistema de representação congressual que
transforma os legisladores em agenciadores de ver­
bas públicas. O texto é de leitura indispensável.
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As politícas públicas agrupam-se também
em gêneros diversos: existem (I) as políticas
sociais, de prestação de serviços essenciais e
públicos (tais como saúde, educação, seguran­
ça ejustiça, etc.), (2) as políticas sociais com­
pensatórias (tais como a previdência e assis­
tência social, seguro-desemprego, etc.), (3) as
políticas defomento (crédito, incentivos, pre­
ços mínimos, desenvolvimento industrial, tec­
nológico, agrícola, etc.), (4) as reformas de
base (reforma urbana, agrária, etc.), (5) polí­
ticas de estabilização monetária, e outras mais
específicas ou genéricas. Em todas elas colo­
cam-se diversas questões relativas aos princí­
pios democráticos: qual o grau de transparên­
cia ou de sigilo que se requer em cada caso,
qual a previsibilidade de que se pode dispor,
qual o impacto que se pode causar, qual o sen­
tido dE poHtica, verificados seus beneficiários
a curto, médio e longo prazos? Qual a respon­
sabilidade do Estado na implementação da
política pública? Responsabiliza-se por preju­
ízos causados a indivíduos singulares, ou não?
Responsabiliza-se pelo insucesso, ou seja, pelo
resultado da política, ou apenas pelos meios8?
Os membros dos poderes públicos, Executivo,
Legislativo e Judiciário, podem ser politica­
mente responsabilizados pela não-implemen­
tação de políticas públicas? Podem ser respon­
sabilizados politicamente ou civilmente pela
distorção ou desvio de políticas públicas?

Sem os planos, sem os orçamentos, nada
de política pública pode ser implementado.
Paradoxais e quase inúteis seriam, então, as
decisões judiciais a respeito de qualquer direi­
to social? Eventualmente não. e isto passamos
a ver em seguida.

4. Judiciário e direitos sociais ~ os limi­
tes e potenciais da atuação judicial nas polí­
ticas públicas

Há 1iferentes limites à atuação do Judiciá­
rio no que diz respeito às políticas públicas:
uns de nature7-<l institucional, outros de natu­
rez.a social. econômica, poJilica e ideológica.

Entre os de natureza institucional citemos

t Sobre o assunto cf. Claus Offe. Problemas Estnl­
tl/rais do Estado Capitalista. Rio: Tempo Brasilei­
ro, 1984: também sobre 11 responsabilidade. limita­
da ou inexistente do Estado. peJo desempenho. por
particulares. de atividades fiscalizadas ver Jean F.
Overstake "Responsabilité du Fabricant de Produit
Dangereux", Rewle de Droil Civil. LXX, 485. Pa­
flS.
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os seguintes: 1. os li mites da coisa julgada: esta
atinge as partes de uma lide concreta, não os
cidadãos em geral (exceto no caso das ações
civis públicas ou as previstas no Código de
Defesa do Consumidor, mas mesmo assim de
modo ainda restrito); 2. 05 limites da lide cin­
gem-se à pretensão resistida, o que é dificil de
definir individualmente se o caso é de omissão
política geral que afeta singularmente um ci­
dadão (o remédio seria algo na forma do man~

dado de injunção. mas ainda não existe ade­
quadamente): 3. a necessidade de provocação
das partes (toda jurisdição é provocada); 4. a
perspectiva de aplicação da lei a um caso (lide)
já existente (o Executivo e o Parlamento pro­
duzem as normas que valerão para o futuro,
prospectivamente): 5. falta de canais adequa­
dos para que se questionem, de maneira não­
fragmentada, a confecçAo (no Parlamento) e a
execução (pelos três poderes) dos orçamentos
públicos. Neste último caso, os Tribunais de
Contas são cada dia mais questionáveis como
mecanismos de transparência pública; 6. im­
possibilidade de num caso, especialmente em
primeiro grau. ouvir todas as partes potencial­
mente envolvidas e toda a dimensão do mes­
mo (imagine-se a relação fundamental entre
desenvolvimento e ordem econômica interna­
cional).

Os limites de natureza política. econômi­
ca, social e ideológica são os mesmos que se
colocam para os outros poderes: o Parlamento
e o Executivo não se dispõem a fazer as refor­
mas porque lhes falta a representação política
adequada. ou a vontade política, porque se dei­
xam dominar pelos interesses de sustentação
do status quo. porque a mídia e a opinião pú­
blica ali veiculadas se identificam com um
animus conservador. antes que transformador,
porque a repercussão política de intervenções
estatais tem sido negativa, etc. Repete-se hoje,
entre nós, a disputa travada em torno do aboli­
cionismo. A escravidão. durante lodo o impé­
rio, foi justificada em nome do direito adquiri­
do. da legitimidade das compras de escravos,
da defesa do patrimônio e do capital dos se­
nhores de escravos. A defesa dos interesses
privados custou ao Brasil um atraso social do
qual até hoje não saímos. E tal atraso justifica­
va-se com o argumento do direito adquirido.
Assim. também os limites ideológicos são gra­
víssimos, quando não conseguimos, como ju­
ristas. conciliar o direito adquirido com a re­
forma.

Sem que se perceba que a justiça comutati-

259



va (ou retributiva) só se aplica entre iguais, e
que as reformas a serem conduzidas socialmen~
te têm a intenção de fazer justiça distributiva,
e, pois, entre desiguais, as decisões judiciais
correm o risco de se equivocarem profunda­
mente. Para que haja distribuição de vantagens
na sociedade brasileira é essencial que se es­
clareça de vez que a justiça social certamente
interferirá com os que têm mais. Os triburtais
precisam compreender que a própria justiça
tributária é uma forma de justiça distributiva e
não se pode fazer com que uns paguem sem­
pre e outros nunca paguem9 •

Em poucas palavras. a simples condena­
ção dos Estados a indenizações de alguns ci­
dadãos, que tiveram a oportunidade de chegar
ao Judiciário, e a declaração de inconstitucio­
nalidade das leis não significam logicamente
a democracia. Tais decisões podem, muito fa­
cilmente, tornar-se em forma de transformar o
Estado na grande agência de seguros dos que
já têm algo ou muito a perder e impedi-lo de
transformar-se no grande promotor do desen­
volvimento social. Convém lembrar as pala­
vras do saudoso Paulo VI: "Desenvolvimento
é o novo nome da paZ"IO.

Em livro recentemente publicado, o Pro­
fessor Gerald N. Rosenberg. da Universidade
de Chicago, qualificava de vã a esperança que
alguns depositam no papel reformador da Su­
prema Corte na vida politica e social norte­
americana. O título de seu trabalho é exata­
mente este: A Vif Esperança: Podem os Tribu­
nais Provocar Mudança Social? (I'he Hollow
Hope: Can Courls Bring About Social Chan­
ge? Chicago: Univ. of Chicago Press, 1991).
Seu estudo chega à conclusão negativa. salvo
se concorrerem algumas condições, em con-

9 Cf sobre o assunto "A Justiça Federal e o Ajusto
Fiscal", de Gentil Domingues dos Santos (Folha de
S. Paulo. pp. 2/2, edição de 9 de março de 1993).
Analisando com lucidez a questão, atinna que "ao
Poder Judiciário não é dado, à escusa de indepen­
dência dos poderes, impedir o nonnal. regular e le­
gítimo exercício, pelo Estado, dos demais poderes
- o Executivo e o Legislativo".
10 "As excessivas disparidades econômicas, sociais
e culturais provocam, entre os povos, tensões e dis­
córdias, e põem em perigo a paz. (...) Combater a
miséria e lutar contra a injustiça é promover não só
o bem-estar mas também o progresso humano e es­
piritual de todos e, portanto, o bem comum da hu­
manidade. A paz não se reduz a uma ausência de
guerra, fruto do equillbrio sempre precário de Cor­
ças," (Populorllm Progressio. n." 76)
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junto ou separadamente: (a) quando outros ato­
res sociais ofereçam incentivos concretos ao
cumprimento das decisões inovadoras; (b)
quando o cumprimento das decisões possa ser
feito pelo mercado; (c) quando outros atores
sociais possam impor restrições que induzam
ao cumprimento das decisões judiciais; (d)
quando as pessoas que desejam introduzi r ino­
vações sejam protegidas pelos tribunais. A crí­
tica feita ao ensaio de Rosenberg afirma que
seu modelo de análise não permite destacar e
apreciar adequadamente o impacto qualitativo
que uma deci$ão pode ter na opini!o pública,
afetando indiretamente até mesmo a cultura
geral de um povo. O exemplo disso seria o caso
Brown v. Board DfEducation (de 1954). pelo
qual a Suprema Corte teria dado inicio às re­
formas anti-segregacionistas cujo auge se deu
no governo Johnson (1963.-68). Naquele caso,
a Suprema Corte julgou que a segregação de
alunos negros embora atribuindo-Ihes condi­
ções e direitos iguais aos brancos, era intrinse­
camente desigual e. pois, inconstitucional (se­
parate but equal are ínherent(v unequal)lI.

No Brasil 9Ós-constituinte corremos Q ris­
co de voltar ao bacharelismo judicialista, acre­
ditando que por instrumentos juridico-legais
superaremos nossa pobreza, desigualdade e
falta de democracia. Alguns elementos da tese
de Rosenberg podem auxiliar-nos a ver os li­
mites e o potencial das decisões judiciais na
implementação dos di reitos sociais. que depen­
dem, como dito acima, de políticas públicas.

As políticas públicas são um conjunt9 he­
terogêneo de medidas do ponto de vistajurídi­
co, como já mencionado. Envolvem elabora­
ção de leis programáticas, portanto de orça­
mentos de dtspe'.:.?as e receilas P\Í\>\\cas. Depen­
dem de leis de natureza civil ou pública. como
sejam as que definem planos diretores de cida­
des, zoneamentos. definição de áreas de pre­
servação ambientaL códigos de variada espé­
cie (como o Código de Defesa do Consumi­
dor), reorganização de institutos herdados do
século XIX, tais como os contratos, que se
transformam em contratos de massa, contra­
tos-padrão, reorgani7.Bção da propriedade. de·
finindo-se novos conjuntos de coisas fora do
comércio, não-alienáveis. e assim por diante.
Imaginemos uma política hé\bita~ional: nela

11 Sobre o papel das decisões judiciais e dos instru­
mentos jurídicos para implementar mudanças soci·
ais, ver também o meu Direito e Mudança Social,
S. Paulo, tese, 1991.
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estão envolvidos vários dos assuntos já elen­
cados. Para além disso. existem os atos con­
cretos de execução de tais políticas, normal­
mente exercidos por órgãos administrativos
centralizados e descentralizados (autarquias e
empresas públicas), sem contar o poder de po­
lícia. exercido por antecipação (na forma de
autorizações e licenças) ou posteriormente (na
forma da fiscalização).

Além de tão variados meios, é preciso lem­
brar a característica situação do Judiciário: tra­
ta-se de um poder distinto dos outros. pois só
atua mediante provocação. como já referido
acima. Ne procedat iudex sine auctorem. As­
sim. se o Executivo e o Legislativo podem dar
início espontaneamente (do ponto de vista ju­
rídico-institucional) a reformas. o mesmo não
se dá com o Judiciário. Este depende de pro­
vocação dos interessados. Naturalmente hoje
em dia já existem mecanismos processuais,
ainda novos para os padrões da tradição jurí­
dica, que possibilitam o ingresso de substitu­
tos processuais de interesses coletivos: pense­
mos especialmente nas ações civis públicas. nas
dIversas formas de defesa dos consumidores
previstas no Có<hgo de Defesa do Consumi­
dor, nos mandados de injunção e na amplia­
ção da legitimidade para propositura d1l ação
direta de inconstitucionalidade. Mesmo assim,
não havendo. ou não aparecendo. interessados
na propositura de tais ações, a questão ficará
adstrita aos meios individuais de defesa de inte­
resses, fazendo com que se fragmentem decisões
que. a rigor. deveriam atingir toda uma política.

De mais a mais. como visto na caso dos pla­
nos de estabilização econômica desde 1986. ao
Judiciário acorrem os interessados em obstar, por
ilegalidade ou inconstitucionalidade. a aplica­
ção de algumas normas. Não se vê, e nem seria
possível ver-se, a ida ao Judiciário para a pro­
posta de uma política alternativa. O foro pró­
prio, naturalmente, dá-se no Executivo e no Le­
gislativo. Mas com isto fica evidente o limite do
Judiciário ao tratar de detenninadas questões:
podendo impedir a aplicação de urna norma. não
pode colocar outra em seu lugar. Sua função,
neste caso, é sempre a tradicional: aplicar. num
caso concreto, o direito vigente. Nunca é, por
natureza, criar direito geraI e novo.

Imaginemos o direito à saúde (art. 6.° e art.
196 CF), ou o direito a um meio ambiente sau­
dável (art. 225 Cf), ou o direito ao bem-estar
urbano (art. 182 CF). Como tomá-los efica­
zes? Não se trata de aplicar uma norma qual-
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quer entre indivíduos que disputam determi­
nada coisa. Trata-se antes de garantir condi­
ções de exercício de direitos sociais e de gozo
de bens não submetidos ao regime da proprie­
dade. da disponibilidade do consumo. da mer­
cadoria. As contradições começam a surgir de
maneira muito clara. E as contradições sur­
gem quer peja defidência do Judiciário em
resolver problemas de caráter coletivo ou co­
mum. quer pela falta de equilíbrio na aplica­
ção de principias aparentemente contraditóri­
os. Assim. de um lado. a exploração mercantil
da saúde é freqüentemente louvada como um
valor da iniciativa privada. Ao mesmo tempo
que proliferam os serviços paniculares de saú­
de. decaem os serviços públicos da área. As
seguradoras e prestadoras de serviços de saú­
de atendem a uma popuJação mais ou menos
definida: os que têm emprego fixo em setores
mais ou menos organizados da atividade eco­
nômica. ou os que têm renda suficiente para
filiar-se a um plano de saúde. O que dizer dos
trabalhadores informais. dos que estão em se­
tores menos dinâmicos da economia. dos fun­
cionários públicos, dos que não podem pagar
um plano de saúde? Quem os defende? O que
vemos é o avanço progressivo da mentalidade
pri,,·atista. o Judiciário é chamado a decidir,
isto sim. se é ou não legal ou constitucional a
intervenção legislativa nos contratos de tais
planos de saúde. em que condições as cláusu­
las de reajuste de tais ou tais planos devem ser
mantidas ou podem ser anuladas, etc. Mais
ainda. ao interferir em tais contratos-padrão,
estará também o Judiciário interferindo na dis­
tribuição desigual dos benefícios, visto que o
reajuste de uma prestação pesa diferentemente
para indit'íduos de classes diferentes de renda.

Outro exemplo que mostra as contradições
existentes entre os interesses individualmente
postulados e a política pública e o papel de­
sempenhado pelo Judiciário: o caso dos rea­
justes das pensões e aposentadorias ocorrido
em 1991. As ações começaram a ser propostas
de maneira fragmentária e localizada. As de­
cisõcsjudiciais começaram a aparecer também
fragmentariamente. No entanto, as decisões
judiciais não poderiam substituir-se ao orça­
mento da previdência sociaL seja por questões
de direito, seja por questões de fato. Se o orça­
mento foi bem ou mal elaborado. a conseqü­
ência. naturalmente. foi que o acerto das con­
tas da previdência só pôde fazer-se no ano se­
guinte, reorganizadas que foram as receitas e
as despesas. contando já com as decisões que
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deram pela inconstitucionalidade do reajuste
votado anterionnente pelo Congresso Nacio­
nal. Ora, neste embate muitos indivíduos con­
siderados singularmente nada poderiam ter
feito. Assim, um l'eJ. resentante do INSS cha­
mado a responder judicialmente pelo reajuste
era, de fato e de direito. impossibilitado de dar
a solução, pois o empenho das verbas é feito
de forma legal. Mas não tivesse havído a ava­
lanche de casos, não teria havído a reorgani­
zação das contas da prevídência. Pergunta-se,
porém, se é justo que um funcionário do INSS
seja submetido à ameaça de prisão ou ao vexa­
me a que foram alguns submetidos, inclusive
pela imprensa.

Mais ainda, a contradição básica a que p0­
demos chegarem muitos destes casos éa decon­
siderar que o Estado (encarnado no Executivo
para a maioria dos leigos) deve se responsabili­
zar por todos os prejuízos. deve comportar-se
como wna agência seguradora gerai decidadãos
e instituíções, enquanto fica impedido de tomar
providências no exercício de seu poder de polí­
cia. ou mesmo na aprovação de políticas públi­
cas. planejando a médio e longo prazos.

Ora, se a função de planejamento é tão
importante, convém esclarecer. todavia, que o
Judiciário não está suficientemente aparelha­
do. do ponto de vista institucional, para inter­
ferir nestas questões, como pareceem geral não
estar culturalmente preparado. despreparo que
compartem os magistrados com a maior parte
dos bacharéis. Em acórdão recente do LO Tri­
bunal de Alçada Civíl de São Paulo (Ag. Instr.
n.o 5l6.632-9,j. 21.10.92, maioria de votos) o
exemplo da complexidade do problema é cla­
ro. o Tribunal foi chamado a julgar a aplica­
ção de um índice de correção monetária, espe­
cificamente de deflação (tabUta). Não nos im­
porta tanto a decisão final quanto o caminho
seguido para chegar a ela. Houve voto vence­
dor e voto vencido. O vencedor traz algumas
considerações que merecem destaque: (I) jul­
ga trazendo ã colação o princípio de direito
privado de respeito aos contratos acima das
disposições de ordem financeira da União; (2)
apela para o principio da apreciação de toda
lesão de direito pelo Poder Judiciário; (3) cita
como autoridade para definir as causas da in­
flação um jurista de postura nitidamente con­
seNadora. desprezando outras C()ntribuições~

(4) afirma. com outras palavras, que o fenô­
meno inflacionário é culpa do governo, não
mencionando as variadas causas que os eco-
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nomístas mencionam, inclusive os estrangu­
Lamentos éstruturais da economia, os conflitos
distributivos, desconsiderando que mesmo os
países capitalistas centrais têm a sua taxa de
inflação. sendo de supor que ali não há tanto
interesse governamental na mesma; (5) con·
clui que "cabe ao Judiciário ignorar o indice
oficial e aplicar qualquer outro, como tam·
bém pode fazer perícia para calcular a infla·
ção real e a correção devida, impedindo o en­
riquecimento sem causa" (grifo nosso).

O voto vencido, por seu turno, considera e
pondera que: (I) a deflação é um índice de cor­
reção negativo e não faz sentido a jurisprudên.
cia reconhecer o poder estatal para publicar
índices de correção crescentes e negar·lhe o
poder de publicar índices decrescentes (defla­
tores); (2) historia os inúmeros índices, ale­
gando que medem, para setores. regiões ge0­
gráficas, universos e com métodos distintos a
inflação: (3) que a publicação de índices dá
aos agentes econômicos uma margem subjeti·
va de aplicação. sendo que muitos. para sua
proteção, os "superestimam"; (4) em apoio a
seu raciocinio, incorpora artigos de especia­
listas e economistas: (5) conclui que os inde­
xadores são mecanismos macroeconômicos. à
disposição do Executivo e do Legislativo da
União, não podendo o Judiciário compensar
individualmente os prejuízos. Em suma. o voto
vencido reconhece que, com as medidas de es~

tabilização da moeda, perde-se de um lado,
ganha-se de outro. O indivíduo que vai buscar
o acréscimo de correção monetária nas contas
que tinha a receber não vai, naturalmente. bus­
car a declaração de nulidade ou ilegalidade da
medida que significou o decrésCímo nas suas
contas a pagar,

Julgando os casos em bases singulares, o
Judiciário pode enredar-se nestes paradoxos
insolúveis. Pensando fazer justiça num caso
particular, ao dar a correção monetária a um,
esquece-se de que esta mesma pessoa pode ter­
se beneficiado de outro índice no seu passivo.
Isto não quer dizer que há matérias interditas
para o Judiciário: quer apenas dizer. acompa­
nhando as distinções dos clássicos, que cada
vez mais chegam ao Judiciário demandas re­
lativas ao fazer a justiça distributiva, quando
ele foi instituído para fazer a justiça comutati­
va. Ora, sendo assim, o que tem feito e o que
pode fazer o Judiciário brasileiro?

5. O sentido e o valor do Judiciário no
Estado democrático
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Se tantos são os problemas em que se en­
volve o Judiciário, será que terá mesmo um
valor positivo na ordem democrática, e qual
seria? Naturalmente, a resposta é afirmativa,
dependendo, porém, de uns tantos esclareci­
mentos. Em primeiro lugar não se pode con­
fundir democracia com liberdade de mercado.
As constituições democráticas, com exceção
talvez da norte-americana, organizam e disci­
plinam a liberdade de iniciativa, de tal modo
que hoje, como adverte Fábio Comparato, a
intervenção do Estado no domínio econômico
não é execução: a regra constitucional, ao con­
trário, é que a atividade econômica da livre
iniciativa é, por natureza, disciplinada e não
anárquica.

Em segundo lugar, é preciso compreender
que o Estado democrático garante direitos so­
ciais mínimos e, mais ainda, promove refor­
mas sociais. Isto não é um apêndice à demo­
cracia e nem uma recomendação simplesmen­
te ética. Trata-se de uma condição de possibi­
lidade e de eficácia do Estado de direito que
entre os cidadãos não se abra um fosso insupe­
rável de vantagens e oportunidades distintas:
são estas condições de miséria que desestabili­
zam as democracias. As reformas institucio­
nais e legais são também dever constitucional
do Estado, de modo que ao Judiciário não com­
pete simplesmente ser zeloso defensor do sta­
tus quo iniquo em que vivemos sob o pretexto
de defender o princípio do direito adquirido.
Fazer isto significaria aplicar apenas a parte
da Constituição que interessa aos beali possi­
denli. Aplicar a Constituição é também sus­
tentar as medidas de valorização do trabalho,
defesa do consumidor, defesa do meio-ambi­
ente, reforma agrária e urbana, etc.

Em terceiro lugar, o Judiciário deve zelar
para que a intervenção promocional, planeja­
dora do Estado, seja feita de acordo com a lei
e, sobretudo, de llcordo com os princípios cons­
titucionais. Não é por acaso que José Eduardo
Faria vem insistindo nll importância do Judi­
ciário neste momento histórico: ele menciona
com freqüência o fato de que a aplicação da
Constituição, seja por meio da edição do con­
junto de leis complementares, seja por meio
da interpretação dos princípios nela abrigados,
é uma garantia fundamental da democratiza­
ção da sociedade brasileira.

Um papel político fundamental do Judiciá­
rio é ser um canal de veiculação de reivindica­
ções coletivas. Mas este papel, parece-me, é
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apenas supletivo. Tomou-se relevante nas dé­
cadas de 70 e 80, quando os mecanismos de
representação popular não funcionavam a con­
tento, seja por vícios do sistema eleitoral, seja
pelas medidas ditatoriais que impediam livre
associação política, seja por outros defeitos
existentes à época. Hoje um dos papéis mais
relevantes do Judiciário está em garantir esta
adequada representatividade da cidadania nos
lugares próprios. O próprio Judiciário não pode
ser permanentemente o cana I de reivindicações:
quando isto acontece é sinal claro de que os
outros canais estão obstruídos e de que as ne­
gociações informais não funcionam, certamen­
te pela enorme desigualdade de poder negoci­
ador e político das partes envolvidas.

As dificuldades do Judiciário em exercer
tarefas administrativas tem sido clara. É pre­
ciso, aqui também. redefinir sua prátíca. Um
exemplo vivo em São Paulo é a greve que atin­
ge os serviços do Judiciário estadual. Algo de
errado existe quando o orçamento elaborado
pelo Tribunal de Justiça não atende as neces­
sidades básicas do funcionalismo. É preciso
lembrar que Justiça não é só a magistratura
togada. é também o conjunto de servidores,
cartorários, policiais, etc. Sem que haja ade­
quado apoio, profissionaJizado, competente,
ágil, bem-remunerado, é ilusório e vão acredi­
tar que a máquina judiciária funcionará me­
lhor. As caixinhas, os presentes. os favores ofe­
recidos a servidores necessitados encarecem a
Justiça e distanciam-na dos pobres.

Outro elemento de enorme importância: o
Judiciário, provocado adequadamente. pode ser
um poderoso instrumento de formação de po­
líticas públicas. Exemplo disto certamente é o
caso da previdência social brasileira. Não fos­
se atitude dos cidadãos de reivindicarem judi­
cialmente e em massa seus interesses ou direi­
tos, ficaríamos mais ou menos onde sempre
estivemos. Mas aqui, também, o Judiciário há
de dividir o papel de protagonista dos casos
com os cidadãos e advogados iniciadores das
ações. Resta ver, para que efetivamente se fale
em políticas públicas. que haja iniciativas de
caráter menos particularmente reivindicantes
e mais sociais. como nas defesas de interesses
difusos antes que de interesses individuais ho­
mogêneos conforme se diz na moderna pro­
ccssualistica.

Pela sua natureza, o debate judicial permi­
te o avanço da democracia ao permitir as dis­
cussões de lemas relevantes. Seja lá qual for a
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nossa opinião a respeito de temas, como cen·
sura. liberdade de imprensa, aborto, direitos
de minorias. direito de greve. etc., sua submis­
são a uma discussão judicial amplia o espaço
de democracia, porque exige, com mais ou
menos sucesso, a racionalidade das propostas
divergentes.

Mas talvez hoje, como nunca, está emjogo
perante o Poder Judiciário a questão fundamen­
tal dajustiça distributiva no Brasil. Se até agora
sua fonnação intelectual, ideológica, profissi­
onal habilitou, com tantas e tantas insuficiên­
cias, claro está, o Judiciário a exercer suas fun­
ções em casos marcados por disputas de trocas
justas ou injustas, hoje o problema principal é
o de distribuir justamente as vantagens e des­
vantagens comuns aos cidadãos todos. "Eis aí,
pois. o que é justo: o proporcional; e o injusto
é o que viola a proporção. Desse modo, um
dos termos toma-se grande demais e o outro
demasiado pequeno, como realmente acontece
na prática; porque o homem que age injusta­
mente tem excesso e o que é injustamente tra­
tado tem demasiado pouco do que ébom" (Aris­
tóteles. Ética a Nicõmaco. L.v, 3). Se demo­
cracia tem algo a ver com justiça, e todos estão
convencidos que tem porque não há quem de­
fenda a democracia dizendo que ela é boa por­
que produz injustiça ou porque é incapaz de
desfazer injustiça, então um dos temas impor­
tantes do Judiciário é atuar, a despeito de suas
limitações, promovendo a justiça distributiva
na linguagem dos clássicos. Ao Judiciário in­
cumbe, pois, para desempenhar hoje seu papel
histórico num Estado democrático, dar-se conta
do modelo de Estado. de sociedade e de confli­
tos em que está imerso, escapar da ilusão libe­
ral mais simples de que sua missão se reduz à
proteção da propriedade privada e que as re­
formas sociais de que necessitamos virão por
si, sem a sua participação.

Para terminar citemos as palavras de Mor­
ton Horwitz (The Transforma/ion ofAmerican
Lmv. Cambridge, Harvard University Press,
sdp): "Estritamente falando, nunca poderia
existir um regime de laissez-faire. a menos que
os juizes se recusassem a prover a execução de
todos os contratos e se recusassem a conceder
indenizações por todos os danos causados a
pessoas e patrimônios. (...) Neste sentido, a
teoria contratualista dos juízes do século XIX
era ao mesmo tempo instrumental (no sentido
da promoção do desenvolvimento econômico)
e liberal (no sentido tradicional de ser hostil à
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regulação legislativa ou administrativa). Em
resumo. ao analisar as atividades dos juízes em
particular na decisão de lides relativas a con·
tratos, ilícitos e direitos reais, a categoria do
Jaissez-faire é freqüentemente pouco útil prin.
cipalmente porque incapaz de distinguir entre
finalidade distributiva e desenvolvimentista.
Ao mesmo tempo ignora a significação polUi­
ca de se deixar a tarefa de regulação governa­
mental em primeiro lugar aos juízes, que era,
o mais das vezes, o verdadeiro objetivo dos
defensores do /aissez-faire." (p. XV)

Nada do que foi dito significa que o Judici­
ário precisa abdicar de sua função democráti­
ca e constitucional de controlar o exercício,
segundo a lei e a Constituição, dos poderes
públicos. O arbítrio, a privatização do Estado
e o autoritarismo são tradicionais na vida p0­
lítica brasileira e não serão controlados senão
com a ajuda do Judiciário. E, no entanto, é
preciso evitar a todo custo confundir Estado
de direito com limites constitucionais do p0­
der de tributar; é preciso evitar confundir de­
mocracia com regime de liberdade de iniciati·
va; é preciso evitar confundir submissao à
Constituição com interpretação de todo o tex­
to constitucional a partir de princípios singu­
lares; é preciso compreender cada vez mais de
finanças públicas; é preciso. enfim, que os
membros do Poder Judiciário sejam mais in­
formados por outras ciências sociais. Assim
como um juiz de família não pode furtar-se
empregar técnicas avançadas na verificaçao da
paternidade cujo reconhecimento se pede, não
pode ignorar que ao julgar causas de caráter
social, econômico e político depende de mais
infonnaçôes que as obtidas nos velhos manu­
ais de seu tempo de faculdade.

O Poder Judiciário tem papel central no
desenvolvimento democrático. Mas este pas­
sará, inevitavelmente. pela sua pr6pria demo­
cratização. a envolver controles sociais efica­
zes sobre a administração da justiça e presta­
ção de contas transparentes. As prerrogativas
de que gozam os membros do Judiciário são
essenciais ao desempenho de seu papel. são
pilares do Estado democrático e, infelizmente,
no Brasil ainda não se finnaram em toda par­
te. A independência do Judiciário deve ser re­
afirmada e cada vez mais garantida. Ela, po­
rém, não se confunde com sua irresponsabili­
dade. civil ou política. Prerrogativas e irres­
ponsabilidades'2 não são a mesma coisa. E no

L2 Cf CAPPELLETTI, Mauro. Juízes Irresponsá-
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processo político brasileiro atual, aumenta~d?
o papel da Justiça, aumenta sua responsablh­
dade.

veis? trad. Carlos A. de OIiw~irll. Porto Alegre: Sér­
gio Fabris, 1989: "Na sua tentativa de conciliar os
dois valores acima mencionados, deve este levar em
conta o fato de que emergiu na sociedade moderna
o fenômeno de certo grau de inevitável politização
e socialização da função judiciária, amplamente
examinado acima. E justamente este fenômeno, ao
mesmo tempo que, obviamente, impõe acentuada
prudência nas relações entre o Judiciário e o resto
da organização estatal e social, também impõe, con­
tudo, maior abertura e sensibilização e, assim, a
responsabilização da moderna magistratura peran-
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te o ~orpo socíal, suas necessidades e aspirações.
Tenha-se presente, outrOSSim, que este terceiro
modelo reflete a idéia central .de iOGO sistema de­
mocnitico de governo, idéia que freqUentemente
aparece sob a fórmula de checks and balances: isto
é, que o poder, para não degenerar, nunca deve ser
deixado sem controle, e que, igualmente. quem tem
o poder de controle não deve ser irresponsável no
exercício de tal poder. Este terceiro modelo aspira
ser, em suma. a resposta moderna à famosa e antiga
questão posta por Juvenal: sed quis cus/odiai el íp­
sos cus/odes?" (p. 90)
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Novos aspectos da concessão de obras
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1. A modernização da economia brasileira
e a retomada do desenvolvimento pressupõem
que a política de concessões e de privatização,
já agora complementada pelo projeto de ajuste
fiscal, seja efetivamente implantada com a cri­
ação dos instrumentos adequados no campo
financeiro.

2. Enquanto, no caSO de privatização. fo­
ram aprovadas as normas materiais e adjeti­
vas simultaneamente, com a criação de uma
sistemática de obtenção de recursos para os
Projetos. o mesmo não ocorreu com a legisla­
ção sobre concessões, que. além de tardar a ser
aprovada. justifica a imediata elaboração de lei
sobre a matéria, a fim de: evitar um risco de
frustração do pais, em virtude da falta de re­
cursos adequados para que as empresas con­
cessionárias possam cumprir o papel que de­
las se espera.

3. Não há dúvida que o deficit de infra­
estrutura é tão perigoso quanto o próprio defi­
cit público, estando a exigir medidas rápidas,
por parte do Governo. para restabelecer a efi­
ciência dos concessionários, que. numa gestão
privada e com recursos predominantemente
particulares, mas também eventualmente pú­
blicos, poderiam realizar obras e serviços de
interesse da coletividade, de acordo com a re­
gulamentação e sob a fiscalização do Poder
Executivo.

4. É incontestável que o Brasil precisa in­
vestir rápida e maciçamente em infra-estrutu­
Ta, em energia, em transporte e em comunica­
ções. Per eutt<:l lad<:l, e Estad<:l nãe lem <:lS mei­
os para fazer os investimentos necessários, sem
ameaça de chegannos à hiperinflação. que des­
trói a própria sociedade. Trata-se, agora. de
vencer o círculo vicioso que se formou. com
um dejicit de infra-estrutura agravando o de-
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ficit público e, conseqüentemente, a falta de
recursos para o investimento em setores essen­
ciais dos quais tradicionalmente cuidava o Es­
tado.

5. Para transfonnar esse círculo vicioso em
círculo virtuoso, a privatização de alguns ser­
viços públicos pode ser a solução adequada,
desde que definamos claramente as premissas
e o quadro jurídico e econômico da política que
se quer implantar. Já há alguns anos que os
Presidentes da República e os Ministros da
Fazenda falam, de modo reiterado, na privati­
zação dos serviços públicos e no renascimento
da concessão, que interessa à sociedade como
um todo, constituindo um instrumento de dre­
nagem de recursos privados para a realização
de serviços públicos e uma técnica anti-reces­
siva, além de preparar a economia brasileira
para o seu crescimento, a fim de enfrentar os
desafios internacionais que vai encontrar no
Século XXI.

6. A apresentação de sucessivos projetos de
lei sobre a matéria, no Congresso Nacional,
evidencia a imperatividade da criação de um
quadro legal adequado. A necessidade de le­
gislação própria e modernizada é reconhecida
em todos os países, e até a Inglaterra, cuja tra­
dição jurídica da common law é avessa aos di­
plomas escritos. aprovou em 1991 e 1992 leis
específicas tratando da concessão de estradas
de rodagem e de projetos de transporte ferro­
viário.

7. A idéia da concessão é antiga e, no pas­
sado. chegou a ser um instrumento importante
do nosso desenvolvimento, especialmente nas
áreas de gás e eletricidade, transportes ferro~

viários e telefonia. Toma-se necessário. ago­
ra. renová-Ia com urna regulamentação moder­
na da concessão de obras, que completa a con­
cessão de serviços. Trata-se de uma técnica
fecunda, pois cria a riqueza, fornece ao pais
obras e equipamentos, sem qualquer õnus para
o erário público e. decorrido um prazo relati­
vamente longo (de trinta ou cinqüenta anos),
a obra reverte ao Estado, basicamente sem qual­
quer compensação.

8. Na realidade, a concessão de obra públi­
ca é um instrumento de realização de projetos
que. utilizando recursos privados, permite a
construção de obras e o fornecimento de servi­
ços de interesse da coletividade, mediante um
processo de autofinanciamento, pelo qual a
ex;ploração da obra garante o pagamento do
investimento feito. Assim. os concessionários
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que realizaram a obra recebem do público e,
especialmente, dos usuários dos serviços o pa.
gamento que lhes é devido, abrangendo a
compensação do investimento feito e o lucro
decorrente de sua atuação e dos riscos assumi­
dos. O fato de recair o ônus da obra e do servi·
ço sobre os respectivos usuários, em vez de
onerar toda a sociedade sob a forma de impos­
tos, constitui, inclusive, um incontestávelp~
gresso na aplicação da justiça social e econô­
mica.

9. A privatização da realização das obras e
da exploração dos serviços alivia o Tesouro
Nacional de investimentos e despesas de ma­
nutenção, que teria que fazer. e reduz a ação
operacional do Estado, permitindo que se de­
dique, com maior afinco. às suas funções bási­
cas e essenciais e mantenha o seu poder de
policia, com base na regulamentação que lhe
cabe baixar. O Estado moderno torna~se, assim,
mais eficiente porque mais modesto nas suas
ambições e nas funções que exerce. Tenninado
o prazo da concessão. que deve ser relativamen­
te longo, para compatibili2'ar a amorti7.açâo do
capital e a capacidadede pagamento dos usuári­
os (trinta a cinqüenta anos). a obra e o serviço
revertem ao Estado. que pode optar entre reno­
var a concessão ou fazer nova licitação.

lO. O sistema moderno da concessão é di­
nâmico e flexível, em oposição ao tradicional
que, numa primeira fase, foi rígido e desapa­
receu - inclusive em virtude da inflação - e,
posteriormente, transformou-se numa opera­
ção cost-plus ou de rentabihdade garantida com
base no investimento. sem qualquer risco em­
presarial, correspondendo a um verdadeiro
cartório que não deve perdurar. Trata-se, ago­
ra. de restabelecer. na concessão. o risco em­
presarial e a eficiência. que geram tanto as ta­
rifas menores, quanto o maior lucro. Por outro
lado. a concessão deve ser outorgada. após li­
citação. de preferência a entidades privadas e
eventualmente a estatais. com gestão privada,
sob pena de significar uma simples descentra­
lização. sem efeitos sobre o Tesouro Nacional.

lI. No mundo inteiro, a concessão moder­
nizada fez com que o antigo sistema turn-key
fosse substituído pelo BOT (Bui/t. Operate
Transfer), com sucesso nos Estados Unidos, na
Inglaterra, no Sudeste Asiático e na França. É
a concessão de obra que está pennitindo a cons­
trução do Eurotúnel. de auto-estradas em vári­
os países europeus e na Malásia. do metrô de
Bangcoc. da nova ponte de Sidney. na Austrá­
lia. de um trem de alta velocidade na Flórida,
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de J?<>ntes na Inglaterra e em Hong-Kong e de
projetos de geração de energia na Turquia.

12. No Brasil. falta legislação adequada e
garantidora a respeito da concessão de obra o
que tomou discutíveis as tentativas de con~­
sões realizadas. no passado. no plano ferrovi­
ário e. rodoviário e complica as atuais, pois,
sem lei adequada para garantir um investimen­
to relevante de longo prazo. nenhuma conces­
5<10 pode ter êxito.

13. Recentemente. a concessão de obras foi
prevista nos acordos do Brasil com a Argenti­
na e já há algumas leis estaduais na matéria,
sendo as dos Estados do Rio de Janeiro e de
São Paulo as mais minuciosas e completas. Por
~utro lado. está em funcionamento, como pro­
Jeto-piloto. um contrato de concessão. em vir­
tude do qual foi finalizada a construção da ter­
ceira ponte de Vitória. com desempenho ade­
q~ado. co~provandoque o sistema pode Ílm­
Clonar, no mteresse comum do concedente, do
concessionário e dos usuários. O Ministério dos
Tr~n~portes, por sua vez, acaba de publicar
edItaIS para a concessão de várias estradas.

14. Embora a concessão de obras não cons­
titua um remédio milagroso. nem uma pana­
céia para todos os problemas. pode atender às
necessidades brasileiras de desenvolvimento e
modernização da infra-estrutura nos casos e
condições seguintes:

- obras de alta ou razoável rentabilidade as­
segurada. que admitam o auto financiamento;

- garantia de manutenção das L:1rifas con­
tratualmente fixadas e reajustadas:

- compatibilidade entre essas tarifas e a
capacidade financeira do usuário;

- garantia <k1 não-modificação das regras
de jogo (eventuais tratados de garantia dos in­
vestimentos);

- manutenção do risco econômico por con­
ta do concessionário. que é o emprcs.irio. mas
assunção pelo Estado dos fiscos políticos e so­
ciais (eventual compensação pelo Estado de
tarifas reduzidas no interesse social);

- possibilidade de agrupar concessões dis­
tintas numa mesma licitação. para que os re­
cursos decorrentes de uma delas possa consti­
tuir ofunding da outra.

15. Por outro lado. a implantação de um
r~!?ime legal para a concessão de obras permi­
tma. no momento. a retomada imediata de ai·
gumas grandes obras públicas. consideradas
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ina~á~eis.l>elo próprio Governo. mas para as
quaIs mexlstem recursos financeiros suficien­
tes. Uma política de implantação do sistema
de concessões também evitaria a ameaça de
desemprego nas áreas da construção e das in­
dústrias de bens de capitais. que estão operan­
do com grande capacidade ociosa.

16. Em todos os países que desenvolveram
a concessão, ela se caracterizou como sendo
u.m contrato de cooperação entre os empresá­
nos pnvados e o Estado. exigindo. pois, uma
legislação própria para incentivar a captação
de recursos e o fortalecimento econômico-fi­
nanceiro das empresas concessionárias, às
quais deve ser assegurado. de acordo com a lei
e a nossa tradição legislativa. não só o equilí­
brio econômico. mas também o financeiro. re­
ferente ao fluxo de caixa, que pressupõe a si­
multaneidade da entrada e saída dos recursos
necessários ao bom desempenho dos serviços
e à realização das obras públicas.

17. Na realidade, as constituições anterio­
res, especialmente a Emenda Constitucional
n.o I. de 1969, asseguravam o equilibro eco~
nômíco e financeiro das concessionárias (art.
\.0), que foi reiterado pela legislação ordinária
(Decreto-Lei n.o 2.300. art. 55, 11. alínea de
art. 65. II e § 6.° da Lei n.o 8.666) e a Consti­
tuição vigente também foi enfática ao garantir
amplamente a manutenção. durante toda a vi­
gência do contrato. das condições inicialmen­
te estabelecidas na proposta (art. 37. inciso
XXI).

18. Tanto a jurisprudência quanto a dou­
trina ~iversalmenleconsagrada entendem que
o eqUlhbno. no contrato administrativo. é di­
nâmico. podendo o Estado. no uso dos poderes
que lhe concedem as chamadas "cláusulas ex­
travagantes". modificar unilateralmente as
normas contratuais, desde que faça o pagamen­
to de uma justa indenização. (Hely Lopes Mei­
reHes. Direito Administrativo Brasileiro. 17"
edição 1992. pág. 199). como aliás foi demons­
trado em excelente tese do Professor Caio Tá·
cito. que foi pioneiro na sistematização da
matéria.

19. A doutrina, já adotada. no particular,
pela jurisprudência. admitiu pois que o con­
trato administrativo constitui uma verdadeira
dívida de valor. na qual o débito deve acompa­
nhar a inflação. impondo-se. pois. que as tari­
fas possam preservar o seu valor real. conside­
rando-se o poder aquisitivo da moeda (Amol­
do Wald. E~fudos e Pareceres de Direito Co-
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merda/, 18 série, Revista dos Tribunais. págs.
98 e seguintes).

20. As mais recentes leis referentes às con­
cessões contêm previsão de estabi li7..ação ou até
de redução das tarifas pelo poder público, ga­
rantindo a modicidade das mesmas ao usuá­
rio, desde que fique assegurada ~ao concessio­
nário a manutenção do equilíbrio econômico­
financeiro do contrato" (art. 14 da Lei Estadu­
al Paulista n.o 7.835).

21. Cabe, pois, à lei que pretende dar aade­
quada estrutura financeira às concessões, não
somente garantir às empresas concessionárias
um fluxo de recursos e a criação dos instru­
mentos necessários para a utilização do mer­
cado de capitais, como ainda toma-se indis­
pensável recuperar a credibilidade do Estado,
que não mais pode ser meramente programá­
tica. Por este motivo. deve a própria lei criar
mecanismos adequados e eficientes para que
as concessionárias, que confiaram no poder
público. não venham a se tomar vitimas da pre­
potência e do arbítrio das autoridades. depen~
dendo. para o seu ressarcímento. da proposi­
tura de ações judiciais que são demoradas e
nem sempre asseguram a compensação da to­
talidade dos prejuizos.

22. Numa fase em que somos obrigados a
reconhecer a situação de relativa insolvência
do Estado e a escassez de capitais privados dis­
poníveis a médio e longo prazo. a luta contra a
recessão e a chamada estagf1ação (estagnação
com inflação) exigem a concepção de novas
medidas criativas para a utilização do crédito
e do mercado de capitais, a fim de assegurar,
com recursos privados atuais. que podem ser
internos ou externos. e recursos públicos futu­
ros. a realização imediata das obras e a conse­
qüente modernização dos serviços. que não
mais pode ser adiada.

23. É dentro desse contexto que. paralela­
mente com as normas já existentes sobre a pri­
valização. os projetos referentes às concessões
<: às licitações e as recentes decisões govema~
mentais referentes ao contrato de gesUlo. con­
cebeu-se um instrumento próprio para o siste­
ma das empresas concessionárias que é a de­
bênture de infra-estrutura. que é objeto de um
projeto de lei de autoria do Deputado Messias
Gois atualmente em tramitação no Congresso
NacionaL

24. Trata-se de criar um título de crédito
de longo prazo. ao qual. inclusive. poderá ser
dado um tratamento fiscal privilegiado. como
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aconteceu com os municipal bonds america·
nos existentes no setor. e que se destina a fi­
nanciar as obras de infra-estrutura e a moder­
nização dos serviços públicosjá existentes, com
a renovação dos seus equipamentos e o forta­
lecimento econômico-financeiro das empresas,
muitas delas tendo sido, no passado, vítimas
de uma política de tarifas demagógicas, que
abalou a sua estrutura e fez com que perdes­
sem parte substancial do seu capitaL

25. As debêntures de infra-estrutura que
poderão ser avalizadas pelo BNDES, terão
como garantia o próprio contrato de conces­
são, a receita futura das concessionárias que,
assim, poderá ser securitizada. e os bens de
uso da concessão, ouvida a autoridade conce­
dente, sempre que couber. Permite-se, assim,
uma ampliação da base do crédito que as con­
cessionárias poderão obter. com garantias fi­
dejussórias ou reais e abrangendo nestas bens
que, anteriormente, não seriam facilmente sus­
cetíveis de ter essa utilização. sem maiores ris­
cos para os eventuais credores nacionais e es­
trangeiros, ou seja. os poupadores e institui­
ções especializadas que investem no setor.

26. O projeto de lei prevê. ainda, que, na
medida em que existam verbas orçamentárias
para realização de determinadas obras ou para
investimentos em determinados setores nos
orçamentos plurianuais representando recur­
sos já alocados no futuro. mas não utili7..áveis
no presente. admitir-se-ia a subscrição das de­
bêntures pela União (ou pelo seus agentes fi­
nanceiros), ou a promessa. pela mesma. de
adquiri-Ias no momento oportuno.

27. Prevê-se, também. a colocação de de­
bêntures em moeda estrangeira e sua eventual
colocação no exterior. com custos menores do
que aqueles com os quais costumam arcar no
mercado interno.

28. Existindo débitos importantes da União
em favor das concessionárias, em virtude da
política de congelamento das tarifas. o projeto
de lei aplica o regimejá consagrado nas priva­
tizações. permitindo-se a utilização dos crédi­
tos correspondentes para pagamento de even­
tuais débitos que as concessionárias tenham no
setor público, moralizando. assim. as relações
entre o Estado e o particular e garantindo uma
liquidação oportuna e eqüitativa das dividas
estatais. sem que haja emissão de moeda. Res­
taura-se. assim. a credibilidade do poder pú­
blico abalada por sucessivos calotes.

29, Para apuração do valor desses débitos.
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admite-se tanto a decisão judicial, como a apu­
ração administrativa ou o juízo arbitral. que é
um meio moderno e mais rápido de solução
dos conflitos, que a nossa legislação está con­
sagrando, cada vez com mais amplitude, in­
clusive nas relações internacionais, não haven­
do motivo para que não possa ser usado nor~

malmente no plano interno.

30. Para fortalecimento financeiro das con­
cessionárias credoras da União, ou do Estado,
que não puderem compensar os seus créditos
com débitos. o projeto admíte que possa haver
a emissão de títulos que seriam pagos, no seu
vencimento, pela pessoa de direito público.

3 I. Enquanto na privatização. as moedas
utilizadas não têm caráter inflacionário, por
ser a União a vendedora dos bens e ensejar-se,
assim, uma verdadeira compensação de crédi­
tos e débitos. o mesmo não ocorre na conces­
são, que é uma forma de evitar a estatização
futura, mas exige investimentos imediatos e
reais em moeda, ou seja, em dinheiro novo.

32. Para tanto, o Projeto de Lei, na sua ver­
são original, entendeu que parte substancial das
ações, que a União e os Estados possuem em
sociedades de economia mista não destinadas
à privatização, poderá funcionar como moeda
de conversão na concessão. desde que manti­
do o controle da sociedade, inclusive median­
te eventual liberação da relação existente, nes­
sas empresas. entre as ações ordinárias e pre­
ferenciais, estas sem direito de voto, ou cria­
ção de certificados de investimento com direi­
tos exclusivamente patrimoniais e sem inter­
ferência na gestão da empresa.

33. Ocorre. aliás, que já existe legislação
permitindo que, nas sociedades mistas, haja
mais do que dois terços do capital representa­
dos por ações preferenciais sem di reito de voto,
tendo sido recentemente superadas as dúvidas
que existiam quanto à vigência do Decreto-Lei
n.o 6.464/44 e sua eventual revogação pela Lei
n.o 6.404/76. Traúl-se, pois, de definir a possi­
bilidade de conversão de ações ordinárias em
preferenciais, em tais sociedades, para utilizar
essas novas ações sem direito de voto como
moeda para as concessionárias, devendo o re­
sultado da venda das ações ser, necessária e
exclusivamente. utilizado em investimentos
para a modernização da infra-estrutura.

34. Ainda de acordo com a versão original
do projeto de lei. a mudança de proporção en·
tre as ações ordinárias e preferenciais na soei·
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edade de economia misúl não ensejará o direi­
to de recesso dos dissidentes. em virtude da
existência de interesse público na modificação
ora prevista e de não ocorrer qualquer prejuí·
zo para os demais acionistas. em virtude da
própria natureza e estrutura da empresa.

35. Cabe lembrar que situações análogas
surgiram no direito estrangeiro. como, por
exemplo, na França, onde foram criados os
chamados certificados de investimento, que
correspondem às nossas ações preferenciais,
mas não se transformam em ações ordinárias,
mesmo no caso de não distribuição de divi­
dendos por mais de três anos.

36. Admite, também, o projeto de lei. a
conversão da divida externa, nos limites e for­
mas a serem definidos pelo Poder Executivo,
em situação análoga à existente em matéria de
privatização, sem que haja emissão de papel
moeda, pois a conversão ocorrerá em ações
preferenciais de empresas mistas não privati­
záveis, devendo o capital investido ser manti~
do no setor pelo prazo de dez anos. que corres·
ponde ao período de maturação e até de amor­
tização de parte substancial do investimento
feito na concessão.

37. A utilização da conversão da dívida
externa em obras públicas ensejaria. em certo
sentido, a repetição moderna do milagre divi­
no da multiplicação dos pães. permitindo. si·
multaneamente, a utilização dos mesmos re­
cursos do Estado:

- como investimento para obras inadiáveis;
- corno pagamento da dívida externa via

concessão. pois os recursos oriundos da con­
versão que forem investidos na infra-estrutura
acabarão sendo reembolsados aos credores. em
virtude dos pagamentos das tarifas ou pedági·
os pelos usuários das obras e serviços públi­
cos. Ao contrário. sem a concessão e a utiliza­
ção da conversão, o Estado jamais reaveria o
seu investimento e não teria pago a sua dívida
e~1erna. É, pois, um só gasto para liquidar si­
multaneamente dois débitos, o correspondente
ao investimento que irá ser'realizado e o de­
corrente da dívida externa já existente e objeto
dos acordos internacionais pelos quai~ o Bra­
sil se obrigou a pagá-Ia.

38. Se houver garantias adequadas de tari­
fas e de manutenção da concessão no tempo,
os bancos estrangeiros, credores do Brasil. po­
deriam estar interessados na conversão em re­
lação a obras e serviços rentáveis. Cabe-nos,
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assim, conceber wna fórmula que uniria, no
projeto de concessão de obra, os empresários
nacionais da construçao civil, os industriais de
bens de capital, os investidores particulares,
via mercado de ações, e os credores estrangei­
ros, estes na base de uma fórmula de project
financing.

39. Cabe salientar que, com maior ou me­
nor sucesso, os bancos estrangeiros realizaram
a operação do Eurotúnel, que liga a França à
Inglaterra, sob o Canal da Mancha. empres­
tando ou investindo cerca de US$lObilhões, e
acabaram de financiar um oleoduto na Colôm­
bia, utilizando, a grosso modo, o sistema do
project financing.

40. O financiamento de projetos, que se
desenvolveu, em todos os pafses, a partir da
década de 70, tem as suas peculiaridades, pelo
fato de garantir o reembolso dos recursos in­
vestidos, com base na obtenção da receita a ser
paga pelo usuário final da obra ou do serviço,
e foi adotado, inicialmente, em operações com
particulares. Nos últimos tempos, há, todavia,
uma tendência a utilizar o project financing
para permitir formas de financiamentos priva­
dos de serviços públicos geralmente vincula­
dos à concessão. Na realidade, a concessão e o
financiamento privado de projetos de obras e
serviços públicos formam um conjunto de téc·
nicas que, separadas, ou cumulativamente,
pode permitir investimentos privados impor­
tantese inadiáveis na infra-estrutura, desde que
fixadas, com clareza, tarifas adequadas e ren·
táveis e garantias e prazo para amortização do
capital.

41. Além das garantias necessárias e de
uma mudança cultural da administração em
relação ao contrato de concessão, que deve ser
considerado como uma forma de parceria e
colaboração entre o Estado e a iIÚciativa pri·
vada. seria preciso mobilizar os principais in­
teressados diretos. na realização das obras de
infra.estrutura. Caberia aos bancos e às em·
presas de consultoria a montagem da opera­
ção, que pode envolver, além de financiamen­
tos, a venda futura do produto (venda de ener­
gia, por exemplo), que já hoje é objeto de se·
curitização, e a criação de mecanismos que
induzam o investimento privado na concessão,
desempenhando um papel de promotor análo­
go àquele que lhes foi atribuído nas privatiza­
ções das empresas.

42. No tocante aos incentivos, cabe lem­
brar que a França tem concedido financiamen-
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tos subsidiados às concessionárias. e os Esta­
dos Unidos atribuem uma isenção fiscal ao
honds vinculados a projetos de concesdo rea·
lizados na área da infra-estrutura. Há. assim,
a necessidade de redirecionar parte da poupan­
ça privada para a exploração dos serviços pú­
blicos, como acontece em todos os patses. me­
diante a criação de mecanismos adequados para
esse fim, que inclusive podem abranger tanto
os fundos imobiliários, quanto as venture-ca­
pita/, que estão sendo objeto de regulamento
pejo poder público.

43. Justifica-se. assim, a transformação fa·
cultativa em capital da empresa concessioná­
ria de certos débitos do poder público. nos pla­
nos interno e externo, e a abertura do capital
das concessionárias. Há a possibilidade de COe
locação das suas ações no país e no exterior ­
como acontece com as empresas de serviço
público da Espanha. do Chile e do México, que
estão sendo negociadas na Bolsa de Nova lor·
que -, com a conseqüente possibilidade de
colocá-los nos fundos imobiliáriosjá referidos,
como também se pode cogitar da criaçllo de
fundos especializados em ações de concessio­
nárias, que constituiriam um segundo leque de
alternativas complementares na busca de re·
cursos.

44. A conversão facultativa de emprésti­
mos compulsórios em debêntures de infra-es­
trutura e a emissão de bônus assegurando ao
investidor o recebimento do produto do inves­
timento realizado. representado por energia
elétrica, constituem outros pontos merecedo­
res do estudo. Já houve a securitização da pro­
messa de venda de eletricidade negociada no
BMF, que está sendo objeto de regulamenta­
ção em resolução do Conselho Monetário Na­
cional, e não há por que não generalizar o uso
do bônus de eletricidade, indexado pelo custo
da energia elétrica que pode facilitar a coloca­
ção dos papéis no mercado, e o pagamento al­
ternativo dos mesmos em energia.

45. Em relação às obras atualmente parali­
sadas ou que necessitem de investimento para
poderem prosseguir, a concessão de obra me­
diante licitação também pode ser uma SOlUça0
que deve ser examinada.

46. Quanto aos eventuais riscos políticos e
sociais e mesmo aos vinculados à manutenção
do valor real das tarifas. é possfvel criar um
sistema de garantias e seguro. inclusive no pla­
no internacional. que dê a credibilidade neces­
sária ao novo sistema, mobilizando-se. para
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tanto, o Banco Mundial ou outras entidades
estrangeiras ou internacionais.

47. Na história da concessão. tivemos a fase
da tese, que a admitiu sob gestão exclusiva­
mente privada e com caráter estático. Posteri­
ormente. houve a antítese, a concessão relati­
vamente dinâmica. mas explorada geralmente
pejo próprio Estado, através de entidades pa­
raestatais, ou pelos particulares, com garantia
de lucro (sistema cost-plus ou percentual do
investimento realizado). Agora chegamos à
sintese, com a distinção entre as obras que, pela
sua natureza e reduzida rentabilidade, não de­
vem ser concedidas e as obras e serviços rentá­
veis, suscetíveis de serem dados em conces­
são, com gestão e riscos privados e a colabora­
ção, regulamentação e fiscalização do Estado.

48. Do mesmo modo que a antiga antino­
mia entre o Ocidente e os paises comunistas
desapareceu com a derrubada do Muro de Ber­
lim, não há mais hoje a distinção tradicional
rigida entre a área pública e privada. entre o
direito público e o direito privado. A Consti­
tuição consagra o planejamento indicativo do
Estado e admite a concessão corno forma de
exploração dos serviços públicos. Não há mais,
no caso. conflitos de interesses entre o conce­
dente e o concessionário. mas um contrato de
colaboração e parceria entre ambos realizado
de boa-fé para resolver as dificuldades do mun­
do da incerteza e da descontinuidade em que
vivemos.
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49. A concessão é, pois, hoje, um contrato
associativo no qual se conjugam os interesses
de participantes e usuários. Para renascer, a
concessão depende. além de urna legislação
clara e inequivoca, destinada a, se possível. ser
imutável por algum tempo. de recursos que as
autoridades e o mercado devem procurar jun­
tos, no país e no exterior, num esforço de cria­
tividade e compreensãodos interesses emjogo,
e de uma verdadeira revolução cultural na re­
lação entre o empresariado e o poder público.

50. O mundo do aleatório da década de 90
exige uma mudança básica no direito admi­
nistrativo que rege as concessões. Ele deve
deixar de ser o que era no passado. o direito do
comando, da burocracia, do privilégio. do con­
trole e da desconfiança, para transformar-se
no direito construtivo da associação. da pOJ'I­
nership entre o público e o privado, do esforço
comum para dar soluções, da confiança recí­
proca, num clima de liberdade com responsa­
bilidade, mediante garantias mútuas e adequa­
das que cada uma das partes deve à outra.

51. Dentro da sistemática do novo di reito
administrativo. a concessão em geral e, espe­
cialmente, a de obras, há de ser um instrumento
importante e fecundo para restabelecer o cír­
culovirtuoso da economia brasileira. eliminar
o deficit da infra-estrutura, sem ensejar a in­
flação. e ser um dos catalisadores da acelera­
ção do nosso desenvolvimento, dentro do Es­
tado de direito.
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1. Aspectos preliminares: novos sujeitos
sociais

Levando em conla que as novas fonles de
produção jurídica são enconlradas na própria
sociedade, nada mais preciso que realçar o pro­
cesso de formação da nonnalividade em fim­
ção das contradições. interesses c necessida­
des de sujeitos sociais emergentes. Este direci­
onamento ressalta a relcváncia de se buscarem
fonnas plurais de fundamenlaçâo para a ins­
táncia da juridicidade, contemplando uma
construção comunitária solidificada na reali­
zação existenciaL malerial e cultural dos ato­
res soçiais. Trata-se, principalmente. daqueles
agenles que. na pnitica cotidiana de uma cul·
tura politico-institucional e um modelo sócio­
econõmico particular, sâo atingidos na sua dig­
nidade pelo efeito pCJl/crso e injusto das con·
diçõcs de vida imposlas. pelo alijamento do
processo de participação social e pela repres­
são da satisfação das mínimas necessidades.
Na singularidade da crise que atravessa o ima­
ginário instituido c que degenera as relaçõcs
da vida cotidiana. a resposta para transcender
a exclusão e as pnvações provêm da força con·
tingente de novos sujeitos coletivos que, por
vontade própria c pela consciência de seus re­
ais interesses. sào capazes de criar e instituir
novos direilos. Assim. as contradiçõcs de vida
expcrimcnwdas pelos diversos grupos volun-
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tários e movimentos associativos, basicamen~
te aquelas condiÇÕes negadoras da satisfação
das necessidades identificadas com a sobrevi~

vência e a subsistência, acabam produzindo
reivindicações que exigem e afirmam direitos.
Não há dúvida de que a situação de privação,
carência e exclusão constituem a razão moti~

vadora e a condição de possibilidade do apare~

cimento de direitos. Os direitos objetivados
pelos sujeitos coletivos expressam a interme~

diação entre necessidades, conflitos e deman~

das.

2. As "necessidades": expressão de valo­
res e desejos

Aprofundando a discussão, há que se cons~

tatar, na lógica de desenvolvimento e reprodu~

ção da vida material em sociedades periféricas
(Brasil e países lantino-americanos), como se
representa aestrutura das necessidades essen­
ciais. Obviamente, para um maior rigor con­
ceitual, importa aclarar que a estrutura do que
se chama "necessidades humanas fundamen­
tais" não se reduz meramente às necessidades
sociais ou materiais, mas compreende neces­
':.'\\'Mk.':. e"l'áem:\m"- \\\t. ...ma). lm\\m""1> \sulo­
sistência) e culh1rais. Ora, na real atribuição
do que possa significar "necessidade", "carên­
cia" e "reivindicação", há uma propensão na­
tural. quando se examina o desenvolvimento
capitalista das sociedades Latino-americanas,
de se elúatizar uma leitura "economicista" des­
sas categorias, ou seja. prioril.ar-se as necessi­
dades essenciais como resultantes do sistema
de produção. Entretanto, ainda que se venha
inserir grande parte da discussão das "neces­
sidades" ou "carências" nas condiÇÕeS de qua­
lidade, bem-estar e materialidade social de
'11U2l, não se -pOOe ne':.Co1\sióernt as variáveis
culturais. políticas. filosóficas, religiosas e bi­
ológicas. A dinâmica das necessidades e das
carênCIas que permeia o individuo e a coletivi­
dade refere-se, tanto a um processo de subjeti­
vidade. modos de vida. desejos e valores. quan­
to a constante "ausência" ou "vazio" de algo
almejado e nem sempre realizável I. Por serem
inesgotáveis e ilimitadas no tempo e no espa­
ço. as necessidades humanas estão em perma­
nente redefinição e recriação. Entende-se, as-

1 cc. NUNES. Edison. CarêllcillS urbanas. rei­
'I/\\\d\c?\fõtt. '&=\\\.\t. <::. 'l/ll.\{}t<::.'<I d.em~tá\\oo ... Lua
Nova. S. Paulo, n.o 17, jun. 1989. p. 68; FALEI­
RaS. Vicente de Paulo. A Poli,i(.'a social do Esta­
do Capifalisr<7. 4.' ed. S. Paulo: Cortez, 1985. pp.
25-35.
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sim, a razão de novas motivações, interesses e
situações históricas impulsionem o surgimen­
to de novas necessidades. Igualmente, por ve­
zes, a validade da satisfação das necessidades
humanas fundamentais resulta na implemen­
tação obrigatória daqueles "bens ou meios que
durante muito tempo foram considerados como
indispensáveis (.. ,), como alimentação, saúde,
moradia etc."z,

As experiências cotidianas dos indivíduos
e dos movimentos coletivos, quer por suas pro­
prias relações sociais relativamenteautônomas,
quer pelos influxos ordenadores das institui­
ções, acabam direcionando as escolhas dos
valores, interessese carências. Pode-se consig­
nar, no lastro de Edson Nunes, que o conjunto
das carências enquanto formalização de inten­
tos individuais ou coletivos, "em sociedades
modernas, marcadas pela industrialização, ca­
pitalização e pela presença de valores demo­
cráticos, ao menos como idéia regulativa, (...)
apresenta um aspecto pluralista. 'kle dizer:
cada indivíduo deve optar entre determinadas
carências em detrimento de outras, dado que
existem inclusive contradições entre carênci­
as, bem corno a criação de novas carências é
urna possibilidade real. Essa escolha, por sua
vez, é guiada pela opção entre valores, cuja
somatória numa sociedade pluralista também
apresenta inúmeras incongruências e contra­
dições"l.

A interação de fatores que permitem práti­
cas reivindicatórias, numa lógica distinta de
organização social, está estreitamente conec­
tada com as formas de consciência assumidas
por atores coletivos. Tais movimentos sociais
passam por um processo preliminar de vivên­
cia obietiva na negação das necessidades ': da
insatisfação de carências, acabando, tanto por
adquirir consciência de seu estado de margi.
nalidade concreta, quanto por constituir uma
identidade autônoma capaz de se autodirigir
por uma escolba emancipada que se efetiva a
nível de mobilização. organização e socializa­
ção. No exame atento das condições, verifica­
se a relevância do elemento "conscientização"
que está imbricado na contextualização de
múltiplas identidades participantes, inter-re­
lacionadas com as bases comunitárias. Não se

1 JACQUES, Manuet Una~tm.metodo­
lógica deI uso alternativo dei derecho. EI Olro De­
Fecho. Bogotá, Dsa, n,O 1, ago. 1988. p.24.

J NUNES. Edison et ai. A saride como di1'eito e
como serviço. São Paulo: Cortez. 1991. p. 133.



trata de mobilizações marcadas por relações
mecânicas entre necessidades e demandas, ca­
rências e reivindicações, mas por uma prática
humana que necessariamente expressa a "cons­
cientização" de sua condição de historicidade
presentet. Nessa perspectiva, é perfeitamente
possível entender que os elementos que atin­
gem a mobilização dos segmentos sociais mar­
ginalizados e oprimidos não estão apenas vin­
culados à percepção de necessidades comuns,
mas. sobretudo, à noçilo essencial da "ausên­
cia" de direitos. O direito aparece aqui como
um fator articulador que internaliza a passa­
gem da necessidade à reivindicação. Isso pro­
jeta o que Eunice Durham caracteriza como
um amplo processo de alargamento dos hori­
zontes da cidadania, espaço que propicia uma
conceituação do jurídico, assentado numa nova
legitimidade que é "medida por sua capacida­
de de respeitar e promover os direitos que a
população está se atribuindo"s.

3. Cidadania e as necessidades históricas
Uma constatação histórica de conflitos. lu­

tas e conquistas, que evidenciam necessidades
individuais, políticas e sociais e que revelam a
"ausência" e a "negação" da noção básica de
direitos, pode ser demonstrada na própria for­
mação da cidadania. Em largo panorama que
se estende sobre diferentes épocas históricas,
T. H. Marsh~lI concebe. em seu clássico traba­
lho Cidadania e Classe Social, o avanço lento
e gradual da conquista de direitos. De um pe­
ríodo que abrange do século XVIII ao século
XX, a evolução da cidadania englobará três
momentos juridicos diferenciados que corres­
ponderão aos valores, interesses e concepções
de necessidades desejadas em cada época: li­
berdade individual, partici-pação política e
igualdade sóCio-econômica. Assim. a cidada­
nia como status, que identifica e integra. em
direitos. garantias eobrigações, sujeitos de uma
mesma 'comunidade, emergiu, no século XVIII,
como proposta da burguesia triunfante por "no­
vos" direitos necessários à liberdade individu­
al. Na sua luta contra a arbitrariedade do po­
der aristocrático, as necessidades históricas da
burguesia se cingiam aos direitos civis indivi­
dualizados, como o direito a ser reconhecido
como pessoa, o direito de liberdade, de 1000-

4 Cf. JACOBI, Pedro. A.fovimentos sociais e
políticas públicas. São Paulo: Cortez, 1989. p. 159.

5 DURHAM, Eunice Ribeiro. Movimentos so­
ciais. A construção da cidadania. Novos Estudos
Cebrap. São Paulo, n.o la, 1984. p.29.
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moção, de pensamento e o direito de proprie­
dade. Diante das transformações ocorridas na
sociedade burguesa, ao longo do século XIX,
tais direitos civis tomaram-se insuficientes e
limitados frente ao "preconceito de classe e à
falta de oportunidade econômica" para parce­
las emergentes e significativas da população.
Daí que diante de "novas" necessidades. his­
tórico-políticas, seguiu-se a ampliação dos di­
reitos civis através dos direitos políticos. O
reconhecimento dos direitos poHticos se efeti­
va mediante lutas reivindicatórias diante das
necessidades por direitos relativos à democra­
tização do sufrágio e à participação dos cida­
dãos no exercício do poder político. Segundo
Marshall, foi graças ao "aumento da partici­
pação nas comunidades locais" e ao "interesse
crescente pela igualdade como principio de
justiça social" que se criaram as condições ini­
ciais para a revelação de direitos sociais míni­
mos6 • No entanto, somente no século XX. com
o desenvolvimento da educação primária pu­
blica e as tentativas de superação das desigual­
dades do sistema de classe é que se implantam
os direitos sociais, complementando o ciclo
formador àos direitos de cidadania.

Refletindo na perspectiva de Marshall. ve­
rificar-se-á que as condições históricas da so­
ciedade burguesa liberal-eapitalista desencade­
aram necessidades conjunturais de época que
se afirmaram através do direito à li1>çrdade
individual (expressa nos direitos civis. do sé­
culo XVIII), do direito de participação políti­
ca (direitos políticos, do século XIX) e do di­
reito à igualdade econômica (direitos sociais,
do século XX)7. A necessidade e reivindicação
em torno de direitos civis (direitos por liber­
dade) denotam uma ~rtici~ção dos atores
sociais hegernônicos que constituem limites à
ação e ao poder do Estado. Já OS direitos polí­
ticos e sociais surgem não mais como conten­
são ao Estado. mas como expressão positiva
de necessidades que clamam por participação

6 MARsHALL, T. H. Cidadania, classe social
e status. Rio de Janeiro: Zahar. 1967. pp. 63-70.
Sobre a questão dos direitos de cidlldã.lia no Bra­
sil, observar: WEFFORT, FranciSco C. A cidadania
dos trabalhadores. In: LAMOUNIER, R, WE­
FFORT, F., BENEVIDES. M. (Orgs.). Direito. ci­
dadania e participação. Silo Paulo: T. A. Queiroz,
\%\', S~l()S.Wa:(\d.t~1\~ Gu\\'nerrnec Cidadania
eftlsliça. A política so<:ial na ordem brasileira. 2"
ed. Rio de Janeiro: Campus, 1987.

1 Cf. MARSHALL, T. H.• op. cit.. pp. 75, pp.
75, 83, 87-88.
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dos cidadãos. Na verdade. ainda que se reco­
nheça o grau de avanço representado pelos di·
reitos civis e políticos. não se pode deixar de
ressaltar que muitas necessidades sociais bási·
cas não estavam aí -ontempladas. Dai ter-se
desenvolvido nos horizontes de lutas, confli­
tos e demandas, a dimensão imperativa por
"novos" direitos do homem, não mais expres­
são única de individualidades. mas reflexos de
relações e necessidades sociais, envolvendo
sujeitos coletivos concretamente engajados. A
afirmação desses "novos" direitos de cunho
social é proclamada, não mais para restringir
radicalmente o poder estatal, mas para exigir
uma certa ação positiva do Estado, objetivan­
do assegurar e garantir a efetivação de direitos
nascidos no âmbito da própria sociedade. Es­
ses direitos introjetados a partir de carências
vitais e sociais, obtidos por confrontos e rei­
vindicações permanentes, vão exigir, quase
sempre, a presença dos poderes públicos para
implementar as condições necessárias à sua
realização. Explicita-se. ademais, que o fun­
damento da eclosão dos direitos sociais con­
temporâneos deve ser encontrado na perma­
nente insatisfação de um corpo social cada vez
maior que não consegue saciar as necessida­
des materiais e culturais, geradas pela socie­
dade industrial de massa e pelo paradigma cen­
tralizador de cultura política instituída. Neste
quadro, tem razão Ivo Lesbaupin, que, refor·
çando o presente argumento, assinala que é
somente em função das necessidades humanas
fundamentais "que o conteúdo dos direitos são
estabelecidos. Por essa razão, os direitos soci­
ais não são uma lista completa e acabada, pois
novas situações hist6ricas permitem aparecer
novas necessidades, novos direitos enfim"8.

4. Direitos como conquista e afirmação de
necessidades

Concretamente. o que se pode afirmar é que
toda essa tradição linear de afirmação e con­
quistas de direitos a partir de necessidades por
liberdade individual, participação política e
maior igualdade econômica se processou na
maioria das democracias representativas das
nações centrais industrializadas do Ocidente
capitalista. Sob os influxos de um legado pro­
gressivo. advindo dos princípios da moderni­
dade iluminista. dos ideais de racionalidade
formal e da plena cidadania democrática, os

I LESBAUPIN. Ivo. As classes populares e os
direitos humanos. Petrópolis: Vozes, 1984. pp. 67­
68.
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países do Primeiro Mundo em grande parte já
conseguiram o reconhecimentoe a garantia dos
direitos civis, políticos e sociais básicos. Tais
conquistas dos direitos de primeira. segunda e
terceira gerações permitem que. hoje. as de­
mocracias burguesas avançadas caminhem
para a materiali7.ação dos chamados direitos
de quarta geração. Aprioridade das nações pós·
indutrializadas não são mais os direitos políti­
cos e sociais mínimos, mas a materialização
normativa de suas necessidades por seguran·
ça. Daí a razão de suas lutas e reivindicações
por direitos difusos, direitos das minorias e
direitos relativos à proteção ecológica. ao de­
sarmamento etc.

Ao contrário das condições sociais. mate­
riais e culturais reinantes nos países centrais
do Primeiro Mundo. nas sociedades latino­
americanas e, fundamentalmente, no Brasil, as
reivindicações se dão, sobretudo. a nível de
direitos civis. políticos e sociais. Assim. as
demandas e as lutas históricas, na América
Latina, têm como objetivo a implementação de
direitos em função das necessidades de sobre­
vivência e subsistência da vida. Muitos dos
direitos reivindicados, de dimensão formal e
material, apresentam-se misturados. pois al­
gunsainda nem sequer foram consagrados con­
cretamente, outros já foram admitidos oficial­
mente mas sem efetividade prática. Por conse­
guinte, a mobilização dos segmentos sociais
oprimidos excluídos dos direitos implica tanto
a luta para tornar efetivos os direitos procla­
mados e concebidos formalmente quanto a exi­
gência para impor "novos" direitos que ainda
não foram contemplados por órgãos ofici8;is
estatais e pela legislação positiva institucional.
Por isso, em países como o BrasiL marcados
por um cenário de dominação política. espoli·
ação econômica e desigualdades sociais. nada
mais natural que configurar a pluralidade per­
manente de conflitos, contradições e deman­
das por direitos. Direitos calcados em neces­
sárias prerrogativas de liberdade e segurança
(tradição de governos autoritários. violência
urbana. criminalidade, acesso à justiça etc.),
de participação política e democratização da
vida comunitária (restrições burocráticas, po­
der econômico dirigente e o papel da mídia na
condução dos processos eleitoral-participati­
vos) e, finalmente, de direitos básicos de sub­
sistência e de melhoria de qualidade de vida.

Neste espaço de sociedades divididas em
estratos sociais com interesses profundamente
antagônicos, instituições político-juridicas pre-
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cárias, emperradas no formalismo burocrálico
e movidas historicamente por avanços e recu­
os na conquista de direitos, nada mais signifi­
cativo do que constatar que o pluralismo des­
sas manifestações por "novos" direitos é uma
exigência contínua da própria coletividade
frente às novas condiçõcs de vida e às crescen­
tes prioridades impostas socialmente. Natural­
mente as mudanças e a evolução no modo de
viver, produzir, relacionar e consumir de indi­
víduos, grupos e classes podem perfeitamente
determinar anseios, desejos e interesses que
transcendem os limites e as possibilidades do
sistema, propiciando situações de privação,
carência e exclusão.

Tomando em conta a contextualização do
cenário periférico brasileiro. há de se convir
que a tônica das reivindicações e das deman­
das, legitimadas pelos movimentos coletivos,
pelas múltiplas classes populares e comunida­
des intermediárias. incidem em direitos à vida,
ou seja, direitos básicos de existência e de vi­
vência com dignidade. Tais direitos, sem dei­
xarem de refletir a dimensão personalizada e
política. afirmam-se, sobretudo, como direitos
materiais e sociais. Isso se deve à percepção de
que os oprimidos, pobres e marginalizados so­
cialmente " ... encontram-se às voltas com pro­
blemas básicos de sobrevivência: desde a difi·
culdade de encontrar emprego. a exploração
no trabalho, os baixos salários, a carestia, até
a conservação da saúde, (...p. Trata-se de di­
reitos relacionados às "necessidades sem as
quais não é possível 'viver como gente': traba­
lho. remuneração suficiente. alimentação, rou­
pa, saúde, condições infra-estruturals (água, luz
etc.). educação, lazer, repouso. férias etc."1O
Essa especificidade e:\1>lica a razão de a maioria
das ações coletivas se organi7.arem e se mobili­
zarem para a implementação de "novos" direi­
tos, pois, quase sempre, estão em busca de "ne­
cessidndes não atendidas, com seus direitos des­
respeitados. excluida. de fato. a cidadania"ll

Ainda que os chamados direitos "novos"
nem sempre sejam inteiramente "novos". na
verdade. por vezes. o "novo" é o modo de ob­
tenção de direitos que nilo passam mais pelas
vias tradicionais - legislativa e judicial -,
mas provêm de um processo de lutas e con­
quistas das identidades coletivas para o reco­
nhecimento pelo Estado. Assim. a designação

9 LESBAUPIN. Ivo, op. cit.. p. 164.

!O Idem. ibidem.

11 Idem, ibidem. op. cit .• p. 165.
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de "novos direitos refere-se à afirmação e ma­
terialização de necessidades individuais (pes­
soais) ou coletivas (sociais) que emergem in·
formalmente em toda e qualquer organização
social, não estando necessariamente previstas
ou contidas na legislação estatal positiva.

O lastro de abrangência dos "novos" direi­
tos, legitimados pela consensualidade de for­
ças sociais emergentes, não est.'"Í rigidamente
estabelecido ou sancionado por procedimen­
tos técnico-formais. porquanto diz respeito a
direitos concebidos pclas condições de vida e
exigências de um dcvir. direitos que "só se efe­
tivam, se conquistados"l'.

5. Ordenação dos "novos" direitosenquan·
to "necessidades" da comunidade

Certamente, pode-se descortinar, a partir
de algumas necessidades imperiosas. justas e
indispensáveis, a justificativa para a eficácia e
a legitimidade dos direitos de novo tipo. Den­
tre alguns, mencionam-se:

a. direito às necessidades existenciais: ali­
mentação. saúde. água, ar, segurança etc.;

b. direito às necessidades materiais: direi­
to à terra (direito da posse, direito dos sem­
terra), direito à habitação (direito ao solo ur­
bano. direito dos sem-teto). direito ao traba­
lho. ao salário. ao transporte, à creche etc.;

c. direito às necessidades sócio-políticas:
direito à cidadania em geral, direito de parti­
cipar. de reunir-se. de associar-se. de sindica·
Iizar-se, de locomover-se etc.;

d. direito às necessidades culturais: direito
à educação. direito à liberdade de crença e re­
ligião. direito à diferença culturaL direito ao
lazer etc.;

e. díreito às necessidades difusas: direito à
preservação ecológica. direito de proteção ao
consumo ele.;

f. direito às minorias e às diferenças étni­
cas: direito da mulher, direito do negro. do ín­
dio. da criança e do idoso lJ .

11 DEMO, Pedro. Participação e Cal/quis/a. São
Paulo: Corte?. ISiHR p. 61. Ver. também: ALDU·
NAIr:. José (Coord.). Direifos /rumanos. direilOs
dos pobres. São Paulo: Vozes. 1991. p. 1Si l.

13 Esta tipologia do., direitos como mediação das
neceSSidades n:lvllldicadas foi elaborada a partir das
contribuições de DEMO. Pedro Parfieip/lção ti
conqr/isla São Paulo: Corlez. Aulores ASSOCIados,
1988. p. 63; JACQlJES. P. Manuel. Una concepci-
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Essa conjunção tipol6gica, é claro, objeti~

va dar urna certa singularidade expositiva e
uniformizadora, uma vez que tais direitos atra­
vessam um mesmo espaço público em cujo~
nário de necessidades e interesses adquirem,
ora mais, ora menos prioridade. Na pluralida­
de de experiências e práticas de acesso para
uma determinada espécie de direito, a eficácia
do procedimento dependerá do desejo consci­
ente e do grau de carência, calcado numa ação
coletiva organizada por segmentos sociais ex­
cluídos e marginalizados.

Não se trata, ademais, de avocar o que está
na sistematização do legal ou na aprovação
normativa do "instituído", masconfiguraruma
nova ordenação político-jurídica pluralista,
duradouramente redefinida na minimização
das insatisfações e na plena vivência de "di­
reitos comunitários". Di reitos comunitários que
se impõem como exigências de urna vida que
vai dialeticamente se constituindo. Afinal, nes­
te processo de afirmação de "novos direitos,
fundados na legitimidade de ação dos novos
sujeitos coletivos, a inscrição plural e cotidia­
na do "jurídico" alcança urna humanização
mais integral. Ademais, nos marcos de confi­
guração da vida associativa, enquanto contin­
gência interativa histórico-social, que se pau­
ta pela finalidade e direção de realizar o "hu­
mano" em sua dimensão existencial, material
e cultural, a emanação do direito vivo não se
revelará como mera atribuição de uma nature­
za imutável ou de um a priori racional-meta­
físico, mas essencialmente, das exigências re·
ais e concretas de um devírl4 •

A imprevisibilidade. a autenticidade e a
autonomia que transgride e escapa do "insti­
tuido" deve ser redimensionada num pluralis­
mo comunitário-participativo. cuja fonte de
direito é o próprio homem projetado a nivel de
ações coletivas, intemalizadoras da historici­
dade concreta e da liberdade emancipada. En­
fim. a fonnação de sujeitos coletivos e a am­
pliação de focos de poder social autodetermi­
nados. num espaço de "invenção democráti­
ca" se processam, concomitantemente, com a
"subversão contínua do estabelecido", com a

ón metodológica dei uso alternativo dei derecho. EI
OirO Derecho. Bogotá. n." 1, pp. 23-24. ago. 1988;
LESBAUPIN. Ivo. As classes populares e os direi­
tos humanos. Petrópolis: Vozes, 1984. pp. 95-158.

14 Cf. ALDUNATE. José (Coord.), op. cit.. pp.
95. 191, 195.
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"reivindicação permanente do social e do po­
litico" e "a criação ininterrupta de novos di­
reitos"15, direitos que vão se refazendo na clr­
cunstancialidade das situações, direitos quevio
se definindo a cada momento.

Eis, portanto, que a emergência de uma
juridicidade "nova", paralela e informal, pas­
sa, presentemente, pela delimitaÇão do conceito
de "necessidades".

I' LEFORT. Claude. A invenção democrálica.
São Paulo: Brasiliense, 1983. pp. 11 e 55~9.
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Stare Decisis

Edward D. Re é Professor na Faculdade de Di­
reito da SI. John's University - New York e Juiz
Presidente Emérito da Corte de Comércio Interna­
cional dos E.U.A.

Tradução de Ellen Gracie Northfleet

Bra.m••. 31 n" 122 nNll./Jul. 1H4

EDWAoRD D. RE

Nota da Tradutora
Pedra angular do sistema do Commnon

Law, o poder vinculante dos precedentesjudi­
ciais ou stare decisis, como é usualmente refe­
rido, tem sido objeto de constante curiosida­
de entre nós. A aplicação da doutrina nas ju­
risdições anglo-americanas demonstra vanta­
gens que podem ser resumidas em três aspec­
tos. Ela permite que ojuiz se beneficie da ex­
periência de seus predecessores; uniformiza a
aplicação do direito e, sobretudo, toma esse
direito mais previsivel, acrescentando ao ide­
al de segurançajuridica. Mas pode, também,
em contrapartida, introduzir um indesejável
elemento de rigidez no ordenamento jurídico
e propiciar o estabelecimento de cerebrinas e
diáfanas distinções entre decisões semelhantes.

A doutrina do stare decisis evoluiu e conti­
nua a evoluir através de uma intrincada rede
de decisões vinculativas e não vinculativas.
As últimas, embora sem força de precedente,
podem ter efeito persuasivo sobre as futuras
manifestaçõesjurisdicionais. O peso especifi­
co das decisões (a hierarquia da corte de que
promanam), bem como o peso relativo desses
julgados (qualificação de seus prolatores, bem
como o fato de derivarem de manifestações
unânimes ou apenas, eventualmente, majoritá­
rias), faz do sistema um sutiljogo comparativo.

No trabalho que se segue, o Pro! Edward
D. Re apresenta, com extrema clareza de ex­
posição, o processo evolutivo da doutrina nos
Estados Unidos da América e seu estagio atu­
ai de aplicação. Juiz Federal perante a Cus­
toms Court (tribunal alfandegario hoje extin­
to), desde 1968, o Pro! Re assumiu em no­
vembro de 1980 como primeiro Presidente da
então formada Corte Norte-Americana de
Comércio Internacional, função que exerceu
até sua aposentadoria, em maio de 1991. Re-

t
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tornou, então, em dedicação exclusiva às ati­
vidades de magistério, na Faculdade de Di­
reito da SI. John 50 University, em Nova Iorque
onde leciona desde 1947.

"O direito deve ser estável, no entanto, não
pode ser estático". A frase é de Rosçoe"Pound.
Ela aponta dois ideais que precisam ser har­
monizados e conciliados: estabilidade e mu­
dança. A estabilidade exige uma continuidade
com o passado e é necessária para permitir que
os membros da sociedade conduzam suas ati­
vidades diárias com um razoável grau de cer­
teza quanto às conseqüências jurídicas de seus
atos. A mudança implica numa variação ou al­
teração daquilo que está fixo ou estável. Sem
mudança, no entanto, não pode haver progres­
so. '!.lmos explorar as funções do stare decisis
no processojudicial, como tentativa de alcançar
esses objetivos aparentemente contraditórios.

A compreensão de que, no sistema do com­
mon low, uma decisão judicial desempenha
dupla função é fundamental para nossa análi­
se. A decisão, antes de mais nada, define a
controvérsia. ou seja, de acordo com a doutri­
na da res judicata, as partes não podem reno­
var o debate sobre as questões que foram deci­
didas. Em segundo lugar, no sistema do com­
mon law, consoante a doutrina do s/are deci­
sis, a decisão judicial também tem valor de
precedente. Adoutrina, cuja formulação é sta­
re decisis et non quieta movere (mantenha-se
a decisão e não se disturbe o que foi decidido)
tem raízes na orientação do common law, se­
gundo a qual um princípio de direito deduzido
através de uma decisão judicial será conside­
rado e aplicado na solução de um caso seme­
lhante no futuro. Na essência. esta orientação
indica a probabilidade de que urna causa idên­
tica ou assemelhada que venha a surgir no fu­
turo seja decidida da mesma maneira.

No sistema do common law, onde o direito
é enunciado e desenvolvido através das deci­
sões judiciais, a doutrina do stare decisis é
absolutamente essencial. Ela era indispensá­
vel nos primórdios do common law quando as
provisões legislativas eram poucas e, geralmen­
te, limitavam-se ao campo do direito público.

O stare decisis foi recebido nos Estados
Unidos da América como parte da tradição do
common law, Além de prestigiar a estabilida­
de e permitir o desenvolvimento de um direito
consistente e coerente, também servia a outras
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benéficas funções. Ele preservava a continui­
dade, manifestava respeito pelo passado, asse­
gurava igualdade de tratamento aos litigantes
em idêntica situação, poupava os juízes da ta­
refa de reexaminar as regras de direito a cada
caso subseqüente e assegurava à lei uma dese­
jável medida de previsibilidade. Esses concei­
tos, desenvolvidos ao longo de séculos de ex­
periência judicial, necessitam ulterior consi­
deração como resultado da massiva atividade
legislativa dos dias atuais. Uma vez que a dou­
trina do precedente continua a servir a uma
função útil e benéfica, é sempre apropriado que
se examine e reexamine sua aplicabilidade e
limitações.

O que é a doutrina do stare rJecisis e quais
sâo suas inerentes limitações? E preciso com­
preender que o caso decidido, isto é, o prece­
dente, é quase universalmente tratado como
apenas um ponto de partida. Diz-se que o caso
decidido estabelece um principio. e ele é na
verdade um principium, um começo. na ver­
dadeira acepção etimológica da palavra.

Um princípio é uma suposição que não põe
obstáculo a maiores indagações. Como ponto
de partida. o juiz, no sistema do common law
afirma a pertinência de um princípio extraído
do precedente considerado pertinente. Ele, de­
pois, trata de aplicá-lo. moldando e adaptando
aquele princípio de forma a alcançar a reali­
dade da decisão do caso concreto que tem di­
ante de si. O processo de aplicação, quer re­
sulte numa expansão ou numa restrição do
princípio. é mais do que apenas um verniz;
representa a contribuição do juiz para o desen­
volvimento e evolução do direito.

Ao discorrer sobre precedentes em seu The
Nature oflhe Judicial Process, Cardozo, Mi­
nistro da Suprema Corte Americana. escreveu l :

"... num sistema tão altamente desen­
volvido quanto o nosso, os precedentes
já cobriram o campo de tal forma que
eles fixam o ponto inicial a parti r do qual
o trabalho do juiz começa. Quase inva­
riavelmente, seu primeiro passo é exa­
miná~los e compará-los. Se eles forem
adequados. talvez nada mais seja neces­
sário. O stare decisis.é peio menos a fer­
ramenta de trabalho diária do nosso di­
reito...

I CARDOZO. Tire Natllre of tire Jlldicial Pro­
cess 20 (l92!).
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Na aplicação de um precedente, o jurista
precisa determinar a autoridade desse prece­
dente. Será ele vinculativo ou meramente per­
suasivo? Se ele for vinculativo, o princípio es­
tabelecido no caso antecedente deve ser apli­
cado e define o julgamento do caso subseqüen­
te. Se for apenas persuasivo. uma variedade de
fatores adicionais deve ser considerada para
que se decida sobre sua aplicação e sobre a
extensão e o grau desta aplicação.

Uma acurada descrição da doutrina do sfa­
re decisis deverá conter uma declaração das
limitações postas à sua aplicabilidade.

Algumas definições adiantadas por aque­
les que estudaram a doutrina em profundidade
podem ser úteis. Por exemplo. Henry Camp­
bell Black em seu Law oJJudicial Precedenl,
afirmou2

:

"Uma decisão não faz autoridade em
relação a quaisquer questões de direito
que não tenham sido suscitadas ou apre­
sentadas perante a Corte e que não te­
nham sido levadas em consideração e
decididas por ela, ainda que estivessem
logicamente presentes no caso e possam
ter sido abordadas, ainda quando tais
questões conduzissem a uma decisão
diversa da que foi proferida. se houves­
sem sido apreciadas pela Corte."

Black salienta assim a importância das
questões apresentadas no caso anterior. Teri­
am essas questões sido suscitadas. considera­
das e decididas? Se não foram, embora pudes­
sem ter sido. a decisão anterior não é um pre­
cedente vinculativo.

Naturalmente as questões suscitadas num
processo derivam dos fatos apresentados. Os
fatos do caso. conseqüentemente. são da mai­
or importância. A máxima latina ex/aero ori­
tur jus nos afirma que o direito deriva dos fa­
tos. As seguintes observações do Professor
Brumbaugh são de especial relevância3

:

"As decisões não são proferidas para
que possam servir de precedentes no fu­
turo. mas antes. para solver as disputas
entre os litigantes. Sua utilização em
casos posteriores é uma decorrência in­
cidental. Uma decisão. conseqüentemen­
te, extrai suas peculiares qualidades de

2 BLACK,Law ofJudicial Precedemt, 37 (1912).
, BRUMBAUGH, Legal Reasoning and Brie­

fing. 172 (1917).
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justiça. solidez e profundidade dos fatos
e condições particulares do caso que ela
pretendeu adjudicar. Conseqüentemen­
te. para que essa qualidade possa ser
transmitida com absoluta acuidade, tor­
na-se às vezes necessário limitar expres­
samente sua aplicação 30 peculiar con­
junto de circunstâncias que lhe deram
origem."

Daí que a autoridade do precedente depen­
de e é limitada aos "fatos e condições particu­
lares do caso" que o processo anterior "preten­
deu adjudicar".

Conseqüentemente. os precedentes não se
devem aplicar de forma automática. O prece­
dente deve ser analisado cuidadosamente para
determinar se existem similaridades de fato e
de direito e para determinar a posição atual da
Corte com relação ao caso anterior. Estuda-se
o precedente para determinar se o princípio
nele deduzido constitui a fundamentação da
decisão ou tão-somente um dicfum. Apenas os
fundamentos da decisão merecem reconheci­
mento e acatamento com força vinculativa. Um
dicfum é apenas uma observação ou opinião c,
como tal, goza tão-somente de força persuasi­
va. Os fatores que afetam ou determinam o grau
de persuasão que podem alcançar os dieta são
muitos e de diversa natureza. Que grau de per­
tinência ou relevância tem o dictum no con­
texto da decisão de que é integrante? A Corte
ou o Juiz que o proferiu goza de especial res­
peito por sua sabedoria ou cultura jurídica? O
dietllm é razoável?

A distinção entre os fundamentos de uma
decisão e seus dieta é garantida pela natureza
do sistema adversário que prevalece no eom­
mon law. A razão para a distinção foi assim
expressada por John Marshall. Presidente da
Suprema Corte':

"Constitui máxima que não deve ser
desconsiderada o fato de que as expres­
sões gerais em qualquer decisão devam
ser consideradas em relação ao caso no
qual tais expressões são utilizadas. Se
elas tiverem uma amplitude que exceda
ao caso. elas podem ser respeitadas. mas
não devem controlar o julgamento em
processo subseqüente. quando a questão
propriamente dita for apresentada para
decisão. A razão dessa máxima é óbvia.

• Cohens v. r~·rgillia. 19 U.S. (6 Wheat.) 264.
399 (1821).
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A questão que de fato está submetida ao
juizo é cuidadosamente investigada e
considerada em toda sua extensão. Ou­
tros princlpios que podem servir para
ilustrá-Ia são considerados na sua rela­
ção com o caso decidido, mas sua possí­
vel influência sobre todos os outros ca­
sos é raramente investigada em profun­
didade."

Logo, a força vinculativa de um caso ante­
rior limita-se ao principio ou regra indispen­
sável à solução das questões de fato e de direi·
to efetivamente suscitadas e decididas. Todos
os pronunciamentos que não são indispensá­
veis à decisão constituem diela.

Que uma decisão vinculativa surja apenas
como resultado do liúgio tem conduzido a cri­
ticas da doutrina dos precedentes. Allen, em
Law in lhe Making, observouj

:

"Nem constitui critica inteiramente
injusta afinnar que os precedentes ten­
dem a fazer com que o desenvolvimento
do direito dependa de acidentes do pro·
cesso litigioso. Pontos importantes po­
dem permanecer obscuros. simplesmente
porque ninguém se interessou em ques­
tioná-los. Um julgamento errôneo pode
permanecer e adquirir autoridade ime­
recida. simplesmente porque a parte su­
cumbente deixa de recorrer - gerahnen­
te pela boa razão de que não pode mais
arcar com os ônus do litígio."

Uma limitação adicional a respeito da au­
toridade vinculativa do precedente pode ser
notada nesta citação de uma decisão da Corte
de Apelação do Estado de Nova Iorqut6:

"Mas a doutrina do stare deeisis,
corno quase todas as outras regras de
direito. comporta exceções. Ela não se
aplica a um caso onde possa ser demons­
trado que odireito foi mal compreendido
ou mal aplicado ou onde a decisão anteri­
or seja evidentemente contrária à razão.
São tão numerosas as manifestaÇÕeS a
advogar que, em tais casos, constitui de­
ver dos tnbunais reexaminar a questão."

Também merece referência manifestação
semelhante partida do Chanceler Kent':

~ ALLEN, Law in lhe Makillg. 313 (1964).
~RlImsey v. New York & New England R.R. Co.,

133 N.Y 79,85 (1892).

7 KENT. Commentaries. 475 (12th ed. 1896).
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"Uma decisão fonnaJ a respeito de
uma questão de direito suscitada em
qualquer processo torna-se paradigma
para caso semelhante porque constitui­
se na maior evidência que podemos ter
do direito aplicável à hipótese e os jui·
zes devem acompanhar tal decisão en·
quanto ela não for superada. a menos
que possa ser demonstrado que a lei foi
mal compreendida ou mal aplicada na­
quele caso especifico."

Para o Chanceler Kent apenas uma deci­
são solene merece valor de precedente, com
força vinculativa. A regra de direito deduzida
através do caso anterior precisa ter sido neces­
sária para a decisão daquele caso. e somente
tem aplicação num caso idêntico. Evidente­
mente. um caso subseqüente pode dele se dis­
tinguir quanto aos fatos ou à questão de direi­
to 5USCitada.

O Chanceler Kent também discorreu sobre
a possibilidade de uma revisiJo do caso anteri­
or, com base na demonstração de que o direito
foi "mal compreendido ou mal aplicado na­
quele caso específico". Em reflexão sobre a
possibilidade de se demonstrar que um caso
precedente foi decidido de forma incorreta, o
Ministro da Suprema Corte. Field. afinnou que
"é mais importante que o tribunal decida cor·
retarnente com base em análise posterior e mais
elaborada dos casos do que ele seja consistente
com as decisões anteriores"8.

Essas citações denotam as limitações que
cercam a aplicação da doutrina do stare deei­
siso A experiência indica que na maior parte
dos casos os precedentes podem ser identifica­
dos com base nos fatos ou nas questões de di­
reito suscitadas. Existe também a possibilida­
de de demonstrar que o caso anterior foi deci­
dido de forma errônea ou contrária à razão.
Desta forma, embora todos os casos anteriores
tenham força de precedentes, seu valorenquan­
to precedentes pode diferir radicalmente.

Indaga.ge se o princípio dedu7jdo do caso
anterior está contido numa decisão bem fun·
damentada que, por sua vez, tenha sido basea­
da em precedentes claros e vinculativos. Ou
será que o precedente se encontra enfraqueci­
do por um contundente voto divergente ou por
um voto que. embora concorrente. lance dúvi­
da sobre o acerto da decisão da maioria? O

I Barden v. Norlhem Pacific Railroad Co., 154
U.S. 288 (1894).



princípio aplicável verificou-se num único caso
ou terá tido seu valor e adequação social rea­
firmados? A toda evidência a autoridade dos
precedentes varia consideravelmente. Num
extremo estão os precedentes tidos como vin­
culativos~ noutro, aqueles que se consideram
de todo inaplicáveis ao caso em exame.

A doutrina do stare decisis conseqüente·
mente não exige obediência cega a decisões
passadas. Ela permite que os tribunais se be­
neficiem da sabedoria do passado. mas rejei­
tem o que seja desarrazoado ou errôneo. Antes
de mais nada é necessário que o tribunal de·
termine se o princípio deduzido através do caso
anterior é aplicável. Em seguida. deve decidir
em que extensão o princípio sera aplicado.

Um tribunal pode preferir estender um
princípio mais além dos limites de um caso
antecedente se entender que assim estara pro­
movendo justiça. Caso a aplicação do princí­
pio, entretanto. possa produzir resultado inde­
sejável, o tribunal estreitará ou restringira o
princípio, ou ainda aplicará precedente diver­
so. Por isso. é preciso assinalar que stare deci­
sis não é apenas uma doutrina de estabilidade
e uniformidade. Suas restrições e limitações
inerentes. bem como os fatores que determi­
nam a inaplicabilidade de decisões anteriores,
tornam possivel a necessária flexibilidade. in­
dispensável para a mudança e o progresso.

Num sistema de common law. as discus­
sões sobre o stare decis/s freqüentemente se
desenvolvem como se o sistema fosse idêntico
ao que vigorava há alguns séculos. O nosso
ainda é um sistema de common faw no qual os
casos anteriormente decididos têm força de
precedentes. Um novo elemento muito impor­
tante. no entanto. foi acrescentado ao conjun­
to de fontes a ser considerado pelo juiz em sua
decisão. No passado. particularmente no cam­
po do direito privado. os juizes consultavam
essencialmente os precedentes jurisprudenci­
ais. Raramente os atos legislativos tinham in­
fluência sobre as decisões. O sistema do com­
Num faw no mundo moderno. no entanto. pre­
cisa tomar em consideração a politica legis­
lativa expressa ou implicita numa multidão de
dispositivos legais pertinentes.

Porque o sistema do COlll1flOl1 law se desen­
volveu caso a caso e a presença de uma politi­
ca Iegislaliva era mínima ou não-usual. a le­
gislação passou a ser encarada quase como um
campo estranho. Cardozo. Ministro da Supre­
ma Corte. reconheceu o senso de descon'orto
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com a legislação quando disse9 : "A verdade é
que muitos de nós, criados nas tradições do
common law, encaramos a legislação com uma
desconfiança que podemos deplorar. mas não
negar." Stone, Presidente da Suprema Corte,
discorrendo sobre a atitude de desconfiança em
relação à legislação. afirmou: "os tribunais do
common law têm dado relatívamente pouco
reconhecimento á legislação, enquanto ponto
de partida para formação de suas decisões. se
a compararmos à força que emprestam aos pre­
cedentes" Io•

A legislação pode direta e abruptamente
alterar ou repelir uma definição legal. princí­
pio ou regra. E os tribunais s6 podem legislar
para preencher uma omissão ou lacuna na pro­
visão legal. Para usar as palavras do Ministro
da Suprema Corte. Holmes: "Eu reconheço sem
hesitação que os juízes legislam e que preci­
sam fazê-lo, desde que o façam intersticialmen­
te... "II. Não há dúvida de que os juízes. natu­
ralmente. devem decidir um casus omisslls. ou
seja. na falta de provisão legal. Tanto quanto
nos precedentes judiciais. os tribunais podem
e de fato fazem por expandir ou restringir a
aplicação da política legislativa. Isso. como se
sabe. é feito no exercício da função judicial de
interpretar a intenção expressa ou implícita do
legislador ao redigir determinado provimento
aplicável ao caso.

Atualmente a legislação cobre tão extensa­
mente quase todos os ramos do direito. tanto
público como privado, que não se pode mais
pressupor que o ponto de partida seja um pre­
cedente judicial. Comumente o ponto de parti­
da deve ser a política legislativa expressa num
texto legal significativo. Os tribunais. natural­
mente, devem interpretar e aplicar a legisla­
ção. O sistema. no entanto. exige que os tribu­
nais examinem os precedentes judiciais que a
interpretaram e aplicaram anteriormente. Nes­
se ponto. no entanto. uma questão mais séria é
introduzida no processo. Os juízes podem ten­
der a atribuir maior significado aos preceden­
tes do que à legislação que aqueles preceden­
tes pretenderam interpretar e aplicar. Os tri­
bunais se defromam portanto com a dificil ta-

9 CARl.X)ZO. Tlw Paradoxes Df Lef,ol Sciellce
8 (1928).

10 STONE. Tlle Cummon Law inf/re Ulliled S/o­
les. 50 I-Iarv. L. Rev. 4.1 ~ (1936).

II Vide SOllfllem Pacijic Co. v JellSel1. 244 U.S.
205. 2~1 (1917) (voto dIvergente).
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refa de determinar o peso relativo a ser atribu­
ído à política legislativa de um lado e ao pre­
cedente jurisprudencial de outro. Naturalmen­
te, constitui função judicial inteJPretar e apli­
car um texto legal. Sob nosso sistema triparti­
~e de governo, entretanto, o tribunal deve ser
fiel aos propósitos e política legislativa. O juiz
não pode olvidar-se de que o governo compor­
ta três poderes e que, ao decidir o processo, ele
está cumprindo uma responsabilidade institu­
cional da Corte.

O apoio indevido ou injustificado nos pre­
cedentes jurisprudenciais, em face da relevan­
te e, quem sabe. derrogatória política legislati­
va, fez com que Erwin Griswold denunciasse
o que ele chamou de avanço aos saltos e quei­
mando etapas. Embora suas afirmações fossem
dirigidas contra uma atitude judicial constru­
tivista exageradamente expansiva em relação
à Constituição norte-americana. sua crítica é
também aplicável à interpretação e aplicação
da legislação ordinária. Griswold descreveu os
riscos desse desenvolvimento com as seguin­
tes paJavrasl2 :

"O perigo aqui, como em toda a par­
te, é de que uma espécie estabeleça um
avanço aos saltos, à medida em que um
princípio se desenvolva: a primeira de­
cisão é destilada da linguagem da Cons­
tituição. mas a próxima expansão come­
ça a partir do raciocínio da última deci­
são e, assim por diante. até que alcance­
mos um ponto onde as palavras da Cons­
tituição se encontrem tão distantes que
sejam virtualmente ignoradas. No final.
poderá nos restar apenas algo como,
"Bem. é mesmo uma boa idéia! Quere­
mos uma sociedade livre onde todas es­
sas coisas possam ser feitas e queremos
que o Governo deixe as pessoas em paz!"
Existem processos governamentais para
produzir tais resultados. mas é difícil
pensar que tais caricaturas da Consti­
tuição sejam um exercício apropriado do
Poder Judiciário."

As possibilidades e variações são infinitas.
Muitos exemplos podem ser encontrados na
literatura juridica. Um deles se encontra no caso
Girouard v. United States13 , decidido pela Su­
prema Corte em 1946. Girouard requereu sua

l~ CRISWüLD, Tlle Judicial Process, 28 The
Rt:Cord of the Associalion of lhe Bar or the Cily or
New York. 14,24-25 (1973).

'>328 V.S. 61 (1946).
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naturalização. Ele declarou que compreendia
os princípios de organização política dos Es­
tados Unidos, acreditava em sua forma de go­
verno e estava disposto a assumir o compro­
misso de fidelidade. Tal compromisso corres­
ponde à afirmação de manter e defender a
Constituição e as leis dos Estados Unidos da
América contra todos os inimigos' externos ou
internos. A uma das questões inseridas no for­
mulário de naturalização: "Você está disposto,
se necessário for. a pegar em armas na defesa
deste país?" Girouard respondeu: "Não (não­
combatente), Adventista do Sétimo Dia."

Num esforço para fazer justiça no caso e,
talvez por uma aplicação inconsciente da epi­
keia (epieikeia) aristotélica, a primeira instân­
cia outorgou a cidadania a Girouard. Com base
em três cristalinas decisões da Suprema Cor­
te l4, o Tribunal de Apelação reformou a sen­
tença afirmando que os fatos se subsumiam
exatamente no princípio derivado dos prece­
dentes invocados. A questão suscitada nos três
precedentes era a interpretação construtivista
de uma disposição do Congresso. a qual esta­
belecia que qualquer estrangeiro. para ter sua
naturali7.ação deferida, deveria declarar em
compromisso solene que estava disposto a "de­
fender a Constituição e leis dos Estados Uni­
dos contra quaisquer inimigos. externos ou
internos e manter-se fiel ao cumprimento das
mesmas". Tal interpretação foi adotada pela le­
gislação posterior. Apesar de tão clara indica­
ção da aprovação do Congresso às razões de
decidir nos casos Schwimmer-Macintosh­
Bland. a decisão do caso Girouard reverteu essa
orientação.

O princípio dos casos antecedentes era cris­
talino. A menos que o estrangeiro estivesse
disposto a responder pela afirmativa ao ques­
tionamento sobre a sua disponibilidade para,
se necessário. pegar em armas na defesa do
país. sua naturali7.ação não seria deferida. Re­
afirmando esses três casos, a Suprema Corte
manifestara-se no mesmo sentido numa quar­
ta oportunidadelS •

Os casos Macintosh e B/and apresentavam
votos divergentes do Presidente da Corte. o Mi­
nistro Hughes, que fora acompanhado pelo Mi­
nistro Stone. No caso Girouard, a Suprema Corte

14 Uniled Slales v. Schwimmer, 279 U.S. 644
(1929): U"ited States v. Macintosh, 283 U.S. 605
(1931): e United S/ales v. Bland, 283 V.S. 636
(1931 ).

lS Summers, 325 U.S. 561 (1945).



adotou substancialmente a mesma fundamenta­
ção expressa naquelas divergências para refor­
mar a decisão do Tribunal de Apelação. Ao de­
ferir a cidadania aGirouard, embora ele se recu­
sasse a declarar que estava disposto a pçgar em
armas, o Tribunal afirmou: "Concluímos que os
casos Schwímmer, Macíntosh e Bland não de­
duzem corretamente a norma legal".

Seria possível imaginar que oMinistro-Pre­
sidente Stone e os outros Ministros que diver­
giram nos casos anteriores iriam encarar essa
expressa rejeição daqueles precedentes e a ado­
ção de seu ponto de vista como uma vitória
No entanto, o Ministro-Presidente Stone dis­
sentiu novamente no caso Girouard. Ele deu
início a seu VOto afirmando'6 :

"Entendo que a decisão deva ser con­
nJJD1Jda, pois o tribunaJ od quem, ao
aplicar a legislaçãO que rege o processo
de naturalização, o fez tal como anteri­
ormente construída por este Tribunal,
interpretação esta que foi a seguir ado·
tada e confirmada pelo Congresso."

Stone indicava que, nos casos anteriores, a
"única questão consistia na interpretação cons­
trutivista do estatuto o qual o Congresso, em
qualquer tempo, tinha plena liberdade de alte­
rar, desde que se manifestasse disconforme com
a solução adotada pela Corte". Ele disse ainda
que, com três outros juízes, havia dissentido
nos casos Macintosn e Bland. por razões #que
agora o Tribunal adota para revertê-las". Dada
sua convicção de que o Congresso havia assi­
milado e confirmado a interpretação constru­
tiva da Corte nos casos anteriores, relativamen­
te à legislação que rege a naturalização, ele
entendia que a reversão desses precedentes
correspondia a uma ingerência judicial que
poderia desencorajar, se não mesmo denegar,
"a responsabilidade legislativa".

Com a adesão dos Ministros Reed e Frank­
furter, o Presidente Stone concluiu que: "Não
é função desta Corte desatender a vontade do
Congresso no exercício de seus poderes cons­
titucionais" .

Tais casos claramente demonstram os di­
ferentes pontos de vista que prevalecem. Sto­
ne, com efeito, afirmou que seus votos diver­
gentes não constituiam a lei Clo pais. Se eles
devessem ser adotados, para produzir altera­
ção na lei, tal como declarada nos casos ante­
riores. tal modificação política deveria ser fei-

16 Girouard v. UnitedStates;32& US 61 ,70 (1946).
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ta pelo Legislativo.
Naturalmente, era preciso saber se o prin­

cipio de direito enunciado nos casos anterio­
res havia sido adotado pelo Congresso. Era
preciso definir se houvera aquiescência legis­
lativa para com a construção jurisprudencial
do estatuto. Em sua divergência. o Ministro­
Presidente assinalou que seis legislaturas su­
cessivas haviam declinado de adotar projetos
ou emendas que teriam revertido as decisões
de Schwimmer, Bland e Macintosh - os três
casos expressamente desconsiderados pelo caso
Girouard. Ele também assinalou que antes de
Girouard os tribunais federais e estaduais ha­
viam consistentemente aplicado a regra ou
princípio adotado nos três casos anteriores.

Não havia dúvida de que tais precedentes,
enquanto não revertidos pelo caso Girouard,
repreSerr{aVclm a lei da péIÍS. CaflSe(fciea{emea­
te os tribunais federais e estaduais tinham
agido corretamente ao aplicar o princípio atra­
vés deles deduzido. O Presidente Stone. de fato,
citou de um caso anterior ao caso Girouard uma
decisão na qual o Tribunal de Apelação assi­
nalava que as emendas propostas à legislação
haviam sido rejeitadas, e afirmava: "Devemos
portanto concluir que esses requisitos estatu­
tários, na forma como foram construidos pela
Suprema Corte, gozam de sanção e aprovação
do Congresso".

O exemplo Girouard sugere que a filosofia
de cada um a respeito da separação de poderes
entre os três ramos do governo também pode
desempenhar um papel vital ao determinar as
atitudes judiciais em relação aos precedentes e
à política legislativa. São muitos os fatores que
intuitiva, deliberada ou, mesmo, inconscien·
temente influenciarão umjuiz ao determinar o
peso a ser dado aos precedentes judiciais. Tra­
ta-se de um precedente isolado Ou de uma sé­
rie de decisões bem fundamentadas? Terá o
precedente sido corroído por outras decisões
que restringiram sua aplicação? As alterações
da situação fática terão, tomado o precedente
obsoleto? Com que grau de autoridade a Corte
se manifestou? Certamente se o Tribunal pode
decidir em termos definitivos sabre uma de­
terminada questão, ele determinará o equilí­
brio a ser alcançado entre estabilidade e alte­
ração. O Tribunal fará um julgamento de va­
lor quanto à conveniência de seguir o passado
ou efetuar mudanças. Se a de<:isão for pela
mudança, só podemos desejar que seja no sen­
tido do progresso.
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o modelo sindical brasileiro e a revisão
da Constituição de 1988: o debate sobre
as "cláusulas pétreas"
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o Capítulo 11 do Título 11 da ConstitlÚção
de 1988, composto dos artigos 6. oaté I I e iden­
tificado sob a epígrafe Dos Direitos Sociais,
contém normas de duas nature7.as sumamente
distintas. Há, nesse Capítulo 11, tanto normas
de típicos "direitos sociais", como há, em con­
trapartida, normas restritivas e cerceadoras de
direitos sociais e coletivos que a mesma Cons­
tituição busca enfatizar. Nesse Capítulo TI exis­
tem normas, portanto. que não são de direitos
sociais ou coletivos. mas instauradoras de uma
modalidade específica (e muito questionável,
sob o ponto de vista democrático) de organiza­
ção do mercado de trabalho e de sindicalismo.

Os típicos direitos sociais estão protegidos
pela mesma capa de intangibilidade assegura­
da pela Constituição aos direitos e garantias
individuais, através do artigo 60, parágrafo 4"
da Carta de 1988. Tais direitos não podem,
assim, ser objeto de emendas revisionais res­
tritivas ou supressivas de seu conteúdo. Já as
normas organizadoras do mercado de traba­
lho e de um certo modelo de estrutura sindi­
cal, insculpidas especialmente em alguns in­
cisos do artigo 8." da Carta de 1988, não so­
frem qualquer óbice quanto a emendas revisi­
onais que alterem. em qualquer nível. seu con­
teúdo e vigência.

Os chamados "direitos sociais" - integran­
tes do núcleo de intangibilidade material da
Carta de 1988 - estão presentes no corpo do
artigo 6.° e ao longo de todo o artigo 7." da
Constituição da República. Há direitos sociais
e coletivos também no artigo 8.", incisos I C'au­
tonomia sindical"). III e VI ("'prerrogativas sin­
dicais"), V ("liberdade de filiação sindical"),
VII ("direitos sindicais do aposentado") e VIII
("garantias do sindicalizado e da categoria").
O artigo 9." assegura o essencial direito colcti·
vo de greve. Os artigos 10 e 11 prescrevem
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ampliações nos direitos de representação obrei­
ra. Esses direitos sociais e coletivos não po­
dem ser restringidos. enfraquecidos ou supri­
midos por propostas revisionais de qualquer
origem.

Contudo, há dois dispositivos no mesmo
artigo 8. o que não consubstanciam direitos tra­
balhistas, quer sociais, quer coletivos, muito
menos individuais. Ao contrário, emergem
como frontais agressões a direitos coletivos já
clássicos em experiências democráticas histo­
ricamente reconhecidas. Tratam-se dos inci­
sos 11 e IV do artigo 8.°, que impõem à socie­
dade civil e ao trabalhador brasileiro tanto a
permanência do velho sistema de enquadra­
mento sindical (inciso 11) como a permanên­
cia de contribuições sindicais cogentes (inciso
IV). Esses dois dispositivos podem (e devem)
ser objeto de emendas constitucionais reviso­
ras, que permitam, inclusive, à Constituição
reconciliar-se com seu núcleo democrático bá­
sico, insculpido nos demais preceitos compo­
nentes dos Títulos I e 11 ("Princípios Funda­
mentais" e "Direitos e Garantias Fundamen­
tais").

Esses dois preceitos (que tratam das con­
tribuições sindicais obrigatórias - inciso IV
- e do sistema corporativista de enquadramen­
to sindical - inciso 11) não se encontram no
núcleo de intangibilidade da Constituição de
1988 (não sendo, pois, "cláusulas pétreas")
porque são apenas modelos de organização do
mercado de trabalho e de um certo tipo de es­
trutura sindical, não tendo o caráter de direi­
tos individuais, sociais ou coletivos. De outro
lado. não teriam, mesmo. em qualquer hipóte­
se. li natureza de direitos, na medida em que
emergem como autocráticas restrições e veda­
ções a direitos socio-trabalhistas (caso do en­
quadramento sindical) e autocráticos deveres
impostos aos trabalhadores (caso das contri­
buições sindicais obrigatórias).

Efetivamente, esses dois dispositivos do
artigo 8.° despontam como flagrantes incon­
gruências antidemocráticas da Carta de 1988.
E que, enquanto O artigo 5.°, XVII, da Consti­
tuição assegura o essencial e democrático di­
reito à plena liberdade de associação parafins
Iicitos (vedada a associação de caráter para­
militar) - como típica cláusula pétrea -. o
artigo 8.".11. nega, taxativamente. esse direito
aos trabalhadores. através da preservação do
ultrapassado critério de enquadramento sindi­
cal c da ve<L1ção absurda de organização sio-
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dical por empresa.
Observe-se, atentamente, outra grosseira e

frontal incongruência antidemocrática da Carta
de 1988: enquanto o referido artigo 5.°, XVII,
assegura a plena liberdade de associação e o
inciso XX, desse artigo 5.°, garante que nin­
guém poderá ser compelido a associar-se ou
a permanecer associado, O artigo 8.°, IV, ex­
propria do trabalhador não associado ao sindi­
cato o velho imposto sindical celetista, crian­
do, ademais, uma nova e antidemocrática ex­
propriação, a contribuição confederativa. Desse
modo, o trabalhador brasileiro não apenas nifo
pode se organizar por empresa (o que fere a
cláusula pétrea da liberdade associativa do ar­
tigo 5.°, XVII), como tem de sustentar, com­
pulsoriamente, organizações sindicais que não
são de sua livre escolha - o que fere, ao mes­
mo tempo, tanto a cláusula pétrea da liberdade
de associação (art. 5.°, XVII), como a cláusula
pétrea de vedação de participação compulsó­
ria em sindicatos (art. 5.°, XX).

Pior fez o artigo 8.°, IV, da Carta de 1988:
não só determina a compulsoriedade da ma­
nutenção. pelo trabalhador. de entidade sindi­
cal que não escolheu. como dissocia a manu­
tenção econômico-financeira dessa entidade do
controle político-jurídico do obreiro sobre a
respectiva entidade sindical. Desse modo. a
Constituição de 1988 - à semelhança. infe­
lizmente. dos experimentos juridicos mais eli­
tistas e autoritários do século XX - divorcia,
perversamente, as direções e representações
sindicais do controle de seus trabalhadores re­
presentados. Nada poderia ser mais antidemo­
crático, portanto, que esses dois preceitos in­
comodamente incrustrados no interior da Car­
ta Constitucional mais democrática que já se
escreveu no país.

Em conclusão. esses dois dispositivos não
apenas não configuram cláusulas pétreas, como
emergem como contraditórios e frontais obs­
táculos à plena realização. no Brasil, do nú­
cleo democrático básico vitoriosamente con­
sagrado no interior da Carta Constitucional de
1988. Desse modo. somente a suplantação des­
ses anacrônicos. autocráticos e corporativistas
preceitos é que irá permitir à Carta Constitu­
cional de 1988 reconciliar-se. na temática tra­
balhista. com seu núcleo democrático funda­
mentaI, tào enfaticamente assumido em outros
segmentos do mesmo texto magno de cinco
anos atrás.
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Eficácia social da prestação jurisdicional

TEORI AL81NO lAVASCKI

11 est contradictoire que le peuple soit à la
fois misérable et souverain. (Tocqueville),

SUMÁRIO
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onal. 4. Conclusão.

1. Introdução: eficácia jurídica e eficácia
social do direito

Em direito, o tenno "eficácia" não cunivo­
co, podendo ser compreendido basicamente em
dois sentidos. Vista como fenômeno pummente
normativo, eficácia é a aptidão da norma jurídi­
ca para gerar efeitos no mundo jurídico...A efi­
cácia da regra jurídica é a sua incidência". e esta
"se passa no mundo dos pensamentos". ensina
com o sentido indicado Pontes de Mimnda2•

Assim, "eficácia jurídica é a que se produz
no mundo do direito como decorrência dos fa­
tos jurídicos e não '" a mudança que atua nas
relações jurídicas", ensina o grandejurístaJ •

Mas há um segundo sentido de eficácia, em
direito: o que designa a aptidão da norma jurí­
dica para produzir efeitos na realidade social,
ou seja, para produzir, concretamente, condu­
tas sociais compativeis com as determinações

Teori Albino Zavascki é Juiz do TRF -- 4' Re­
gião e Professor de Processo Civil na UFRGS.

Brasília a. 31 n! 122 mal./jul. 1994

J TOCQUEVILLE, A1exis de. "ir. por Henrique P
Haba. in Tratado Básico de Derechos Humanos,
Editorial Juricenlro. San José - C.R.. I" ed. 1986, v.
n, p. 881.

1 PONTES DE MIRANDA, in Tralado de Direito
Privado. Ed. Revisla dos Tnbunais. 4· ed. 1974, 1.
L pp. 16/17.
J PONTES DE MIRANDA, in or. ci1.. p. 4.
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ou os valores consagrados no preceito norma­
tivo. Aqui, a eficácia da norma de direito é fe­
nômeno que se passa não no plano puramente
fonnal, mas no mundo dos fatos e por isso
mesmo é denominada eficácia social ou efeti­
vidade. Uma nonna pode, destarte, serjuridica­
mente eficaz sem, no entanto, ser·socialmente
eficaz, como observou José Afonso da Silva4•

Enquanto a eficácia juridica da norma re­
presenta, pela sua incidência, a juridicização
de certo fato ou estado de fato, a eficácia social
representa a concretização da vocação prospec­
tiva e transformadora da norma do direito.

A eficácia social do direito foi e continua
sendo tema de preocupação dos juristas. Léon
Duguit salientou que o efetivo respeito da re­
gra é condição para que ela deixe de ser uma
regra moral ou econômica e se transforme em
regra jurídica~.

Hans Kelsen, ele próprio, considerou que,
em determinadas circunstâncias, a eficácia da
norma - que "consiste em que esta em geral é
cumprida, e se não cumprida é aplicada" - é
condição de sua própria validade6.

Entre nós. Miguel Reale, após definir efi­
cácia como sendo a "aplicação ou execução de
norma juridica, ou, por outras palavras, é a
regra juridica enquanto conduta humana", afir­
mou que "o direito autêntico não é apenas de­
clarado mas reconhecido, é vivido pela socie­
dade. como algo que se incorpora e se integra
na sua maneira de conduzir-se. A regra de di­
reito deve, por conseguinte, ser formalmente
válida e socialmente eficaz"7.

Essa perspectiva é que dá sentido ao direi­
to como tendo "caráter de força social propul­
sora" que "visa proporcionar, por via princi­
pal. aos indivíduos e por via de conseqüência
à sociedade, o meio favorável ao aperfeiçoa­
mento e ao progresso da humanidade", segun-

.do anotou Vicente Mos.

• SILVA, José Afonso da, in Aplicabilidade das
Normas C01l$/itlltionais, 2' ed. São Paulo, Ed. RT,
1982, pp. 55156.

~ DUGUIT, Leon, in Traité de Droit Constitue­
tionne/, 3' ed. Paris, Ancienne Librairie Fontemo­
ing, 1928, p. 124.

6 K.ELSEN, Hans, in Teoria Geral das Normas,
Tradução de José Florentino Duarte, Sérgio Antô­
nio Fabris Editor, Porto Alegre, 1986, pp. 177/178.

7 REALE, Miguel, in Lições Preliminares de Di­
reito. Saraiva, Sílo Paulo, 7" ed. 1980, pp. 1121113.

• RÁo, Vicente, in O Direito e a r1da dos Di-
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Do exposto, colhe-se, portanto, que a efi­
cácia social da normajuridica está vinculada a
dois referenciais: o conteúdo normativo (o de­
ver-ser), de um lado. e, de outro, as condutas
sociais (o ser). A norma será tanto mais eficaz
quanto maior for a aproximação e a atração
que o plano da normatividade puder e..'{ercer
sobre o plano da realidade.

2. Brasil- 1994: ser e dever-ser
No campo do direito constitucional, a efi­

cácia social das normas tem merecido atenção
especialíssima dos juristas. "Constituição e
realidade não podem restar isoladas uma da
outra", observou Konrad Hesse9 •

Mais agudamente, Celso Antônio Bandei­
ra de Mello observa que "a Constituição não é
um simples ideário. Não é apenas uma e..'<J)res;­
são de anseios, de aspirações. de propósitos. E
a transformação de um ideário, é a conversão
de anseios e aspirações em regras impositivas.
Em comandos. Em preceitos obrigatórios para
todos: órgãos do Poder e cidadãos ... A serie­
dade do ato constituinte impediria a suposição
de que os investidos em tão alta missão dela se
servissem como simples válvula de escape para
emoções antecipadamente condenadas, por
seus próprios emissores, a permanecerem no
reino da fantasia"lo.

Com efeito, é no plano constitucional,
igualmente, que se pode verificar, com nitidez
absoluta, os contrastes entre a realidade e a
normatividade. entre o ser e o dever-ser. entre
a práxis e o valor. a comprovar a importância
das preocupações em tomo da eficácia social
das normas. No caso brasileiro. alguns exercí­
cios de comparação são favorecidos com a pu­
blicação do Anuário Estatístico do Brasil ­
1992, da Fundação Instituto Brasileiro de Ge­
ografia e Estatística11.

Assim, por exemplo. no plano da normati­
vidade, a Constituição de 1988 erigiu, entre os
objetivos fundamentais da Nação, erradicar a
pobreza e a marginalização, reduzir desigual­
dades sociais e regionais, garantir o desenvol­
vimento nacional, promover obem a todos. sem

reilos, Editora RI, São Paulo,~' ed. 1991, p. 30.

9 HESSE, Konrad, 'in Escrilos de Derecho
Constitllcional, Madrid. Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 28.
10 MELLO. Celso Antônio Bandeira de. in Revista
de Direito Príblico, v. 57/58, 1981, pp. 236 e 238.

11 Anuário Estatístico do Brasil. Rio de Janeiro. v.
52,1992.

Revista de InformB9io Leglslatlv.



qualquer espécie de preconceito. enfim, cons­
truir uma sociedade livre, justa e solidária (art.
3.°). Os dados estatísticos, à sua vez, demons­
tram. com crueza, o grande fosso que separa o
ideá rio constitucional e a realidade nacional.
Apenas como ilustração, atente-se para os se­
guintes dados colhidos do Anuário do IBGE: a
renda per capita, na illtima década, apresen­
tou um decréscimo de 5,6% e, pior ainda, acen­
tuaram-se as desigualdades na sua distribui­
ção. pois enquanto 10% das pessoas mais po­
bres detinham em 1990 apenas 0,8% da rique­
za nacional, os 10% mais ricos cumulavam
quase a sua metade (48,7%). Dos cerca de ses­
senta e dois milhões de brasileiros que com­
põem a população economicamente ativa, 24%
recebem, no máximo, um salário mínimo corno
remuneração e 52% têm como remuneração
máxima dois salários mínimos. Mais: 8% des­
te universo (cerca de 5 milhões de pessoas)
nada ou quase nada recebem, a não ser, quem
sabe, alguns favores in natura para sua sobre­
vivência; apenas 3% ganham mais de 20 salá­
rios mínimos mensais; 53,7% da população
mais jovem (entre Oe 17 anos) integram famí­
lias com renda de até meio salário mínimo per
capita . As desigualdades regionais são alar­
mantes e podem ser resumidas nos dados so­
bre esperanças de vida: a média brasileira de
esperança de vida ao nascer é de 60.08 anos,
mas na Região Sul é de 66,98 e no Nordeste é
de 51,57. Quem nasce no Rio Grande do Sul
tem expectativa de viver 70,62 anos, mas se
nascer na Paraíba este número cai para apenas
44,35 anos. A taxa de mortalidade infantil é,
na média, 87,88 por mil, mas na Região Sul é
de 61,80 por mil e no Nordeste 121,36 por mil.
A taxa de analfabetismo, que na média brasilei­
ra é de 19.60/0. é de 11% na Região Sul e de
39,1% na Região Nordeste. e assim por diante.

Veja-se o que a realidade mostra no campo
dos preconceitos de cor: a taxa de analfabetis­
mo. como disse. é de 19.6%. Entre os brancos,
porém, a taxa é de 12% e entre os negros de
30%. Em termos de remuneração. os trabalha­
dores de cor negra ou parda recebem, em mé­
dia. 41% e 48% menos que os de cor branca.
No campo da educação (que, no plano norma­
tivo constitucional é "direito de todos e dever
do Estado e da família" (art. 205), os dados,
como se viu, são preocupantes. com média de
19,6% de analfabetos entre pessoas com mais
de sete anos de idade. o que significa uma le~

gião de cerca de vinte milhões de pessoas. De
cada mil alunos que entram na escola. apenas
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22% concluem o primeiro grau; 31.7% dos
adolescentes (que no plano normativo gozam
de proteção especialíssima - art. 227 da CF)
são obrigados a deixar a escola para ajudar no
sustento familiar. Enfim, estes são alguns pou­
cos exemplos colhidos das estatísticas oficiais
a demonstrarem o distanciamento existente en­
tre o ideal normativo e a realidade social. Ou­
tros tantos poderiam ser anotados para demons­
trar como os direitos constitucionais, especial­
mente os chamados direitos de segunda gera­
ção (direitos sociais), estão assegurados ape­
nas no plano da normatividade, sem corres­
pondência no plano real: direito a salário mí­
nimo suficiente para sustentar a família; direi­
to à moradia, à saúde, proteção à infância, à
adolescência.

O quadro de dessintonia entre o dever-ser
e o ser traz à baila, portanto, ~m inteira atua­
lidade, o tema da eficácia social do direito.
"Cumprida toda uma trajetória de avanços so­
ciais", diz Paulo Bonavides, "das Constituições
já não se reclamam direitos, mas garantias. Os
direitos existem de sobra, com tamanha abun­
dância na esfera programática que formalmente
o texto constitucional resolveu com o voto do
constituinte todos os problemas básicos de edu~

cação. saúde, trabalho, previdência, lazer e. de
último, até mesmo a qualidade de vida. consa­
grando um capitulo à ecologia ou. com mais
propriedade, ao meio ambiente"12. " Mas o ver­
dadeiro problema do direito constitucional da
nossa época", diz ele, "está, ao nosso ver, em
como juridicizar o Estado socia I. como estabe­
lecer e inaugurar novas técnicas e institutos
processuais para garantir os direitos sociais
básicos, a fim de fazê-los efetivos"lJ. Está lan­
çado, assim. o desafio aos juristas e, especial­
mente, aos juizes. e as observações abaixo te­
rão por meta apontar alguns possíveis cami~

nhos.

3. Poder Judiciário: eficácia social da
prestação jurisdicional

Transformar o ideário constitucional em
condutas e realidades concretas não é. certa­
mente, tarefa da alçada exclusiva do Poder Ju­
diciário. Ao contrário, trata-se de empreendi­
mento necessariamente compartilhado entre os
Poderes do Estado e a própria sociedade. Urge,

12 BONAVIDES, Paulo, in Curso de Direito
Constitucional, Malheiros Editores, São Paulo,
]993,4' 00.• p. 307.

" Op. cit., p. 299.
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porém. que esta grande causa seja de uma vez
encetada, com coragem e vontade polílica, e o
papel do Judiciário sçrá, induvidosamente, da
maior importância. E certo que a efetivação
dos programas constitucionais dependerá fim­
damenfaJmcnte da iniciativa dos demais Po­
deres, aos quais compete a formulação de p0­
líticas públicas adequadas e a aprovação dos
mecanismos institucionais e legais para a res­
pectiva implementação. Mas o Judiciário não
poderá se eximir da sua fatia de responsabili­
dade, que consiste, essencialmente, em pres­
tar jurisdição mediante pronunciamentos que
extraíam do sistema nonnativo soluções as
mais adequadas possíveis à produção dos re­
sultados previstos pelo constituinte.

A questão que se coloca. portanto, é a de
saber que caminhos poderá tri Ihar o Judiciário
para que o exercício de sua missão constituci­
onal resulte em aprimoramento do grau de efi­
cácia social das nonnas. Esta preocupação
implica. por si SÓ. uma tomada de posição: a
do abandono das orientações segundo as quais
a interpretação e a aplicação do direito é sim­
ples operação mecânica, meramente silogísti­
ca, calcada unicamente em fórmulas e fonnas
positivamente estabelecidas. Na verdade, os
tempos atuais já não comportam juízes de cos­
tas para a realidade, pena de dar razão aos que
acham que os juristas "pelas suas tresnoitadas
teorias. conceitos e fonnulações. sejam olha­
dos. peja generalidade dos demais seres hu­
manos. como espécimes de uma fauna em vias
de extinção e, por isso mesmo, cada dia menos
decisiva no curso da vida social, enquanto ju­
ristaS"14. O caminho do positivismo, próprio
do estado liberal - individualista -. é obso­
leto frente à atual configuração do Estado so­
cial de direito, quanto a isso, parece. ninguém
mais põe dúvida.

Por outro lado. ao Judiciário não se permi­
te o caminho radicalmente oposto. de substi­
tuição de juízos de legalidade por juízos de
conveniência. ou da substituiç"o da ideologia
constitucional por ideologias pessoais e. mui­
to menos. da substituição das nonnas criadas
pelo Estado democrático de direito por normas
de sistemas ditos alternativos. Th1 caminho. além
de importar usurpação pelo Judiciário. das fun­
ções dos outros Poderes (estes ungidos pelo voto

14 NOVOA MONREAL Eduardo. in O Direito
como Obstáculo à Transformação Social. Irad. de
Gerson Pereira dos Santos. Sergio Antônio Fabris
Editor. Porto Alegre. 1988, p. 36.
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popular), representaria a negação da sua única
base de legitimidade. que é a Constituição, e
transfonnaria seus atos em atos de puro arbitrio.
Já se disse, com propriedade, que "'0 Estado de
direito não pode renunciar, nem às leis bem pen­
sadas.. nem a uma magistratura que tome a sério
a sua vinculação à lei e ao direito"I~.

Assim, a busca de decisões judiciais que
levem à eficácia social do direito deve ser em­
preendida exaurindo-se os mecanismos ofere­
cidos pelo próprio sistema jurídico do Estado
de direito constitucional. Muitas trilhas aguar­
dam ser exploradas, algumas abertas há mais
tempo, outras desbravadas por doutrinas in­
terpretativas mais modernas. Gennan J. Bidart
Campos, por exemplo, indica uma excelente
relação com nada menos que quinze itens,
"para interpretar constitucionalmente os direi­
tos humanos", de modo a dar-lhes mais efeti­
va proteçãol6. De nossa parte, permitimo-nos
indicar, entre os muitos caminhos apontados
pela doutrina. algumas sugestões de pautas de
trabalho que. se exploradas com determinação,
poderão certamente oferecer resultados satis­
fatórios.

No que se refere à interpretação da Consti­
tuição, além dos instrumentos tradicionais e
clássicos, merecem indicação os seguintes vei­
os, ainda não exaustivamente aproveitados pela
jurisprudência:

a) reconhecimento do grau de eficáciajuri­
dica e da nonnatividade dos princípios consti­
tucionais, que devem funcionar "como critério
de interpretação e de integração, pois são eles
que dão a coerência geral ao sistema", e como
"elementos de construção e qualificação" dos
conceitos constitucionais básicos, exercendo
ainda "uma função prospectiva. dinamizadora
e transfonnadora. em virtude da força expan­
siva que possuem (e de que se ~cham despro­
vidos os conceitos, desde logo porcausa de suas
amarras verbais)"]7;

b) exploração máxima da nonnatividade e
da eficácia vinculante das nonnas programá­
ticos, normas que. segundo vozes influentes do
moderno constitucionalismo. teriam condão de

n LARENZ. Karl. in Metodologia da Ciência
do Direito. Irad. de José Lamego. Fundação Calouste
Gulbenkian, Lisboa, 2" 00., p. 421.

16 BIDART CAMPOS, German J., in Teoria
General de los Derechos Humanos. Editora Aslrea,
Buenos Aires, 1991. pp. 394/399.

17 MIRANDA, Jorge. in Mamltll de Direito
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determinar até mesmo "a cessação de vigên­
cia, por inconstitucionalidade superveniente,
das normas legais anteriores que disponham
em sentido contrário", além de proibir "a emis­
são de normas legais contrárias", bem como
"a prática de comportamentos que tenham a
impedir a produção de atos por ela impostos
- donde inconstitucionalidade material em
caso de omissão"18;

c) reconhecimento da juridicidade e nor­
matividade dos "direitos fundamentais de ter­
ceira geração", baseados no princípio da soli­
dariedade social e da fraternidade e decorren­
tes da evoJução expansiva dos direitos funda­
mentais. "Dotados de altíssimo teor de huma­
nismo e universalidade". ensina Paulo Bona­
vides, "os direitos da terceira geração tcndem
a cristali7-ar-se neste fim de século enquanto
direitos que não se destinam especificamente
à proteção dos interesses de um indivíduo, de
um grupo ou de um Estado. Têm primeiro por
destinatário o gênero humano mesmo, num
momento expressivo de sua afinnação corno
valor supremo em termos de existencialidade
concreta"19 Dentre eles destacam-se o direito
ao desenvolvimento, ao trabalho, à saúde, à
alimcntação. ao meio ambiente sa~io e os di­
reitos difusos de um modo gerapO E certo que
a implementação de tais direitos favorecerá ­
porque dela será necessariamente dependente
- a implementação dos direitos sociais bási­
cos. denominados direitos de segunda geração;

d) outro importante instrumento de eficá­
cia social do direito é a devida valorização dos
deveres sociais, aliás previstos no art. 29 da
Declaração Universal dos Direitos do Homem.
"Fala-se muito mais dos direitos do que dos
deveres hum<\nos". diz. com aceno. Adolfo
Gelsi Bidart. Entretanto, ..... uns e outros têm
a mesma fonte e ponto de partida. e ambos.
entre si. se relacionam e se assistem para al­
cançar sua efetiva realízação"11 Referimo-nos
a deveres, não do Estado m<\s dos indivíduos.
em prol dos demais integrantes da comunida­
de. e "sem que o sujeito obrigado ativa c uni­
versalmente personalize e concretize com cada

ConstiWcionat, COimbra Editora. 1968, t. 11. 2' \Xl.,
pp. 1991200.

18 MTI{ANDA, Jorge. in op. cit.. pp 2191120.

19 Op. cit.. p. 481.
20 BIDART CAMPOS, German l. in op. cit,

pp. 189/191 e 340.

21 GELSI BIDART. Adolfo. in De j)"rechos,
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um destes indivíduos um vinculo obrigacional
particularizado"22. A valori7-ação, pelo intér­
prete, dos deveres do indivíduo para com a co­
munidade pode oferecer resultados importan­
tes no campo da hennenêutica. Além de con­
ter ímpetos demagógicos, o aplicador do direi­
to, ao examinar interesses particulares e indi­
viduais, será levado a estabelecer critérios de
ponderação que melhor conciliem demandas
individuais com os interesses do bem comum.
É o caso, por exemplo. dos avanços que se ope­
ram nas Cortes Constitucionais da Europa re­
lativamente à interpretação do princípio da iso­
nomia. Que, segundo refere Paulo Bonavides,
é considerado como pri ncípio que encerra em
si uma igualdade concreta. niveladora, "ope­
rada na esfera fátic<\ propriamente dita e não
em regiões abstratas ou formais do direito",
sendo que "3 igualdade material faz Jivres aque­
les que a liberdade do Estado de direito da bur­
guesia fizera paradoxalmente Súditos"2J

No que se refere às normas infraconstitu­
cionais. o que de mais prioritário se evidencia
para que a interpretação leve a resultados efi­
cazes, é. inquestionavelmente. o resguardo da
unidade do ordenamento juridico, unidade que,
como se disse, deve se estabelecer a partir da
Constituição. Imantado pela força ordcnadora
dos princípios c normas programáticas ck1 Carta
Magna, o intérprete será levado a vestir o di­
reito ordinário com as cores constitucionais, e
a interpretá-lo e aplicá-lo à luz dos valores
constitucionais. da ideologia constitucional. do
ideário constitucionaL A partir dai, como se
pode perceber. haverá uma gama expressiva
de instrumentos hermenêuticas a serem explo­
rados.

Para finalizar. é indispensável que se aler­
te para um ponto mais_ Por maiores e melho­
res que sejam os recursos hermenêuticas dis­
poniveis, eles, por si só. podem ser absoluta­
mente insuficientes. e até mesmo inúteis em
certas circunstâncias. É que, como sempre en­
fatizava CalamandreF4. há um componente na
atividade jurisdicional que não é alcançado por
soluções de racionalização ou de técnica ínler~

prctativa. É o componente, ditado pelas con-

Debe/"es y Garanlías de' Hombre C'omrín. Funda­
ção de Cultura Umversitária, MonleVldeo. 1987, p.
119

12 BmART CAMPOS, German l .. in op.cit., p.
]48.

l' Op. cil., pp. 304/305.
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dições pessoais do juiz, seus sentimentos. sua
formação, seu grau de independência. seu ca­
ráter c, de certo modo, sua própria vontade.
Dirigir a força deste componente na direção
de sentenças socialmente eficazes é atividade
que dependerá. única e exclusivamente. dos
padrões de compromisso pessoal do juiz para
com o direito e a sociedade.

4. Conclusão
Em suma: as normas do direito têm, por

sua própria natureza, uma vocação prospecti­
va e transformadora da sociedade. Visto sob

14 CALAMANDREI. Piero, in ESllldios sobre
el Proceso Civil. Ediciones Jurídica Europa-Amé­
rica. Buenos Aires. 1986, v. m. pp. 2351236.
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este enfoque, o direito somente alcançará efe­
tiva realização quando operar transformações
no plano da realidade, aproximando-a do ide­
al nonnativo. Caberá, portanto. aos operado­
res do direito e, de modo especial. ao Poder
Judiciário - que é seu operador por excelên­
cia - interpretá-lo e aplicá-lo pelo modo que
proporcione, em grau o mais elevado possiveI.
os resultados sociais previstos idealmente pelo
legislador. Com isso e só assim o direito estará
consagrado como instrumento legitimo de feoo

gulação do Estado e da sociedade.
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Colisão de direitos fundamentais:
liberdade de expressão e de
comunicação e direito à honra e à
imagem

GllMAR FERREIRA MENDES

Gilmar Ferreira Mendes. Procurador da Repú­
blica. é Mestre em Direito pela UnB e Doutor em
Direito pela Universidade da Münster ~ RFA
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Muito se tem discutido entre nós sobre os
limites de liberdade de imprensa e da liberda­
de artística em relação aos direitos de perso­
nalidade, especialmente em relação ao direito
à intimidade, à vida privada, à honra e à ima­
gem.

Afirma-se, muitas vezes de forma categó­
rica, que, tendo a Constituição estatebelecido
a proibição de censura, não poderia a autori­
dade pública, no caso, órgão do Poder Judiciá­
rio, intervir para evitar a divulgação de notíci­
as ou obra artística lesiva aos direitos de per­
sonalidade de qualquer cidadão. Sustenta-se
que, nesse caso, eventual abuso haveria de re­
solver-se em perdas e danos.

Significa dizer que. após a violação do di­
reito tido pela Constituição como inviolável,
poderá o eventual atingido pedir a reparação
pela lesão sofrida.

Diante dos termos peremptórios em que se
encontra formulado o art. 5.", X, da Constitui­
ção - são invioláveis à intimidade. à vida
privada, à honra e imagem das pessoas (...)
-, parece evidente que o constituinte não pre­
tendeu assegurar apenas eventual direito de
reparação ao eventual atingido. A referência
que consta da parte final do dispositivo - as­
segurado o direito a indenização pelo dano
material ou moral decorrente de sua violação
- somente pode dizer respeito aos casos em
que não foi possível obstar a divulgação ou a
publicação da matéria lesiva aos di reitos da
personalidade.

Esse entendimento mostra-se tão evidente­
mente correto que mais parece a enunciação
de um truísmo. Ou. como diria o Conselheiro
Acácia, aquilo que é inviolável não pode ser
violado.

Mais ainda. Se a Constituição assegura não
só a inviolabilidade do direito, mas também a
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efetiva proteçãojudiciária contra lesão ou ame­
aça de lesão a direito (CF, art. 5.°, XXXV),
não poderia o Judiciário intervir para obstar a
configuração da ofensa definitiva, que acaba
acarretando danos efetivamente irreparáveis?
Que significaria a garantia de proteção judici­
ária efetiva contra lesão ou ameaça de lesão a
direito se a intervenção somente pudesse se dar
após a configuraçãoda lesão? Pouco, certamen­
te, muito pouco!

Não é verdade, ademais, que o constituinte
concebeu a liberdade de expressão como direi­
to absoluto, insuscetível de restrição, seja pelo
Judiciário, seja pelo Legislativo. Já a fórmula
constante do art. 220 da Constituição explíci­
ta que "a manifestação de pensamento, a cria­
ção. a expressão e a informação. sob qualquer
forma, processo ou veículo não sofrerão qual­
quer restrição, observado o disposto nesta
Constituição".

É fácil de ver, pois, que o texto constituci­
onal não excluiu a possibilidade de que se in­
troduzissem limitações à liberdade de expres­
são e de comunicação, estabelecendo. expres­
samente, que o exercício dessas liberdades ha­
veria de se fazer com observância do disposto
na Constituição. Não poderia ser outra a ori­
entação do constituinte, pois, do contrário,
outros valores, igualmente relevantes, queda­
riam esvaziados diante de um direito avassa­
lador, absoluto e insuscetível de restrição.

Mais expressiva, ainda. parece ser, no que
tange à liberdade de informaçãojornalística, a
cláusula contida no art. 220. § 1.0, segundo a
qual "nenhuma lei conterá dispositivo que pos­
sa constituir embaraço à plena liberdade de
informaçãojornalística em qualquer veículo de
comunicação social. observado o disposto no
art. 5.°, IV, V, X, XIII e XIV",

Como se vê, a formulação aparentemente
negativa contém, em verdade, uma autoriza­
ção para o legislador disciplinar o exercício da
liberdade de imprensa, tendo em vista sobre­
tudo a proibição do anonimato, a outorga do
direito de resposta e a inviolabilidade da inti­
midade da vida privada, da honra e da ima­
gem das pessoas. Do contrário, não haveria
razão para que se mencionassem expressamen­
te esses princípios como limites para o exercí­
cio da liberdade de imprensa.

Tem-se, pois, aqui expressa reserva legal
qualificada, que autoriza o estabelecimento de
restrição à liberdade de imprensa com vistas a

298

preservar outros direitos individuais, não me­
nos significativos, como os direitos da perso­
nalidade em geral.

Essas colocações hão de servir. pelo me­
nos, para demonstrar que o tema não pode ser
tratado da maneira simplista.ou até mesmo sim·
plória, como vem sendo apresentado até por
alguns juristas.

Como se vê, há uma inevitável tensão na
relação entre a liberdade de expressão e de c0­
municação, de um lado, e os direitos da perso­
nalidade constitucionalmente protegidos, de
outro, que pode gerar uma situação conflituo­
sa, a chamada colisão de direitos fundamen­
tais (Grundrechtskol/ision).

É fecunda a jurisprudência da Corte Cons·
titucional alemã sobre o assunto, especialmente
no que se refere ao conflito entre a liberdade
de imprensa ou a liberdade artistica e os direi­
tos da personalidade, como o direito à honra e
à imagem. Ressalte-se, ainda. que. tal como o
ordenamento constitucional brasileiro, a Lei
Fundamental de Bonn proíbe, expressamente,
a censura à imprensa (LF, art. 5.°, I).

A propósito da problemática. mencionem­
se duas decisões importantes proferidas pela
Corte Constitucional alemã.

Na decisão de 24 de fevereiro de 1971, re­
lativa à publicação do romance Mephisto, de
Klaus Mann, reconheceu-se o conflito entre o
direito de liberdade artística e os direitos de
personalidade enquanto derivações do princi­
pio da dignidade humana I. O filho adotivo do
falecido ator e diretor de teatro Gustaf GTÜnd­
gen postulou perante ajustiça estadual de Ham­
burgo a proibição da publicação do romance
Mephisto com o argumento de que se cuidava
de uma biografia depreciativa e injuriosa da
memória de Gründgen, caricaturado no roman­
ce na figura de Hendrik Hõfgen. O tribunal
estadual de Hamburgo julgou improcedente a
ação. O romance foi publicado em setembro
de 1965 com uma advertência aos leitores, as­
sinada por Klaus Mann, afirmando que "todas
as pessoas deste livro são tipos. não retratos de
personalidade" (Alie Personen dieses Buchs
stellen 1Ypen dar, nicht Parlrãts. K. M.).

Com fundamento em uma medida liminar
deferida pelo Tribunal Superior de Hamburgo,
acrescentou-se à publicação uma advertência
aos leitores na qual se enfatizava que. embora
constassem referências a pessoas, as persona-

1. BVertUE 30. 173.
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gens haviam sido conformadas. fundamental­
mente. pela "fantasia poética do autor" (dichte­
rische Phantashie des Verfassers)2.

Posteriormente, concedeu o tribunal o pe­
dido de proibição da publicação, tanto com
fundamento nos direitos subsistentes de per­
sonalidade do falecido teatrólogo. quanto em
direito autônomo do filho adotivo. Como o
público dificilmente poderia distinguir entre
poesia e realidade, sendo mesmo levado a iden­
tificar na personagem Hõfgen a figura de
Gründgen, não havia como deixar de reconhe­
cer o conteúdo injurioso das afirmações conti~

das na obra3• O direito de liberdade artística
não teria precedência sobre os demais direi­
tos. devendo. por isso, o juízo de ponderação
entre a liberdade artística e os direitos de per­
sonalidade ser decidido. na espécie. em favor
do autor.

O Supremo Tribunal Federal (Bundesgeri­
chtshof) rejeitou a revisão interposta sob a ale­
gação de que o direito de liberdade artistica
encontra limite imanente (imannente Begren­
zung) no direito de personalidade assegurado
constitucionalmente5, Esses limites são viola­
dos se, a pretexto de descrever a vida ou a con­
duta de determinadas pessoas. se atribui a elas
prática de atos negativos absolutamente estra­
nhos à sua biografia. sem que se possa afir­
mar, com segurança. que se cuida. simplesmen­
te. de uma imagem hiperbólica ou satírica6 •

A editora recorrente sustentou na Váfas­
s!lngbeschwerde impetrada que as decisões dos
tribunais violavam os artigos 1,2. I, 5, I e 111,
14 (direito de propriedade) e 103, L todos da
Lei Fundamental, bem como os postulados da
proporcionalidade e da segurança jurídica.

O Tribunal Constitucional reconheceu que
a descrição da realidade integra o âmbito de
proteção do direito de liberdade artística. isto
é. a chamada arte engajada não estaria fora da
proteção outorgada pelo art. 5.0

, m. da Lei Fun­
damental7•

A ementa do acórdão fornece boa síntese
dos fundamentos da decisão:

2. BVertGE 30, 173 (177).

3. BVertGE 30. 173 (171\)

4. BVerfGE 30.173 (178).
5. BVerfGE 30.173 (181).

6. BVerfGE 30.173 (181).
7. BVertGE 30,173 (190-191).
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"N.a 16
1. Art. 5.°, m, 1.0 periado da Lei

Fundamental representa uma norma bá­
sica da relação entre o Estado e o meio
artístico. Ele assegura. igualmente. um
direíto individual

2. A garantia da liberdade artística
abrange não só a atividade artística,
como a apresentação e a divulgação das
obras de arte.

3. O direito de liberdade artística
protege também o editor.

4. À liberdade artística não se apli­
cam nem a restrição do art. 5.", 11. nem
aquela contida no art. 2.°, I, 2.a periado.

5. Um conflito entre a liberdade ar­
tística e o âmbito do direito de persona­
lidade garantido constitucionalmente
deve ser resolvido com fulcro na ordem
de valores estabelecida pela Lei Funda­
mentai; nesse sentido, há de ser consi­
derada. particularmente. a garantia da
inviolabilidade do princípio da dignida­
de humana consagrada no art. I, I" (De­
cisão da Corte Constitucional, vaI. 30,
p. 173).

Reconheceu-se. pois, que, embora não hou­
vesse reserva legal expressa, o direito de liber­
dade artística não fora assegurado de forma
ilimitada. A garantia dessa liberdade. como a
de outras constitucionalmente asseguradas. não
poderia desconsiderar a concepção humana que
balizou a Lei Fundamental. isto é. a idéia de
homem como personalidade responsável pelo
seu próprio destino. que se desenvolve dentro
da comunidade social8

O não-estabelecimento de expressa reser­
va legal ao direito de liberdade artistica signi­
fica que eventuais limitações deveriam decor­
rer, diretamente. do texto constitucional. En~
quanto elemento integrante do sistema de va­
Iares dos direitos individuais. o direito de li­
berdade artistica estava subordinado ao prin­
cípio da dignidade humana (LF. art. I."), que,
como principio supremo, estabelece as linhas
gerais para os demais direitos individuais9. O
modelo de ser humano. pressuposto pelo art.
I.", I, da Lei Fundamental, conformaria a ga­
rantia constitucional de liberdade artística. bem
como esta seria influenciada. diretamente. pela

8. BVerfGE 3D, 173 (193).

9. BVerfGE 30. 173 (193).
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concepção axiológica contida no art. 1.°,110.

No caso em apreço, considerou-se que os
tribunais não procederam a uma aferição arbi­
trária dos interesses em conflito. mas, ao re­
vés, procuraram avaliar, de forma cuidadosa,
os valores colidentes, contemplando, inclusi­
ve a possibilidade de determinar uma proibi­
ção limitada do romance (publicação com es­
clarecimento obrigatório)11,

Contemple-se, por derradeiro. o chamado
"caso Lebach", de Sdejunho de 1973, no qual
se discutiu problemática concernente à liber­
dade de imprensa face aos direitos de persona­
lidade. Cuidava-se de pedido de medida limi·
nar formulado perante tribunais ordinários por
um dos envolvidos em grave homicídio - c0­
nhecido o "assassinato de soldados de Leba­
ch" - Der Soldatenmord von Lebach - con­
tra a divulgação de filme, pelo Segundo Canal
de Televisão (Zweites Deutsches Femsehen­
ZDF), sob a alegação de que. além de lesar os
seus direitos de personalidade, a divulgação do
filme, no qual era citado nominalmente, difi­
cultava a sua ressocialização. O Tribunal esta­
dual de Mainz e, posteriormente, o Tribunal
Superior de Koblenz não acolheram o pedido
de liminar, entendendo. fundamentalmente,
que o envolvimento no crime fez com que o
impetrante se tornasse uma personalidade da
história recente e que o filme fora concebido
como um documentário destinado a apresen­
tar o caso sem qualquer alteraçãol2.

Eventual conflito entre a liberdade de im­
prensa. estabelecida no art.S.o, I, da Lei Fun­
damental, e os direitos de personalidade do
impetrante. principalmente o direito de resso­
cialíação. haveria de ser decidido em favor da
divulgação da materia, que correspondia ao
direito de informação sobre tema de inequívo­
co interesse público').

O recurso constitucional (f'érfassungsbes­
chwerde) foi interposto sob alegação de ofensa
aos artigos 1.0, I (inviolabilidade da dignidade
humana). e 2.0

, I, (... ) da Lei Fundamental.

A Corte Constitucional após examinar o
documentário e assegurar o direito de mani­
festação do Ministério da Justiça, em nome do
Governo Federal. do Segundo Canal de Tele-

10. BVerfGE 30,173 (l95).
11. BVertDE 30,173 (199).
12. BVertDE 35.202 (207).
13. BVerlDE 35.202 (207-208).
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visão, do Governo do Estado da Renânía do
Norte-Vestfãlia, a propósito do eventual pro­
cesso de ressocialização do impetrante na sua
cidade natal, do Conselho Alemão de Impren­
sa, da Associação Alemã de Editores, e ouvir
especialistas em e.xecução penal, psicologia
social e comunicação, deferiu a medida postu­
lada, proibindo a divulgação do filme, até a
decisão do processo principal. se dele constas­
se referência expressa ao nome do impetran­
tel4•

Ressaltou o Tribunal que, ao contrário da
e.~ressão literal da lei, o direito à imagem não
se limitava à própria imagem, mas também às
representações de pessoas com a utilização de
atores!l,

Considerou, inicialmente, o Tribunal que
os valores constitucionais em conflito (liber­
dade de comunicação e os direitos da persona­
lidade) configuram elementos essenciais da
ordem democrático-liberal ifreiheitlich de­
mokratische Ordnung) estabelecida peJa Lei
Fundamental, de modo que nenhum deles deve
ser considerado, em principio. superior ao ou­
tro. Na impossibilidade de uma compatibili­
zação dos interesses conflitantes, tinha-se de
contemplarqual haveria de ceder lugar. no caso
concreto, para permitir uma adequada solução
da colisão.

Em apertada síntese, concluiu a Corte
Constitucional:

"Para a atual divulgação de noticias
sobre crimes graves tem o interesse de
informação da opinião pública. em ge­
raL precedência sobre a proteção da per­
sonalidade do agente delituoso. Todavia,
além de considerar a intangibilidade da
esfera intima. tem-se que levar em con­
ta sempre o princípio da proporcionali­
dade. Por isso, nem sempre se afigura
legítima a designação do autor do crime
ou a divulgação de fotos ou imagens ou
outros elementos que permitam a sua
identificação.

A proteção da personalidade não
autoriza que a Televisão se ocupe, fora
do âmbito do noticiário sobre a atuali­
dade. com a pessoa e a esfera íntima do
autor de um crime ainda que sob a for­
ma de documentário.

A divulgação posterior de notícias

14. BVertDE 35, 202 (204).

15. BVerfDE 35. 202 (224).
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sobre o fato é. em todo caso, ilegítima,
se se mostrar apta a provocar danos gra­
ves ou adicionais ao autor, especialmente
se díficultar a sua reintegração na soci·
edade. É de se presumir que um progra­
ma que identifica o autor de fato delítu­
osd pouco antes da concessão de seu li­
vramento condicional. ou mesmo após
a sua soltura, ameaça seriamente o seu
processo de reintegração social"16.

No processo de ponderação. d~sem.:olv.i~o
para solucionar o co~fli!o d~ dlf~ltos indiVI­
duais não se deve atnbulT pnmazla absoluta a
um ou a outro princípio ou direito. Ao revés,
esforça-se o Tribunal para assegurar a aplica­
ção das normas conflitantes. ainda que, ,nocaso
concreto, uma delas sofra atenuação. E o que
se verificou na decisão acima referida, na qual
restou íntegro o direito de noticiar sobre fatos

16. BVcrlDE 35,202 (203).
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criminosos. ainda que submetida a eventuais
restrições exigidas pela proteção do direito de
personalidadeI 7.

Como demonstrado. a ConstituiçãO brasi­
leira tal como a Constituição alemã. conferiu
significado especial aos direitos da personali­
dade, consagrando o principio ~a dignidade
bumana como postulado essencial da ordem
constitucional, estabelecendo a inviolabilida­
de do direito à honra e à privacidade e fixando
que a liberdade de expre~são e de info~ç~o

haveria de observar o disposto na ConstltUl­
ção, especialmente o estabelecido no art. S.",
X.

Portanto, tal como no direito alemão. afi­
gura-se legítima a out,?r~ de tutela judi.cíar
contra a violação dos dlTeltos de personahda­
de, especialmente do direito à honra e à i~­
gem, ameaçados pelo exercício abusivo da h­
berdade de expressão e de informação.

17. Cf, a propósito, RUfner, Wolfgang, Grun­
drechtskJnllikte. in Brmdesvcrgassl/ngsgericlu und
GnmdgestlZ. v. il. p. 469.
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Un Derecho de la víctima: el Proceso en
"conviction-sentencing"

ANTONIO BERI5TAlN

SUMÁRIO

1. En Toledo, escuela de tmdl/cción. 2. Partici­
pación ciudadana en la determinación de la pena.
3. Las víctimas más que "objetos" merecedores de
reparación. 4. Mediación, conciliación y reconci­
liación. 5. Un caso en San Sebasrúin. 6. Un nuevo
objeto dei proceso penal. 7. Posterior recomenda­
ción del Consejo de Europa.

Estas páginas recogen "j amplían el articulo pu­
blicado en el Libro-Homenaje a los Profs. Walter
Stree y Johannes Wessels: W. KÜPER, J. WELP
(Comps.), Beitrage zur Rechtswissenschaft, Fests­
chrift.IUr Walter Stree und Jo/wnnes Wessels zum
70. GeburtSlag, C.F Müller, Heidelberg, 1993, pp.
653-662. Se apoyan en roi Comunicación (inédita)
presentada en loledo, el dia 2 de abril de 1992, en
el Coloquio sobre "Los movimientos de reforma deI
proceso penal y los Derechos Humanos", organiza­
do por el Grupo Nacional Espanol de la Asociación
Internacional de Derecho Penal.

Antonio Beristain es Catedrático Emérito de
Derecho Penal - San Sebastián

B....III••• 31 n!! 122 m.I./lul. 1994

1. En Toledo, escuela de Iraducción
Del especialista en Historia y Antropolo­

gía cultural y social, Julio Caro Baroja, hemos
leído páginas bellíssimas sobre Toledo, la ciu­
dad que nos cobija estas días. "Toledo en si es
un lujo que tiene Espana... Toledo simboliza
una lraducción constante. Hay una lengua y
una religión que son las que dominan en un
momento: pero hay que lraducir de outras len·
guas y conocer las otras culturas y religiones
coexistentes" J. Estas atinadas consideraciones
pueden introducimos en lo que pretende ex­
poner esta comunicación.

Indudablemente en el proceso penal hay
una Ilamémosle lengua o estructura procesal

I BAROJA, Julio Caro. Toledo, Edic. Destino,
Barcelona, 1988, pp. 235, 91.
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penal y vietomológica, que es la que domina
en este pais y en este momento. Pero. seamos
conscientes de que bay también otras lenguas,
realidades, instituciones jurídicas, en el am­
plio sentido de la palabra, que nosotros los ju·
ristas debemos traducir, conocery asimilar. Son
realidades coexistentes de un rnacrocosmos que
ojalá no sigamos ignorando. Seria funesto que
continuásemos más tiempo degos.. , y, a pesar
de ello o por ello, juzgando a personas y con­
denándoles. Será muy satisfactorio que conoz­
camos, traduzcamos y aprendamos esas coetá­
neas (aunque para algunos ajenas y lejanas)
lenguas y culturas y estrueturas criminológi­
cas y procesales para que nos abran los ojos,
como ya profetizaron Juan dei Rosal, Rodrí­
guez Devesa y otros juristas.

2. Participación ciudadana en la determi­
nación de la pena

A la luz de las consideraciones que algu­
nos especialistasexponen. parece deseable que
en el proceso penal espanol se amplíe el espa­
cio reservado a las víctimas de los delitos, y
para ello se establezca (o quizás más exacta­
mente, se restablezca desde algunas instituci­
ones consuetudinarias) la divisi6n deI proceso
penal en dos fases. Es decir. nuestra legislaci­
ón y praxis procesal penal deberían distinguir
dos (sub) fases o etapas dentro de la fase dei
juicio oral dei proceso penal; separar por una
parte las actividades procesales destinadas a
la declaración de que el imputado es conside­
rado culpable deI delito que se le acusaba (eta­
pa primera denominada Conviction, en inglés)
y después, por otra, en la segunda etapa (deno­
minada Sentencing), se determina la sanción
concreta que justamente com,iene imponer aI
delincuente. Se pide, pues, establecer separa­
ción formal entre la constatación de la culpa­
bilidad y la fijación de la pena. como se pre­
gunta en el Cuestionario concemiente ai Tema
n.o 3 dei XXV Congreso de la Asociación In­
ternacional de Derecho Penal. que se celebra­
rá en Rio de Janeiro (4-10 septiembre 1994)2.

1 Cfr. lnternational Review 01PenallAw. lnrer­
national Ccmvention on the Riglr,.y afthe Child. XVIh.
llltemational Congress 01 Penal Law, Association
Intemationale de Droit Péna!. 3." Y4.° trimestres 1991,
p. 1008: "Y a-t-il dans la phase du jugement (audien­
cc:) une césure fonnelle entre la constatation de la
culpabi1ité et la fixation de la peine?"~ p. 1051; "c) Is
there any 'interlocution of guilt'; is the main procee­
ding divided into two parts, one which determines
whether ar not the acused is guilty. and another whi­
ch deals with the sentencing'i'"

304

En la segunda etapa además de todas o algu­
nas de las personas que intervinieron en la pri­
mera etapa, intervendrán otras con estudios y
formación en ciencias clínicas y criminológi­
casJ. Ya en la Propuesta de Anteproyecto de
nuevo Código Penal (Madrid, 1983), indirec­
tamente se indica algo de esto aI hablar dei
informe criminológico, en vari9sartículos: 75,
I"; 84, 1,31

; 87, 2"; 77, I"; 100,3.
Nuestra petición en favor de las YÍctirnas

como sujetos activos en la determinación de la
respuesta justa y ajustada ai delito y aI delin­
cuente se apoya, sobre todo, en la doctrina y
Iegislación victimológica, peru también eo
oteos argumentos, que deseamos comentar eo
un futuro próximo, apoyándonos eo la impor­
tante legislación ydoetrina en otros países. Hoy
y aqui baste citar, eo Espafta, a M. Barbero4

,

en Francia a M. AnceP. eo Alemania a J. Herr­
mann6 e C. Roxin7

, en Portugal a 1. de Figuei­
redo8 y en Austria a R. Moos 9.

3. Las vlctimas más que "objetos" mere·
cedores de reparación

La división deI proceso parece obligada si
se considera0 los derechos de los sujetos pasí·
vos dei crimen y de las otras víctimas desde la
perspectiva de la moderna ciencia vietimoló­
gica. Eo concreto, a la víctima (incluyendo en

J Cfr. BERISTAIN", A. "Preguntas desde la Cons­
titución (Artículo 25.2)", Revista Jllrídica de Cas­
til/a -La Mancha. num. 7, agosto 1989, pp. 251 ss.

4 BARBERO, M. "La división en dos fases dei
proceso penal", en Idem, EShldios de Criminologia
y derecho penal. Universidad de Valladolid, 1972,
pp. 193 5S.

I ANCEL, M. Ia défênse sociale nouvelle. 3"
edic., Paris, 1981.

• HERRMANN, J. "Ein neues Hallptverhan­
dlllngsmodell ". Zum Alternaliv-Entwllrf. Novelle
rllrStralprozessordnrmg, Relorm der Hallptverhan­
dlung, herausgegeben von einem Arbeitskreis deuts­
cher und schweizerischer Strafrechtslehrer. Tübin­
gen, 1985; Zeitschrift fi;r die gesamte Stra/re"hts
w.. 1988, pp. 41 ss.

1 ROXIN, C. Strafterfahrensrecht. 21 edic.,
München, 1989. pp. 280 ss., 439 s.

a FIGUEIREOO. 1. de. Direito processllal pe­
naI, vol. L Coimbra Editora Limitada, Coimbra,
1974, pp. 279 ss.

9 MOOS, R. "Ausgewogenere Kommunikati­
onsstruKlut der Hauptverhandlung durch Wcchse1·
verhõr und Teilung in zwei Abschnitte". ZStW, 1991,
pp. 553-583.



esta palabra también los sujetos pasivos) dei
delito debe reconocérsele el derecho a interve­
nir cuando se determine la respuesta concreta
ai delito objeto dei juicio.

Nuestra cuestion merece ser estudiada a la
luz de la Declaradón de las Naciones Unidas
sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y deI abuso de ~­
der. También aclara algo el tema la Ley Orga­
nica 7II 988 de 28 de diciembre, "De los juz­
gados de lo penal y por la que se f.U~ifican

diversos preceptos de las leyes Orgamcas dei
Poder Judicial yde enjuiciamiento Criminal",
y, con anterioridad, el Convenio Europeo de
1983 sobre la indemnización a las víctimas de
delitos violentos.

La Assamblea General de las Naciones Uoi­
das. cn su Resolución 40/34, de 29 de noviem­
brede 1985. adoptó y aprobó esa Declaración
que habia recomendado el Séptimo Co.~greso

de Las Naciones Unidas sobre PrevenclOn dei
Delito v Tratamiento dei Delincuente. celebra­
do eo Milãn dei 26 de agosto ai 6 de septiem­
bre dei mismo afio. Esta Dedaración significa
un paso de gigante en favor de las víctimas, .a
pesar de sus Iimitaciones e incluso de su on­
entación general menos acorde de lo deseable
con la doctrina actual. Es de lamentar el tono
dominante de esta Declaración, casi exclusi­
vamente asistencial respecto a la víctima. Sólo
en cierto sentido le reconoce SIJ pape] de sujeto
activo.

La casi totalidad de las Disposiciones de la
Declaración formulan postuJaciones meramen­
te pasivas: que las víctimas sean tratadas con
compasión y respeto, que se les repare dei dano
suirido, que se les preste asistencia apropiada,
que se minimicen las molestias causadas a
ellas, que se garantice su seguridad. que s~ les
conceda indemnizaciones, que sean resarcldas
equitativamente (devolución de 5US bienes,
etc.), que se les preste asistencia material, mé­
dica. psicológica y social, que el personal de
polida, etc., sea receptivo a sus necesidades,
que se les garantice su ayuda, atención a los
danos que han sufrido, que se les proporCIOne
remedios como asistencia y apoyo sociaL mé­
dico. etc. LO

Los comentaristas de esta Declaración ge-

1<) Cfr. NAClüNES UNIDAS, DerecllOs Huma­
nos Recopilaâón de instrumen/os intemacionales,
Nueva Yark. 1988, pp. 262-265.
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neralmente se dejan llevarporeste talante prin­
cipal y casi exclusivo de pasividad; y no piden
con suficiente claridad que se considere a las
víctimas como sujetos activos, sobre todo (pero
no únicamente) en el proceso penal.

Aqui y ahora nos interesan las importantes
(aunque escasas) disposiciones de la ~eclara.

ción que reconocen (o, ai menos, sugleren) la
misión activa de las víctimas. En concreto,
cuando habla de "derecho ai acceso a los me­
canismos de lajusticia", de "adecuación de los
procedimientos judiciales y administrativos a
las necesidades de las víctimas", de informar­
les "de su papel" en la marcha de las actuacio­
nes, "de facilitar la conciliaci6n"...

Parece oportuno reflexionar sobre estas fra­
ses que leidas objetivamente, según la volun­
tas /egis (distinta quizás de la vo/untas legis­
latoris), pueden permitimos o exigimos llegar
más adelante que lo que quiso decir el legisla­
dor. Quizás fueron formuladas pensando s~lo

en la asistencia a las victimas como mero sUJe­
to pasivo, pero pueden admitir preferentemente
una segunda leetura alternativa desde una pers­
pectiva científica más moderna de l~s vÍCtimas
como sujeto activo que nos permita eXIgIr,
como uno de sus derechos, el derecho a que el
proceso penal se divida en dos fases para que
puedan intervenir eficazmente en la segunda
fase, que tan directa y positivamente puede
afectarles a ellas.

Paralelamente a la doctrina internacional,
en Espana se están reconociendo cada dia ~s
los derechos de la víctima, aunque todavIa
menos de lo deseado y lo justo. Todavia, como
explican G. Landrove y muy concretamente A.
Martinez-Arrieta ll , no se evita totalmente la
victimación secundaria durante el proceso. Lo
comprueban empíricamente las investigacio­
nes de V Garrido Genovés y R. Berenguer, y
E. Neuman12 refiriéndose especialmente a Ar-

11 LANDRüVE, G. "La victima y el juez", en
Viclimología. campo por A. Beristain, ]. L, de la
Cuesla, San Sebasrián. 1990, pp. 187 S.;

MARTINEZ-ARRIETA, A. "La victima en el
proceso penal (li)", AC/l(a/idad penal, núm. 4, 28
enem 1990. pp. 49 sS.

12 Crr. ··Victimology in Spaín: The Empírical
Studíes", en Victims alld Criminal JI/s/ice. Victi­
mological Resea/'cil: Stock/aking and Prospec/s,
compilado por G. Kaiser, H. Kury y H. -]. Albre­
chl, Freiburg i. Sr., 1991. pp. 95 ss.'. E. NEUMAN,
Viclimología. EI rol de la vic/ima e/I los deli/os
conl'enciol/a/es y no conl'encion(lles. Buenos AI­
res, 1984, pp. 189 s.
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gentina, coando se trata de menores yjóvenes.
Nuestro avance positivo más importante en

el campo procesal-penal se ha plasmado en la
Ley Orgânica 7/1988, de 28 de diciembre. Esta
ley favorece a las víctimas, pues pone algonos
medias para evitar la tan lameotable lentitud
en la actividad procesal, yabre la puerta a
las víctimas como sujeto activo de sus dere­
chos.

Aquí merece destacarse que el nuevo art.
781, número 1.0 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal pide ai Fiscal velar "por el respeto
de las garantias procesales deI imputado y por
la protección de los derechos de la víctima y
de los perjudicados por el delito", así, como
subraya Gimeno Sendra, este nnevo precepto
incide "tanto en el derecho de defensa deI im­
putado, como en el derecho a la tutela de los
ofendidos y perjudicados por el delito"13.

Uno de los derechos de la víctima, como
hemos indicado, es el derecho a intervenir
mucho más activamente en el proceso, para lo
cual ayudará la divisi6n en dos fases.

Esta segunda fase se presta, no menos que
la primera, para alcanzar las metas que pre­
tende la doctrina y la legislacióo victimológi­
ca contemporánea. Concretamente, por ejem­
pIo, para !legar con frecuencia a la mediación,
la conciliaci6n y/o la reconciliaci6n.

4. Mediación, conciliación y reconciliación
El Convenio Europeo, 0.° 116 (Estrasbur­

go, 24 de novíembre de 1983), sobre la indem­
nizaci6n a las víctimas de delitos violentos (ter­
minología inadecuada, según indica V Fai­
rén '\ para evitar la denominación de terroris­
tas que seria la propia) recomienda que "Ias
necesidades y los intereses de las víctimas de­
berían ser tomados más en coenta en todas las
fases dei proceso de justicia penal". Y, en su
Recomendación Final, I, apunta positiva y
acertadamente hacia los "sistemas de media­
ción y conciliación". Posteriormente, el afio
1985, la Declaración de las Naciones Unidas,
en su Disposición 7. vuelve a referirse a la con­
ciliaciÓn.

Il efr. SENDRA, V. Gimeno. "Las partes acu­
sadoras", en EI nuevo proceso penal (ESludias so­
bre la LI!)' Orgállica 7/1988), Tirant lo Blanch, Re­
fonnas. Valencia, 1989, p. 87.

14 FAIREN, V. "Acción, proceso y ayuda a las
víctimas dei delito", La LI!)', afio XD, núm. 2788,
16 julio 1991,pp.l SS.
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Una prueba patente de la apetencia en mu­
chas personas de lograr la conciliaci6n nos
ofrecen los numerosos proyectos que en diver­
sos países se están llevando a cabo sobre este
tema. Respecto a Alemania, nos informa am­
pliamente F. Dünkel 's

Durante la Sentencing pueden cultivarse se­
miUas de reconciliaci6n mucho mejor que du­
nm\eelptocesc~tdeestl fa'3ecomo
autónoma, separada de la conviction.

En el Comentário yel Cuestionario deI Pr0­
fessor Tiedemann para el Tema 3 dei próximo
Congreso internacional de nuestra Asociación,
con satisfacci6n puede leerse una palabra que
va bastante más adelante que la mediación y
la conciliaci6n, pues se habla de reconciliaci·
6n, lo cuaI resulta inusitado en Europa cen­
tral, salvo excepciones que confirman la re­
gia. En Alemania (y otros paises) los victimó­
logos suelen pedir la compensaci6n (A usgleí­
ch), pero la inrnensa mayoria se niega a men­
cionar la reconciliaci6n (Vêrsõnung). Recha­
zan su entrada en el campo jurídico. Quizás
desean mantener la Ent-zauberung de Max
Weberl6.

En contra de lo profetizado y deseado por
el inteligente sociólogo alemán, algunas (aun­
que no muchas) personas, a pesar de su victi­
maci6n, no viven desencantadas; sus
"necesidades"en euanto victima no son sólo,
ni tan siquiera principalmente, neeesidades de
recibir compensación econ6mica y de asisten­
cia, sino más bien neeesidades también de dar.
Para satisfacer su generosidade ellas, las vícti­
mas, desean se les informe "de su papel", Yde
que éste sea activo eo la marcha de las actua­
ciones procesales; que se les reconozca como
sujetos, no como meros objetos que se repa­
ran. Algonas (aunque no muchas) veces esas
víctimas desean - más allá de recibir lo suyo
(el suum cuíque de los romanos ha sido reba­
sado por la cosmovisi6n de la persona "excéo­
trica", según Lacan, Lain Entralgo, MarUn Bu­
ber, Zubiri, etc.) - colaborar ai bicn común,
en general y en particular, procurando lá re­
conciliación dei delincuente con todas sus víc-

\~ DUNKEL. F. «La concirlación deYlncuente­
víctima y la reparación de danos: desarrollos recien­
tes deI Derecho penal y de la práctica deI Dcrccho
penal en eI Derecho comparado", en Victimología,
San Sebastiãn, 1990. pp. 113 58.

16Cfr. STREE. W. en SCHONK-E-SCHRODER,
Slra!gesefZbltch.Kommelllar, 24 edic .. MUnchen,
1991, § 46. pp. 649 s.
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timasD
. No olvidemos que éstas en algunos

casos. como el dei terrorismo. pueden ser varios
miles de personas. indirecta pero intensamen­
te afectadas. Con frecuencia los ciudadanos. e
incluso algunos especialistas, se olvidam de que
las víctjmas pueden ser muchas más, en nú­
mero. que los sujetos pasivos deI delito l8

.

5. Un caso en San Sebastián
Aetualmente, en el País Vasco está dirigi­

endo el movimiento más conocido y eficaz en
cuanto a concienciación pública contra el ter­
rorismo unilateral de ETA la joven Cristina
Cuesta, cuyo padre fué asesinado por los miem­
bras de esa organización terrorista (1982). Esta
mujer hubiera visto con muy buenos ojos que
el procedimiento judicial le hubiera brindado
más posibilidades de satisfacer las "necesida­
des" que siente de actuar como sujeto activo
en favor de la reconcilíací6n con los asesinos
de su padre y en pro de la concienciaci{\n pú­
blica en contra dei terrorismo y en favor de la
paz. EUa fundó el afio 1986 el Movimiento
..Asociación por la paz" (hoy denominado "Co­
ordinadora Gesto por la Paz") para, entreotros
fines. celebrar concentraciones de 15 minutos
de silencio aI dia siguiente de cualquier acci­
ón terrorista con víctimas. Hoy se celebran más
de noventa.

Probablemenle se pueden aducir otros ca­
sos semejanles probatorios de que algunas o
muchas VJclimas desean intervenir como suje­
tos activos en el proceso - y especialmente en
la determinación de la sanción - no sólo para
lograr el resarcimiento de sus danos (muchas
veces el "dano" principal no se puede reparar,
como en el caso de Cristina Cuesta nadie pue­
de resucitar a su padre) sino también, o mas
aún. para que la justicia, la paz y la armonia se
robustezcan y que los delincuentes se reconci­
lien con sus víctimas.

Como indica el Prof. H. 1. Schneider. "toda
nueva reglamentación legal debe servir para
la mejor pacificación entre el autor y la víClí-
ma'" '9.

Quizás los legisladores. los comentaristas

11 Cfr. KAISER. G. "Victim-Related Research
aI the Max-Planck-Institute. Poinl of Departure",
en Vlcrims alld Criminal JlIsrice. Vlctimological
Researclr: StockraJ..lng and Prospects. pp. 4 Y 1I .

18 Cfr. MARTINEZ-ARRIETA. A. "La víclima
en el proceso penal (I)", Acr'lGlidad penal. núm. 4,
28 enero 1990, pp. 46 s.

1I....m••. 31 n" 122 m.I./iul. 19M

Ylos jueces debemos reflexionar sobre el gra­
do de altruismo de nuestros pensamientos y
sentimientos para evitar que - por mimetis­
mo - defraudemos a las víctimas. Muchas de
éstas son per50nas "excéntricas" en el sentido
lacaniano, que desean y "necesitan" mirar y
actuar por encima de sus necesidades. perjui­
cios y beneficios individuales.

6. Un nuevo objeto deI proceso penal
La separación dei proce50 penal en dos fa­

ses encuentra apoyos en muchas otras consi­
deraciones jurídicas. Aqui nos limitamos a in­
dicar que si "la justicia emana dei pueblo",
según recon<JCe el art. 117 de nuestra Consti­
tución, fluye como consecuencia lógica de este
principio que "Los ciudadanos (sin necesidad
de perteneccr a la carrera judicial) podrán ejer­
cer la acción popular y participar en la Admi­
nistración de Justicia mediante Ia instituciôn
dei Jurado (en alguna de sus fonnas tradicio­
nales o en una nueva fonna que resulte más
oportuna y justa) así como en los Tribunales
consuetudinarios y tradicionales" (art. 125)lo.

La participación de los ciudadanos en la
Sentencing, es decir, en la selección y decisión
de qué sandón concreta se deba imponer a una
persona declarada culpable de haber cometido
un delito, importa más de lo que puede pare­
cer. EI hecho de que puedan intervenir todos
los ciudadanos, también los dotados con for­
mación criminológjça, OOIltribuirá a que se
cumpla menos dificilmente el art. 25 de nues­
tra Constituición, que pide la resociali7.ación de
los condenados a penas privativas de libertado

Desde cierto punto de vista, la conclusión
de lo hasta aqui dicho es muy sencilla. de no
mucha transcendencia y sin obstáculos mayo­
res, pues todos estamos de acuerdo y nadie se
opone a que se tome más en consideración a
las victitruls. Para lograrlo pedimos "únicamen­
te" la divísión dei proceso penal en dos fases.

Pero, desde otra perspectiva. el tema ad-

19 SCHNEIDER. H.J. "La posición jurídica de
la viclima dt! delito en el Derecho y en el proceso
penal. Nuevos desarrol1os co la política criminal
de los Estados Unidos, de la República Federal de
Alemania, dei Consejo de Europa y de Naciones
Unidas", en Crimillologia .I' Dereclro penal ai ser­
vicio de la persona. Instituto Vasco de Criminolo­
gía, San Sebastiãn. 1989, p'. 392.

20 Crr. SENDRA, V OIMENO. el aI.. Derecho
procesal T. II: EI Proceso penal. 3' 00., Tiranl lo
Blanch, Valencia, 1990, pp. 47 s.
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quiere complejidades, dificultades y transcen­
dencias inesperadas, muy positivas, pues se
puede y debe Ilegar apropuestas (o ai menos a
preguntas) radicales, como las siguientes:

1 - La urgencia de que las cátedras de
Derecho penal y de Derecho procesal penal se
fusionen, como sucede tradicionalmente en
muchos paísesde nuestra cultura. Los derechos
penal sustantivo y procesal exigen \1n tratami­
ento unitario, segú~ semIa el Presidente de la
Sala Segunda deI Tribunal Supremo, E. Ruiz
Yadillo2L •

2 - La conveniencia de que los penalis­
tas. cuando estudiamos el tema tan preocupante
en la aetualidad de las alternativas a la priva­
ción de Iibertad, acudamos inexorablemente aI
campo procesal donde se esconde, en mi opl­
nión, una de las claves principales para solu­
cionar ese problema.

3 - La necesidad de que penalistas y pro­
cesalistas, ante el nuevo y más amplio espada
que obtiene (mejor dicho, que recupera) la víc­
tima, reflexionemos acerca de cuál es propia­
mente hoy el objeto dei proceso penal (sin ol­
vidar la libertad de decisi6n dei delincuente)22.

Comento únicamente esta última propues­
ta. El prestigioso procesaUsta José Almagro
Noset&3, después de estudiar el problema, de­
fine así el objeto dei proceso penal: "enjuicia­
mienlo de una supuesta acción u omisión apa­
rentemente delictiva para detenninar, en 50
caso, con carácter de certeza su naturaleza de­
lietiva y la responsabilidad criminal dei agen­
te. declarando la culpabilidad o inocencia dei
mismo, mediante la condena a la pena corres­
pondiente o mediante su absoluci6n con las
demás consecuencias juridico-civiles que sean
menester".

Esta definici6n logra totalmente evitar los
"factores míticos" que, como bien indica AI­
magro Nosete, se ocultan o pueden ocultarse
en el "hecho penal"; logra manteoerse fiel a
una concepción objetiva dei delito, y así res­
ponde a uo planteamieoto político de libertad

~l VADILLO, E. Ruiz, "La sociedad yel mundo
penil.enciario (La proteccitm de loS dereçhos funda­
mentales cn la cárcel)", Egllzkilore. Clltlderno dei
Insliflllo Vasco de Crimillología. núm. 4, 1990, p.
67.

22 Cfr. WESSELS, J., Strajrecht. Allgemeiner
TeU. 2\ edie.. 1991, Heide\berg, pp. 112 s.

23 NOSETE, J. A\magro. Cfr. Vicente GIME­
NO SENDRA ct aI., Derecho procesal. T. II, p. 192.
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por la garantía que esa cosmovisi6n objetiva
ofrece aI euidadano de evitar una consideraci6n
subjetivista. Asi se solidariza con un Derecho
penal de hechos frente a un Derecho penal de
autor·,

Ciertamente, en el proceso penal se ocul­
tan o pueden ocultarse faetores míticos25~ peco,
quizás por el propósito de huir de ellos se ha
ido excessivamente lejos y se ha "caido" en
una concepción maxweberiana de lo social, en
un desencantamiento tan total que se ha des­
vanecido la dimensión humana. Se ha llegado
a un grado excesivo de objetivismo, peligro dei
que ya hace treinta anos nos previnieron Jimé­
nez de Asúa, Quintano Ripoltés, Welzel y otros
autores, cuando analizaron la delineuencia coo
los vehículos de motof6. Recicntemente recu­
erda el fondo dei problema C. Perelman21 y
explica cótnQ la justicia sutge "J l!.e desarro\\a,
nace y crece, afiora y florece tanto desde la
~hgi6n ~tOO desde ~a tOOta\, desde \a'pc\itica
y desde el derecho.

Tanto la persona como la personalidad dei
autory de la víctima deben tomarse mucho más
en consideraci6n durante todo el proceso pe­
nal, y no menos coando se decide la determi­
naci6n de las penas concretas. EI proceso pe­
nal no debe limitarse a los hechos, con olvido
total de quien los hizo y quien los sufrió. A
veces, se patentizan planteamientos excesiva­
mente apersonales en muchas Sentencias, in­
cluso de Tribunales superiores.

La definici6n transcrita dei objeto deI pro­
ceso penal nos ofrece, indirectamente, una des­
cripci6n acertada deI blanco a que se dirige la
primera (sub) fase deI juicio oral: "declarando
la culpabilidad o inocencia" dei agente u omi­
tente. Pero, aI mosmn que~ dtc\a~i6n de
la culpabilidad (o inocencia) con la condena y
"Ias demás consecuencias jurídico-civiles que
sean menester" se decide mediante una acción
tan .(e~ muchos sentidos) senciUa y tao peco
subJetlva-humana como es el ""enjuiciamiento

:M Idem, pp. 190 s.

15 sENDRA, V. Gimeno. Derecho proce.sal, T.
II. pp. 78 s.

~ Cfr. BERlSTAIN, A. "Objctivación y finalís­
mo en los accidentes de: tráfico", cn [demo ClIes/io­
nes penales y criminológicas. Madrid, 1979, pp.
93 ss.

17 PERELMAN, C. ""Lc: juge, la regle de droit et
la justice", cn Mélanges offerls à Robert Legros,
Editions de l'Univcrsité de Bruxelles, Bruxelles,
1985, p. 497.
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de una supuesta acei6n u omisión", sin refe­
rencias ai autor y a la víctima, parece excesi­
vamente simples, acabar (sin más problema)
todo el proceso QOn la condena a la pena lógi­
ca y matemáticamente correspondiente, según
la letra dei Código penal. Con sobrados moti­
vos reprochaba Radbrucho a los jueces que
miraban sólo a la acción deJictiva pera olvida­
ban aI autor. En nuestros dias autorizados tra­
tadistas insisten atinadamente desde diversos
puntos de vista28

•

Desde la ciencia victimológica contempo­
ránea resulta lamentable la ausencia de las víc­
timas en la concepción y descripción dei obje­
to dei proceso penal. Quizás legitimen esa au­
sencia los procesalistas y/o jueces que admi­
tan la posibilidad de delitos sin victima. Noso­
tros, con eximias penalistas (entre otros el ac­
tual Presidente de la Asociación Internacional
de Derecho penal, M. Cherif Bassiouni), re­
chazamos tal opinión. Lógicamente, conside­
ramos necesario incluir en el objeto dei proce­
so penal (y hacer referencia expresa a) la figu­
ra de las víctimas con un papel activo en todo
él, especialmente en la fase destinada a deter­
minar la respuesta concreta ai autor dei delito,
para lo cual pedimos la separación formal de
la segunda etapa (fase) dei juicio oral.

Asi, se abrirá otra puerta ai tan necesario
diálogo de las personas que se sientan en el
estrado con las - también~ personas que se
sientan o están de pie abajo. Asi, se evitará
parte deI actual silencio procesal que, de he­
cho, se impone a los ciudadanos que acuden o
son lIamados a los "palacios" de Justicia (con
frecuencia, meros invitados de piedra), como
testifica la juez Manuela Carmena cuando es­
cribe: "Le costó mucho relajarse algo y, para
normalizar la conversación, intenté persuadirle
de que no se cohibiera. Me dijo: "Nunca estu~

ve hablando con un juez". Cuando le contesté:
"iPero hombre, si con losjuicios que has teni­
do !ienes que estar acostumbrado!", me res­
pondió: "todas las otras veces en que he habla­
do con jueces todo consistió en: "yo no lo he
hecho", "yo no estaba allí", "yo no era ése" ...

No era ése, no estaba allí, no habia sido.
Ese había sido el único intercambio entre el
Poder Judicial y un ciudadano que habia de
cumplir, por delitos contra la propiedad, una

28 VERHAEGEN, J. "Le fait qualifié infracti·
on", cn Mélanges ojJerts ti Robert Legros, pp. 749
SS.; C. HENNAU, J. VERHAEGEN, Droil pénai
général, Bruylant, Bruxcllcs, 1991, pp. 9 8.

81'i..018 8. 31 n! 122 ,mli.lJul. 1994

larguisima condena.
La burocratización deI proceso permite que

no se juzgue una conducta sino un expediente,
un sumario, un conjunto de papeles que ex­
presan el supuesto de hecho de lo que parece
un ejercicio escolar, un problema, un caso prác­
tico que bay que resolver, cuya resolución se
encuentra en la haja siguiente, y que es fruto
de una aplicación de la lógica formal que aho­
ra multiplica la informática facilitando reso­
luciones idénticas para condenas de personas
distintas y tan diversas como son siempre dos
seres humanos, en las que sólo se cambia la
fecha y nombre y apellidos de los sujetos"29.

Para tomar en consideración las circuns­
taneias atenuantes y agravantes dei hecho cri­
minal conviene conocer la técnica de los silo­
gismos, pero no basta. No. También bay que
conocer el arte de juzgarl° y de dialogar, y hay
que actualizar las estructuras dei procedimi­
ento procesal-penaI, introducir cambias radi­
cales en ellas, pues se basan, mantienen y re­
producen una cosmovisión tradicional (pera
tiempo ba superada) de las relaciones entre el
Estado, el Sedor Juez, el ciudadanoy la víctima.

7. Posterior recomendación dei Consejo de
Europa

Pocos meses después de presentada en To­
ledo esta comunicación, el Consejo de Europa
adoptó la Recomendaci6n n.o R (92) 17 dei
Comité de Ministros a los Estados Miembros,
relativa a la coherencia en la sentencing (de­
terminaci6n de la pena), adaptada por el Co­
mité de Ministros el 19 de octubre 1992. en la
482 reunión de Delegados de los Ministros.

De eUa merecen especial atención aqui, aI
menos, tres párrafos. Pero. antes conviene lIa­
mar la atención sobre la dificultad. mejor qui­
zás imposibilidad, de traducir deI inglés aI fran­
cés y casteUano, el contenido de esta Recomen­
daci6n, puesto que la sentencing no coincide
ui mucho menos con la determinación de la

. pena. Difieren en muchos aspectos objetivos y
subjetivos. en cuanto a las personas que ac­
man y las decisiones que toman. etc .. ya que la
senlencing se Ileva a cabo en la segunda fase,
que, como sabemos, no existe en nuestro pro-

29 CARI\.1ENA, M. "Prólogo", en J. VALVER­
DE, La cárce! y sus consecuencias. La intervenâón
sobre la conducta desadaplada. Ed. Popular, Ma­
drid. 1991, p. 9.

lo MEEUS, A. "L'al1 de juger", en Mélanges
OfJt!rls à Robert Legros, pp. 437 S8.
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ceso penal.
En el párrafo 6.°, referente ai principio bá­

sico de la sentencing, se afinna que las coor­
denadas fundamentales de la detenninaci6n de
la pena deberán ser compatibles con las políti­
cas criminales modernas y humanas, en parti­
cular en lo que se reflere a la reducción de las
penas privativas de libertad, procurando apli­
car medidas y sanciones en la comunidad, fo­
mentar una política de descriminalización y
utilizar las medidas de "diversión", tales como
la mediacióo y la indemnización a las vícti­
mas.

En cuanto a estudios e infonnación eo ma­
teria de sentencing (1.1.), esta Resolución acon·
seja que deben ser tomadas medidas para que
los magistrados y el público en general estén
informados regulanneote dei funcionarniento
general de] sistema de la justicia penal y no13­
blemente de la prática seguida en materia de
la sentencing.

Respec10 a la investigacióo, el Consejo de
Europa decide que conviene se neven a cabo
investigaciones regularmente (J. 3.) para co­
nocer con precisión el volwnen de tas variacio­
nes eo la sentencing eo lo que respecta a qué
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clase de infracciones se sancionan, qué perso­
nas son las condenadas y los procedimientos
empleados.

Estas investigaciones deberán prestar par.
ticular atencióo a los efectos que producen las
reformas de la sentencing. Estos procesos de·
cisionales (J. 4.) deberán ser objeto de investi­
gaciones cuaotitativas y cualitativas que per­
mitan conocer de qué rnanera los tribunales
torna0 sus decisiones y cómo algunos faetores
exteriores (prensa, actitud dei público. contexto
local, etc.) pueden modificar los procesos de
la sentencing.

Por fin, tratando de la cooperaci6n europea
en cuanto a la información sobre la sentencing
(K. 2,), aconseja concretamente la creaci6n de
un boletin europeo regular sOOre este tema para
información de los magistrados y de otras per­
sonas interesadas en este problema. Aflade ta~
bién que los Estados deberán examinar la opor­
tunidad de llevar a cabo reuniones de jueces y
de otras personas que juegan un papel impor­
tante en el sistema de la justicia penal, de ma­
nera que susciten una mayor toma de consci­
encia de los problemas comunes, y se infonne
sobre las soluciones posibles.
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1 a 5).

DECRETOS-LEIS. Série:.volumes 13 e 15
- Volumes 13 (1972) e 15 (1973).

REGIMENTO INTERNO: SENADO FEDE­
RAL

- Resolução n.o 93, de 1970: texto con­
solidado. com as alterações adotadas
pelas Resoluções n.OS 51, 58 e 63, de
1989, e 1,9,17 e 52, de 1990.

LEIS ORGÂNICAS DOS MUNICÍPIOS. 3
volumes; 2.a edição, 1987

- Textos atualizados, consolidados e
anotados das Leis Orgânicas dos
Municípios de todos os Estados; ín­
dice comparativo. Edição anterior à
Constituição Federal de 1988.

VULTOS DA REPÚBliCA. Homenagem a
Afonso Arinos de Melo Franco

- Ciclo de estudos comemorativo do
Centenário da República, organiza­
do pelo Instituto de Ciência Política
da Fundação Getúlio V<irgas.

DADOSBIOGRÁFICOSDOSPRESIDENTES
DO SENADO: 1826A 1993

OS INCONFIDENTES JOSÉ DE RESENDE
COSTA (pAI E FILHO) E O ARRAIAL DA
LAJE. Rosalvo Gonçalves Pinto

- Homenagem ao sesquicentenário da
morte de José de Resende Costa, Fi­
lho (17/6/1841-17/6/1991), e ao bi­
centenário da morte de Tiradentes e
da condenação de José de Resende
Costa, Pai, e José de Resende Costa.
Filho.

ESTUDOS DA INTEGRAÇÃO
- 1. o volume: Defesa da Concorrência

no Mercosul.
- 2. o volume: A Defesa contra as Práti­

cas Desleais na Europa: um Exem­
plo a Seguir?

- 3. o volume: O Regime Comum de
Origem no Mercosul.

- 4. o volume: ZPEs Brasileiras: A Ne­
cessidade de Mudanças no Contexto
do Mercosul.

- 5. °volume: Disciplina da Concorrên­
cia e Controle das Concentrações de
Empresas no Mercosul.

MANUAL DE PADRONIZAÇÃO DE TEYTOS
DO CEGRAF. 2.. edição

- Normas básicas de editoração para a
elaboração de originais, composição
e revisão.

GUIA DAS ELEIÇÕES DE 94
- Comentários à Lei nO 8.713/93 e in­

fonnações complementares

ANAIS DO SEMINÁRIO SOBRE MODERNI- LEIDEErECUÇÃO PENAL E LEGISL4ÇÃO
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CORRELATA. 2.a edição
- Lei n.o 7.210, de 1984 e legislação

correlata.

COMISSÕES P.4RLAMElvTARES DE INQUÉ­
RITO NO SENADO FEDERAL

- Sua história e desempenho no período
de 1946 a 1989. Edição de 1990 de
autoria de Mauro Márcio Oliveira.

OBRAS NO PRELO

REGIMENTOS DO SENADO E COMUM
- Regimento Interno do Senado Fede­

ral e Regimento Comum do Congres­
so Nacional.

Deputados e Regimento Comum do
Congresso Nacional.

ESTUDOS DA INTEGR4ÇÃO
- 6. o volume: Os Efeitos do Art. 98 do

Código Tributário Nacional e o Pro­
cesso de Integração do Mercosul.

- 7. o volume: "EI establecimiento de
una Política ComÚD de Proteccíón aI
medio ambiente - Su necesidad
dentro de un mercado comÚn.

REVISTA DE INFORMAÇÃO LEGISLATll~

-~ 121, JanIMar-1994
- ~ 122, Abr/Jun - 1994
- ~ 123, JullSet - 1994

REGIMENTOS DA CÂMARA E COMUM TEXTOS POLÍTICOS DA HISTÓRIA DO
BRASIL. Volume 2, tomo 2, e volume 3.

- Regimento Interno da Câmara dos

Assinatura da
REJiSTA dE 1IYI000MAÇÃO LEqisl4riVA

(N.os 121 a 124,jan./mar. a out./dez. 1994)
Os interessados deverão escrever ou telefonar para a Subsecretaria de Edições Téc­

nicas solicitando o Catálogo de Publicações com ospreços das obras. Os pedidos deve­
rão ser acompanhados de cheque nominal à Subsecretaria de Edições Técnicas do
Senado Federal ou de vale postal remetido à agência APT~Senado.
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