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ASSEMBLÉIA NACIONAL CONSTITUINTE

Sessão solene de promulgação da
Constituição da República
Federativa do Brasil

Estatuto do Homem, da Liberdade, da Democracia

Deputado ULYSSES GUThfAll.ÃES
(PMDB--SP)

Excelentíssimo Senhor Presidente da República, José Sarney.

Excelentíssimo Senhor Presidente do Senado Federal, Humberto
Lucena.

Excelentíssimo Senhor Presidente do Supremo Tribunal Federal, Mi·
nistro Rafael Mayer.

Senhores Membros da Mesa da Assembléia Nacional Constituinte.

Eminente Relator Bernardo Cabral.

Preclaros Chefes do Poder Legislativo de nações amigas.

Insignes Embaixadores, saudados no Decano D. Carlos Furno.

Excelentíssimos Senhores Ministros de Estado.

Excelentíssimos Senhores Governadores de Estado.

Excelentíssimos Senhores Presidentes de Assembléias Legislativas.

Dignos Líderes Partidários.

Autoridades civis, militares e religiosas, registrando o comoarecimen·
to do Cardeal D. José Freire Falcão, Arcebispo de Brasília. e de D. Luciano
Mendes de Almeida, Presidente da CNBB.

Discurso proferido pelo Constituinte ULYSSES GIDMARAES. Presidente da
Assembléia Nacional Constituinte. na sessão solene de promUlgação da Constituição
da República Federativa do Brasil de 1988.
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Prestigiosos Senhores Presidentes de Confederações.

Senhoras e Senhores Constituintes.

Minhas Senhoras e meus Senhores.

Dois de fevereiro de 1987: "ecoam nesta sala as reivindicações das
ruas. A Nação quer mudar, a Nação deve mudar, a Nação vai mudar".
São palavras constantes do discurso de posse como Presidente da Assem·
bléia Nacional Constituinte.

Hoje, 5 de outubro de 1988, no que tange à Constituição, a Nação
mudou.

A Constituição mudou na sua elaboração, mudou na definição dos
Poderes, mudou restaurando a Federação, mudou quando quer mudar o
homem em cidadão e só é cidadão quem ganha justo e suficiente salário,
lê e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa.

Num País de 30.401.000 analfabetos, afrontosos 25% da população,
cabe advertir: a cidadania começa com o alfabeto.

Chegamos! Esperamos a Constituição como o vigia espera a aurora.

Bem-aventurados os que chegam. Não nos desencaminhamos na longa
marcha, não nos desmoralizamos capitulando ante pressões aliciadoras e
comprometedoras, não desertamos, não caímos no caminho. Alguns a fata
lidade derrubou: Virgílio Távora, Alair Ferreira, Fábio Lucena, Antonio
Farias e Norberto Schwantes. Pronunciamos seus nomes queridos com sau
dade e orgulho: cumpriram com o seu dever.

A Nação nos mandou executar um serviço. Nós o fizemos com amor,
aplicação e sem medo.

A Constituição certamente não é perfeita. Ela própria o confessa, ao
admitir a reforma.

Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais.
Afrontá-la, nunca. Traidor da Constituição é traidor da Pátria. Conhece
mos o caminho maldito: rasgar a Constituição, trancar as portas do Parla
mento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, O exílio,
o cemitério.

A persistência da Constituição é a sobrevivência da Democracia.

Quando, após tantos anos de lutas e sacrifícios promulgamos o Esta
tuto do Homem, da Liberdade e da Democracia, bradamos por imposição
de sua honra: temos ódio à ditadura. Ódio e nojo. Amaldiçoamos a tira
nia onde quer que ela desgrace homens e nações, principalmente na Amé
rica Latina.

Assinalarei algumas marcas da Constituição que passará a comandar
esta grande Nação.
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A primeira é a coragem. A coragem é a matéria-prima da civilização.
Sem ela, o dever e as instituições perecem. Sem a coragem as demais vir
tudes sucumbem na hora do perigo. Sem ela não haveria a cruz nem os
evangelhos.

A Assembléia Nacional Constituinte rompeu contra o stablishment,
investiu contra a inércia, desafiou tabus. Não ouviu o refrão saudosista
do velho do Restelo, no genial canto de Camões. Suportou a ira e perigosa
campanha mercenária dos que se atreveram na tentativa de aviltar legis
ladores em guardas de suas burras abarrotadas com o ouro de seus privi
légios e especulações.

Foi de audácia inovadora a arquitetura da Constituinte, recusando
anteprojeto forâneo ou de elaboração interna.

O enorme esforço é dimensionado pelas 61.020 emendas, além de
122 emendas populares, algumas com mais de um milhão de assinaturas,
que foram apresentadas, publicadas, distribuídas, relatadas e votadas no
longo trajeto das Subcomissões à Redação Final.

A participação foi também pela presença, pois diariamente cerca de
dez mil postulantes franquearam, livremente, as onze entradas do enorme
complexo arquitetônico do Parlamento, na procura dos gabinetes, Comis
sões, galerias e salões.

Há, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de
praça, de favela, de fábrica, de trabalhadores, de cozinheiras, de menores
carentes, de índios, de posseiros, de empresários, de estudantes, de aposen
tados, de servidores civis e militares, atestando a contemporaneidade e
autenticidade social do texto que ora passa a vigorar. Como o caramujo,
guardará para sempre o bramido das ondas de sofrimento, esperança e
reivindicações de onde proveio.

A Constituição é caracteristicamente o estatuto do homem. e. sua mar
ca de fábrica.

O inimigo mortal do homem é a miséria. Não há pior discriminação
do que a miséria. O Estado de Direito, consectário da igualdade, não pode
conviver com estado de miséria. Mais miserável do que os miseráveis é a
sociedade que não acaba com a miséria.

Tipograficamente é hierarquizada a precedência e a preeminência do
homem, colocando-o no umbral da Constituição e catalogando-lhe o núme
ro não superado, só no artigo 5.°, de 77 incisos e 104 dispositivos.

Não lhe bastou, porém, defendê-lo contra os abusos originários do
Estado e de outras procedências. Introduziu o homem no Estado, fazendo-o
credor de direitos e serviços, cobráveis inclusive com o mandado de injun
ção.

Tem substância popular e cristã o título que a consagra: "A Consti
tuição Cidadã".
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Vivenciados e onglnanos dos Estados e Municípios, os Constituintes
haveriam de ser fiéis à Federação. Exemplarmente o foram.

No Brasil, desde o Império, o Estado ultraja a geografia. Espantoso
despautério: o Estado contra o País, quando o País é a geografia, a base
física da Nação, portanto, do Estado.

E elementar: não existe Estado sem País nem País sem a geografia.
Esta antinomia é fator de nosso atraso e de muitos de nossos problemas,
pois somos um arquipélago social, econômico, ambiental e de costumes,
não uma ilha.

A civilização e a grandeza do Brasil percorreram rotas centrífugas e
não centrípetas.

Os bandeirantes não ficaram arranhando o litoral como caranguejos.
na imagem pitoresca, mas exata, de Frei Vicente do Salvador. Cavalgaram
os rios e marcharam para o oeste e para a História, na conquista de um
continente.

Foi também indômita vocação federativa que inspirou o gênio de Jus
celino Kubitschek, que plantou Brasília longe do mar, no coração do ser·
tão, como a Capital da interiorização e da integração.

A Federação é a unidade na desigualdade, é a coesão pela autonomia
das Províncias. Comprimidas pelo centralismo, há o perigo de serem
empurradas para a secessão.

E a irmandade entre as regiões. Para que não se rompa o elo, as mais
prósperas devem colaborar com as menos desenvolvidas. Enquanto houver
Norte e Nordeste fracos, não haverá na União Estado forte, pois fraco é
o Brasil.

As necessidades básicas do homem estão nos Estados e nos Municí·
pios. Neles deve estar o dinheiro para atendê-las.

A Federação é a governabilidade. A governabilidade da Nação passa
pela govemabilidade dos Estados e dos Municípios. O desgoverno, filho da
penúria de recursos, acende a ira popular, que invade os paços municipais,
arranca as grades dos palácios e acabará chegando à rampa do Palácio
do Planalto.

A Constituição reabilitou a Federação ao alocar recursos ponderáveis
às unidades regionais e locais. bem como a arbitrar competência tributária
para lastrear-lhes a independência financeira.

Democracia é a vontade da lei. que é plural e igual para todos, e não
a do príncipe, que é unipessoal e desigual para os favorecimentos e os
privilégios.

Se a Democracia é o governo da lei. não s6 ao elaborá-la, mas tam
bém para cumpri-Ia, são Governo o Executivo e o Legislativo.
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o Legislativo brasileiro investiu-se das competências dos parlamentos
contemporâneos.

É axiomático que muitos têm maior probabilidade de acertar do que
um só. O Governo associativo e gregário é mais apto do que o solitário.
Eis outro imperativo de governabilidade: a co-participação e a co-respon
sabilidade.

Cabe a indagação: instituiu-se no Brasil o tricameralismo ou fortale
ceu-se o unicameralismo, com as numerosas e fundamentais atribuições
cometidas ao Congresso Nacional? A resposta virá pela boca do tempo.
Faço votos para que essa regência trina prove bem.

Nós, os legisladores, ampliamos nossos deveres. Teremos de honrá
los. A Nação repudia a preguiça, a negligência, a inépcia. Soma-se à nossa
atividade ordinária, bastante dilatada, a edição de 56 leis complementares
e 314 ordinárias. Não esqueçamos que, na ausência de lei complementar,
os cidadãos poderão ter o provimento suplementar pelo Mandado de In
junção.

A confiabilidade do Congresso Nacional permite que repita, pois tem
pertinência, o slogan: "Vamos votar, vamos votar", que inte~ra o folclore
de nossa prática constituinte, reproduzido até em horas de diversão e em
programas humorísticos.

Tem significado de diagnóstico a Constituição ter alargado o exercí
cio da Democracia, em participativa além de representativa. É o clarim
da soberania popular e direta, tocando no umbral da Constituição, para
ordenar o avanço no campo das necessidades sociais.

O {lovo passou a ter a iniciativa de leis. Mais do que isso, o povo é
o superlegislador, habilitado a rejeitar pelo referendo projetos aprovados
pelo Parlamento.

A vida pública brasileira será também fiscalizada {lelos cidadãos. Do
Presidente da República ao Prefeito, do Senador ao Vereador.

A moral é o cerne da Pátria.

A corrupção é o cupim da República. República suja pela corrupção
impune tomba nas mãos de demagogos, que a pretexto de salvá.la, a tira
nizam.

Não roubar, não deixar roubar, pôr na cadeia quem roube, eis o pri
meiro mandamento da moral pública.

Pela Constituição, os cidadãos são poderosos e vigilantes agentes da
fiscalização, através d9 mandado de segurança coletivo: do direito de tece·
ber informações dos órgãos públicos; da prerrogativa de petição aos Pode
res Públicos, em defesa de direitos contra ilegalidade ou abuso de poder:
da obtenção de certidões vara defesa de direitos; da ação popular, que
pode ser {lroposta por qualquer cidadão, {lara anular ato lesivo ao patri
mônio público, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico, isento de custas
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judiciais; da fiscalização das contas dos Municípios por parte do contri
buinte; podem peticionar, reclamar, representar ou apresentar queixas jun
to às Comissões das Casas do Congresso Nacional; qualquer cidadão, par
tido político, associação ou sindicato são partes legítimas e poderão denun
ciar irregularidades ou ilegalidades perante o Tribunal de Contas da União,
do Estado ou do Município. A gratuidade facilita a efetividade dessa fis
calização.

A exposição panorâmi.ca da lei fundamental que hoje passa a reger a
Nação, permite conceituá-la, sinoticamente, como a Constituição Coragem.
a Constituição Cidadã, a Constituição Federativa, a Constituição Represen
tativa e Participativa, a Constituição do Governo Síntese Executivo-Legis
lativo, a Constituição Fiscalizadora.

Não é a Constituição perfeita. Se fosse perfeita, seria irreformável.
Ela própria, com humildade e realismo. admite ser emendada, até por maio
ria mais acessível, dentro de cinco anos.

Não é a Constituição perfeita, mas será útil, pioneira e desbravadora.
Será luz, ainda que de lamparina, na noite dos desgraçados. l! caminhan
do que se abrem os caminhos. Ela vai caminhar e abri·los. Será redentor
o que penetrar nos bolsões sujos, escuros e ignorados da miséria.

Recorde-se, alvissareiramente, que o Brasil é o quinto País a implantar
o instituto moderno da seguridade, com a integração de ações relativas à
saúde, à previdência e à assistência social, assim como a universalidade
dos benefícios para os que contribuam ou não, além de beneficiar onze
milhões de aposentados, espoliados em seus proventos.

B consagrador o testemunho da ONU de que nenhuma outra Carta
no mundo tenha dedicado mais espaço ao meio ambiente do que a que
vamos promulgar.

Senhor Presidente José Sarney: Vossa Excelência cumpriu exemplar
mente o compromisso de Tancredo Neves, de Vossa Excelência e da Alian
ça Democrática ao convocar a Assembléia Nacional Constituinte. A Emen
da Constitucional n.O 26 teve origem em Mensagem de seu Governo, vin
culando Vossa Excelência â efeméride que hoje a Nação celebra.

Nossa homenagem ao Presidente do Senado, Humberto Lucena, atuan
te na Constituinte pelo seu trabalho, seu talento e pela colaboração fraterna
da Casa que representa.

Senhor Ministro Rafael Mayer, Presidente do Supremo Tribunal Fede·
ral. Saúdo o Poder Judiciário na pessoa austera e modelar de Vossa Exce
lência.

O imperativo de "Muda Brasil", desafio de nossa geração, não se
processará sem o conseqüente "Muda Justiça", que se instrumentalizou
na Carta Magna com a valiosa contribuição do Poder chefiado por Vossa
Excelência.
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Registro a homogeneidade e o desempenho admirável e solidário de
seus altos deveres, por parte dos dignos membros da Mesa Diretora, con
dôminos imprescindíveis de minha Presidência.

O Relator Bernardo Cabral foi capaz, flexível para o entendimento,
mas irremovível nas posições de defesa dos interesses do País. O louvor
da Nação aplaudirá sua vida pública.

Os Relatores Adjuntos, José Fogaça, Konder Reis e Adolfo Oliveira,
prestaram colaboração unanimemente enaltecida.

O Brasil agradece pela minha voz a honrosa presença dos prestigiosos
dignitários do Poder Legislativo do Continente Americano, de Portugal,
da Espanha, de Angola, Moçambique, Guiné-Bissau, Príncipe e Cabo Verde.

Os Senhores Governadores de Estado e Presidentes das Assembléias
Legislativas dão realce singular a esta solenidade histórica.

Os líderes foram o vestibular da Constituinte. Suas reuniões pela
manhã e pela madrugada, com autores de emendas e interessados, discipli
naram, agilizaram e qualificaram as decisões do Plenário. Os Anais guar
darão seus nomes e sua benemérita faina.

Cumprimento as autoridades civis, eclesiásticas e militares, integrados
estes com seus chefes na missão, que cumprem com decisão, de prestigiar
a estabilidade democrática.

Nossas congratulações à imprensa, ao rádio e à televisão. Viram tudo,
ouviram o que quiseram, tiveram acesso desimpedido às dependências e
documentos da Constituinte. Nosso reconhecimento tanto pela divulgação
como pelas críticas, que documentam a absoluta liberdade de imprensa
neste País.

Testemunho a coadjuvação diuturna e esclarecida dos funcionários e
assessores, abraçando-os nas pessoas de seus excepcionais chefes, Paulo
Affonso Martins de Oliveira e Adelmar Sabino.

Agora conversemos pela última vez, companheiras e companheiros
Constituintes.

A atuação das mulheres nesta Casa foi de tal teor que, pela edificante
força do exemplo, aumentará a representação feminina nas futuras eleições.

Agradeço aos Constituintes a eleição como seu Presidente e agradeço
o convívio alegre, civilizado e motivador. Quanto a mim, cumpriu-se o
magistério do filósofo: o segredo da felicidade é fazer do seu dever o seu
prazer.

Todos os dias, quando divisava, na chegada ao Congresso, a concha
côncava da Câmara rogando as bênçãos do céu e a convexa do Senado
ouvindo as súplicas da terra, a alegria inundava meu coração. Era como
ver a aurora, o mar, o canto do rio, ouvir os passarinhos.
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Sentei-me ininterruptamente nove mil horas nesta cadeira, em 320
sessões, gerando até interpretações divertidas pela não saída para lugares
biologicamente exigíveis. Somadas as das sessões, foram 17 horas diárias
de labor, também no gabinete e na residência, incluídos sábados, domin
gos e feriados.

Político, sou caçador de nuvens. Já fui caçado por tempestades. Uma
delas, benfazeja, me colocou no topo desta montanha de sonho e de glória.
Tive mais do que pedi, cheguei mais longe do que mereci. Que o bem
que os Constituintes me fizeram frutifique em paz, êxito e alegria para
cada um deles.

Adeus, meus irmãos. f: despedida definitiva, sem o desejo de reen
contro.

Nosso desejo é o da Nação: que este Plenário não abrigue outra
Assembléia Nacional Constituinte. Porque antes da Constituinte, a ditadu
ra já teria trancado as portas desta Casa.

Autoridades, Constituintes, Senhoras e Senhores.

A sociedade sempre acaba vencendo, mesmo ante a inércia ou anta
gonismo do Estado.

O Estado era Tordesilhas. Rebeliada, a sociedade empurrou as fron
teiras do Brasil, criando uma das maiores geografias do Universo.

O Estado, encarnado na metrópole, resignara-se ante a invasão holan
desa no Nordeste. A sociedade restaurou nossa integridade territorial com
a insurreição nativa de Tabocas e Guararapes, sob a liderança de André
Vidal de Negreiros, Felipe Camarão e João Fernandes Vieira, que cunhou
a frase da preeminência da sociedade sobre o Estado: "Desobedecer a EI·
Rei, para servir a El-Rei".

O Estado capitulou na entrega do Acre, a sociedade retomou-o com
as foices, os machados e os punhos de Plácido de Castro e seus seringueiros.

O Estado autoritário prendeu e exilou, a sociedade, com Teotônio
Vilela, pela anistia, libertou e repatriou.

A sociedade foi Rubens Paiva, não os facínoras que o mataram.

Foi a sociedade, mobilizada nos colossais comícios das Diretas-Já,
que pela transição e pela mudança derrotou o Estado usurpador.

Termino com as palavras com que comecei esta fala: A Nação quer
mudar. A Nação deve mudar. A Nação vai mudar.

A Constituição pretende ser a voz, a letra, a vontade política da
sociedade rumo à mudança.

Que a promulgação seja nOsso grito:

- Mudar para vencer!

Muda Brasil!
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Senador ~N~ AJaNos
(PFL-RJ)

Senhores Constituintes:

Permiti que o mais idoso dos representantes do povo com assento
nesta Assembléia agradeça, de todo coração, a honra que só por aquele

título lhe foi concedida, de falar em nome dela, nesta data em que a
palavra do Brasil, ao se elevar neste recinto, ressoa em todo o mundo.

A experiência histórica brasileira em matéria constituinte é bem anti
ga. Provém da Conspiração da Inconfidência, ocorrida em 1788 na Capi
tania de Minas Gerais.

o Tiradentes, herói e mártir daquele grande episódio, inspirava-se em
um livro francês dedicado ao estudo da Constituição dos Estados Unido:,
da América, elaborada havia apenas um ano.

A primeira Constituinte brasileira foi convocada pelo Príncipe Regente
D. Pedro antes da Independência, por decisão de 3 de junho de 1822, e
eleita pela grande maioria das Províncias.

Discurso proferido pelo Constituinte AFONSO ARINOS na Sessão solene de pro
mUlgação da Constituição da Repúbl1ca Federativa do Brasil de 1988.
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Desde a sua instalação, a 3 de maio de 1823, revelou-se o insanável

conflito entre a Assembléia, expressão da soberania nacional, e o Príncipe
Regente, aferrado à tradição absolutista da monarquia dos Braganças.

Do dissídio crescente resultou a dissolução da Assembléia, pela tropa
militar, na noite de 11 de novembro de 1823, a chamada noite de agonia.
Esta agonia da coação militar sobre a representação popular infelizmente

não foi a única na nossa história.

A Constituinte caiu com honra, enfrentando as ameaças e acusando
energicamente o Príncipe, inclusive com pregações em prol da República.
O principal redator do projeto foi o Deputado Antônio Carlos de Andrada,
que tomou por modelo, não mais a Constituição dos Estados Unidos, porém
aquelas das monarquias continentais da Europa Ocidental.

Esse mesmo modelo francês da Carta outorgada pelo Rei Luís XVIII,
em 1814, na fase da Restauração pós-napoleônica, foi embutido na Carta
brasileira outorgada a 25 de março de 1824, pelo já Imperador Pedro 1.
Foi redigida por pequena comissão de brasileiros ilustres, componentes do
chamado Conselho de Estados, no qual figuravam diplomatas como Maciel
da Costa, Marquês de Que1uz; escritores como Mariano da Fonseca, Mar
quês de Maricá, autor das famosas Máximas; ou provectos juristas como Car
neiro de Campos, Marquês de Caravelas, o principal redator do documento.

A Constituinte republicana de 1891, na qual predominou o gênio de
Rui Barbosa, voltou ao modelo americano, que nunca funcionou a conten
to no Brasil nem em nenhum outro sistema presidencialista na América
Latina, devido à impossibilidade da criação, por costume e não pelo texto,

de um órgão moderador e constantemente renovador como é a Suprema
Corte dos Estados Unidos, único país do mundo em que o sistema presi
dencial funciona a contento. Rui Barbosa, no declínio da vida, rendeu-se
a esta verdade.

A terceira Constituinte, de 1934, que encerrou o longo Governo Provi
sório de Getúlio Vargas, seguiu-se à pressão de vários setores sociais que
a reclamavam desde a Revolução Paulista de 1932. O texto do projeto foi
preparado por uma Comissão presidida pelo Ministro do Exterior, Melo
Franco, e composta de outros grandes nomes como Assis Brasil, Antônio
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Carlos de Andrada, João Mangabeira, Osvaldo Aranha e Oliveira Viana.

a jurista Carlos Maximiliano, comentador da Constituição de 1891, foi
o relator geral. Concessão perigosa da Comissão foi a eleição do Presidente
da República pela Câmara dos· Deputados, o que assegurou a Vargas a
desejada continuação no poder e o preparo político esmerado da Consti
tuição fascista de 11 de novembro de 1937 que morreu com a morte do
fascismo no mundo.

A quarta Constituinte brasileira foi a de 1946, época em que a vitória

democrática na Segunda Guerra Mundial determinou um grande movimento
constitucional em toda parte.

Na Europa surgiram nove Constituições; na América Latina, doze; nos

países árabes e na Ásia, cinco. Ao todo, vinte e seis reordenações jurídicas
estatais.

Iniciou-se, nesta fase, um movimento sem precedentes no processo
geral de elaboração constitucional, movimento este que continua a se
manifestar até hoje. Como já acentuamos em outra oportunidade: "Tem
sido observado, pelos autores de Direito Constitucional Comparado, um
fenômeno realmente marcante ... a Direito, nas novas Constituições, pare
ce evoluir, em conjunto, para tornar-se mais um corpo de normas teóricas
e finalísticas, e cada vez menos um sistema legal vigente e aplicável. Por
outras palavras: nunca existiu distância maior entre a letra escrita dos

textos constitucionais e a sua aplicação".

Hoje poderíamos juntar algo de mais grave, que é o seguinte: a aplica
bilidade dos textos depende, paradoxalmente, da sua aplicação.

Esta situação anômala manifesta-se fortemente no texto de 1988,
confirmando-se aqui aquilo que Oliveira Viana chamou de idealismo consti
tucional.

É importante insistir neste ponto. A garantia dos direitos individuais
é cada vez mais eficaz e operativa nas Constituições contemporâneas, mas
a garantia dos direitos coletivos e sociais, fortemente capituladas nos textos,
sobretudo nos países em desenvolvimento e, particularmente, nas condi
ções do Brasil, torna-se extremamente duvidosa (para usarmos uma expres-
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são branda), quaisquer que sejam as afirmações gráficas existentes nos
documentos, como este que estamos, hoje, comemorando. Afirmar o contrá
rio é ingenuidade, ilusão, ou falta de sinceridade, quem sabe de coragem.
Direito individual assegurado, direito social sem garantia: eis a situação.

o Mandado de Injunção vai ser o instrumento dessas experiências.
O desejável é que o Supremo Tribunal Federal, preservando suas tradi
ções de competência, diligência e integridade, se esforce para encaminhar
soluções viáveis e realistas, ou para oferecer interpretações aceitáveis às
dificuldades, bem como rumos para o enfrentamento gradual dos problemas
que vão aparecer entre a letra do texto e sua implementação.

Recordemos, ainda uma vez, que este problema não é só nosso, no
Direito Constitucional moderno. Tudo decorre do desajustamento entre a
generosidade da aspiração política e a dificuldade da sua implementação
jurídica.

Somos, pois, a quinta Assembléia Constituinte brasileira. Lancemos
um olhar retrospectivo sobre seus trabalhos, que hoje se encerram, em tão
consagradora cerimônia.

A idéia da Constituinte já se manifestava desde o final da década de
70, através de organizações depois transformadas em partidos políticos.
Em 1984, formou-se a Aliança Democrática, que indicou o nome do saudo
so Tancredo Neves para a Presidência da República. Em 1985, já eleito
pelo Colégio Eleitoral, o Presidente Tancredo visitou o presente orador.
no Rio, e o convidou para presidir uma Comissão incumbida de redigir o
Anteprojeto da Constituição. Formada ela, com personalidades eminentes
nas áreas jurídica, política, literária, empresarial, trabalhista e científica,
iniciou seus trabalhos em agosto de 1985. Com o dramático falecimento
do Presidente Tancredo Neves, assumiu o Presidente José Sarney, que
manteve a convocação.

Na sede do Rio, a Comissão se organizou em várias subcomissões inter
nas e formou comitês regionais, fora do Rio, que muito adiantavam sua
tarefa. Concluídos os trabalhos em setembro de 1986, foi o texto final
entregue ao Presidente Sarney, que preferiu não remetê-lo à futura Assem
bléia, embora lhe dedicasse belo e generoso discurso.
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A Constituinte foi eleita em novembro de t 986 e instalada em feve

reiro de 1987. Em junho desse ano, foi criada a Comissão de Sistematiza

ção presidida pelo mesmo constituinte que chefiara a Comissão lembrada

por Tancredo Neves. Aos admiráveis e dedicados membros dessa Comissão

coube o preparo final do Projeto da Constituição, concluído no mês de

novembro e remetido ao plenário, que o discutiu, enriqueceu-o e finalmen

te o aprovou por consagradora maioria.

Cumpre realçar, finalmente, a colaboração direta do povo no processo

político, não s6 através de centenas de propostas remetidas à Comissão

de Sistematização, vindas até do exterior, como também pela ação de

grupos variados de brasileiros, que atuavam diretamente: sindicatos, empre

sários, militares. professores, mulheres, índios e negros. Era estimulante e

comovente sentir a mobilização direta do povo, desejoso de colaborar na

obra de seus representantes.

Senhores Constituintes:

Concluída está vossa tarefa preferencial, mas outro dever se abre ao

vosso cuidado e esforço. Este dever indeclinável é sustentar a Constituição

de 1988, apesar de quaisquer divergências com sua feitura; é colabowr

nas leis que a tornem mais rapidamente e mais eficazmente operativa,

apesar das dificuldades referidas; é colaborar na sua defesa contra a onda

que se avoluma e propaga no seio do povo, e que visa a atacá-la tão desa

bridamente, que esses ataques passaram a envolver toda a classe política.

Hoje se está falando dos políticos como se constituíssem um grupo especí

fico de aproveitadores hedonistas e mal intencionados.

~ indispensável determo-nos sobre este aspecto da atualidade nacio

nal, pois ele envolve graves conseqüências.

Comecemos por lembrar que Ação Política corresponde exatamente à

ação de governar as coletividades sociais e nacionais integradas no Estado.

Se há Estado (e ele existe desde a antigüidade grega), há necessariamente

Política. Na Grécia antiga o Estado era a cidade, como a Atenas de Aristó

teles ou a Esparta de Licurgo; e a Política era o governo da cidade. Em

Roma, o Estado abarcou todo o mundo conhecido, e o governo fez política
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durante séculos, primeiro com os Reis, depois com a República, depois

com o Império.

Na Idade Média não havia Política porque não havia Estado, nem

propriamente comunidade social, senão que população escassa de senhores

e servos disseminados em volta de castelos em terras que não eram terri

tórios. Com o Renascimento renasce o Estado, e com ele a Política> a terrí

vel "política" ditatorial doutrinada por Maquiavel para os Mêdicis de Flo

rença.

Senhores Constituintes, pensemos seriamente neste movimento, talvez
não intencional, mas seguramente orquestrado, que visa a desmoralizar

a classe política. Lembremos aos brasileiros de boa fé que Política é exata·

mente Governo, e que por detrás da campanha insidiosa que atinge a

milhões de brasileiros de boa fé, pode haver a intenção de acabar não

com a Política, que não acaba nunca, nem pode acabar, mas acabar com

as liberdades que estão garantidas na Constituição que elaboramos, como

nunca estiveram garantidas em nenhuma outra.

Derrubar a Constituição, execrar os políticos, é derrubar liberdade

para entregar a Política atual à outra política, isto é, a outro tipo de

governo não declarado, que teria em mãos a sorte e o destino do povo, e

com ele o próprio futuro da Pátria.

o desprezo à Política não é a sua supressão, pois ela se confunde

com o Governo.

Que haverá por detrás de tudo isso? Será que estamos ameaçados

de outro tipo de "política", ou seja, as ditaduras civis e militares que

têm sido a agonia secular da nossa República?

Senhores Constituintes de hoje, senhores Congressistas de amanhã:

Vosso dever é fazer Política, isto é, defender e praticar a ConstituiçãO

Brasileira em vigor, acreditar nela, convocar a Nação para defendê-la, se

estiver em risco, reagir contra esses riscos disfarçados. Em suma, praticar

e defender a Liberdade. Fazer Política, é honrar nosso mandato, sustentar

nosso trabalho, enobrecer a memória do nosso tempo.
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A vocação dos séculos e o direito romano
O ensino, a doutrina e a legislação
Um novo direito romano não europeu
Exemplos do passado e do presente

,
A Africa do Sul
O Uuti possidetis" e o mundo moderno
Os uservi terrae" do mundo atual
O monopólio das terras rurais e a enfiteuse
A usura internacional
As reformas agrárias
Sobrevivência da latinidade (*)

SÍLVIO A. B. MEIRA

Neste final de século, olhando-se para o passado, é lícito indagar se
existe uma vocação dos povos em cada uma das etapas do tempo. Provei·
toso será, também, realizar um balanço de toda a evolução histórica do
direito romano, através das idades, para que se possa dizer algo a respeito
da nova centúria que se aproxima, vale dizer, do novo milênio.

Foi FREDERICO CARL VON SAVIGNY que vulgarizou a palavra
vocação na sua obra polêmica e apaixonada Da Vocação de Nosso Tempo
para a Legislação e a Ciência do Direito (Von Reruj unseres Zeit jür
Gesetzgebund und Rechtswissenschaft), não para justificá-la, mas para
combatê-la ardorosamente. Em mais de um passo desse livro SAVIGNY
combate a idéia da codificação, chegando a afirmar, no capítulo V:
" ... sustento que nosso século não está em condições de produzir um bom

(") Conferência pronunciada no VI Congresso Latino-Americano de Direito Ro
mano, Universidad de Los Andes. Mérlda, Venezuela, a 5-8-1987. O autor é Cate
drático de Direito Romano e membro do Comitê LGtino-americano e do Gruppo
di Ricerca /lulla Diffusione dei Diritto Romano, da Itália.
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código, por ser essa empreitada de dificuldades ainda maiores". E salienta:
"Sem dúvida é tarefa muito difícil pronunciar um JUÍzo seguro sobre o
século em que se vive ... ". Ao mencionar a velha compilação da Prússia
de 1794 (Landrecht), é mais incisivo: " ... nosso século não está apto para
a codificação". Ao examinar o código austríaco em paralelo com o francês
de 1804 e o da Prússia de 1794. assevera: "Se esta opinião por mim
emitida a respeito dos três Códigos modernos tem fundamento, ficará
confirmada minha assertiva de que o presente século não tem vocação
alguma para realizar codificações ... ". E no final do capítulo U, como se
fosse uma idéia fixa, afirmava serem "poucas as épocas oportunas" para
a elaboração de um bom código. Falava SAVIGNY da "força intrínseca"
(cap. IH) do direito romano, principalmente como produto consuetudinário,
uma energia própria, interior, que o fazia sobrepujar adversários no tempo
e no espaço.

O eminente jurisconsulto era homeOl de dois séculos (ln9-186l).
mas queria referir-se àquele em que escrevia, o XIX, no qual proliferaram
as codificações, em todas as nações européias, seguindo o exemplo
napoleônico.

Havia um certo exagero nas afirmativas do jurisconsulto de Frankfurt,
por ele mesmo reconhecido posteriormente. Reação contra a poderosa
influência do Código francês de 1804 nas terras germânicas e resquícios
de ressentimentos patrióticos provindos das incursões bélicas de Napoleão.
(Vous-êtes un homme! teria exclamado Goethe diante do grande corso).

Em boa hora firmou-se a polêmica com os defensores da codificação,
principalmente THIBAUT, com o seu escrito Sobre a Necessidade de um
C6digo Civil Geral para a Alemanha (Ober die Nothwendigkeit eines
Allgemeines Bürgerlichen Rechts jür Deutschland). Os brios patrióticos de
THIBAUT e SAVIGNY eram os mesmos, embora seguissem caminhos
filosóficos diferentes. "A Codificação", dizia SAVIGNY. "impede que a
ciência evolua com o século, imobiliza o espírito dos jurisconsultos pela
fixação de suas fórmulas e priva o direito do aperfeiçoamento sucessivo
que pode trazer-lhe uma interpretação mais livre," O e5crito de THIBAUT
é de 1814. dez anos posterior ao diploma napoleônico. Sua idéia, com o
decorrer dos tempos, foi a vencedora com a promulgação do Código Civil
alemão em 1896, para entrar em vigor em 1900 (BGB).

Muitas foram as peripécias que antecederam a essa promulgação. Não
cabe recordá-las neste sucinto estudo. Convém, no entanto, pôr em realce
a assertiva de SAVIGNY de que o código civil francês se havia infiltt3do
na Alemanha "como se fora uma gangrena" Unt.) e ainda que 0& juristas
alemães da centúria anterior não estavam preparados para elaborar uma
codificação: "Infelizmente, diz ele, todo o século XVlIl foi muito pobre
em grandes jurisconsultos alemães" (Cap. V).

. Cremos que esse debate ainda prossegue c prosseguirá através dos
tempos. diante do evidente fracasso de algumas codificações. logo desatua-
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lizadas, que perduram no tempo como ruínas de velhos castelos. As codifi
cações petrificam o direito e o direito, pela sua plasticidade, não pode ser
petrificado. Por outro lado, elas se fazem necessárias, em certas fases da
História, ao lado das consolidações e compilações, a fim de ordenar o caos
legislativo e até mesmo assimilar os costumes. Têm, portanto, as codifica
ções, uma função, embora passageira, momentânea, mas de grande utilidade
na sistematização de idéias, na fixação de doutrinas e até na divulgação
didática do direito. Cabe lembrar que o Código Civíl argentino de 1869,
alicerçado no Esboço de Teixeira de Freitas, era largamente utilizado nas
Universidades, dadas as numerosas notas que contém. com matéria doutri
nária. O Esboço também seguia essa orientação, enriquecido de aponta
mentos de pé-de-página, com referência a fontes históricas e subsídios de
vária natureza.

Considerava ainda SAVIGNY completamente impossível "que a
ciência seja distinta dos códigos", muito embora reconheça "a impotência
do código para fundar uma ciência do direito, verdadeiramente substan.
tiva ... " (ob. cit., capo VIII). E leva suas conclusões a um certo exagero
ao vaticinar: "Na verdade, o que ocorreria se um tal código chegasse 11

elaborar-se é fácil de prever. Ou nos veríamos totalmente privados de
literatura jurídica, ou, o que é mais provável. tê-Ia-íamos tão débil, escaSSa
e inadmissível, como a que havíamos começado a produzir sob o império
do Código francês".

Há evidente eXagero na afirmativa. Os códigos. uma vez promulgados,
desencadeiam uma série de publicações doutrinárias, geram debates, polê
micas, soltam os ventos guardados na caverna de eolo dos textos rígidos,
marcam a sua época. E a sua substituição. ou reforma, não constitui tarefa
muito fácil, bastando tomar como exemplo o Código Napoleão e Os copiosos
debates em torno de sua adaptação aos tempos atuais.

Cremos que o grande mal está no radicalismo das opiniões. Todas
as contribuições doutrinárias. legislativas. didáticas, quer sejam de cunho
histórico. quer de natureza dogmática, têm a sua utilidade, o seu peso
no momento oportuno.

Cabe, então, a pergunta: Há uma vocação dos séculos para a legislação
e a ciência do direito? Entendemos que todas as idades são propícias a
essa vocação, imanente na natureza do ser humano, vivendo em sociedade.
O impulso para a elaboração de leis faz parte da própria essência natural
do Homem, desde as mais remotas idades. do que são atestado perene as
codificações de Manu, de Hamurabi, o Decálogo de Moisés e a Lei Decen
viral romana, para só citar alguns exemplos.

SAVIGNY, aliás. no título de seu trabalho. usa a palavra "Zeit".
tempo, e não "Jahrhundel't", século. Mas no texto alude sempre a século,
especialmente o XIX.

A proliferação de códigos. na verdade, revelou uma certa tendência
e não vocação (Beruf) para as codificações, do que foram exemplos a
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italiana de 1865, a espanhola de 1888, a eglpCla de 1875, a rumena de
]869, a portuguesa de 1867, e muitas outras européias, americanas e
asiáticas, entre estas a do Japão, de 1898.

Uma febre codificadora se espalhou por todo o orbe, com aS suas
vertentes européias (o Código francês de ]804 e o alemão de 1896) e
americanas do sul com o Código chileno de 1855 (projeto de Andrés Bello)
e o admirável Esboço, de Augusto Teixeira de Freitas, do Brasil, de 1860.

Essas codificações em cadeia não foram produto propriamente de uma
vocação, mas de uma necessidade, no velho e no novo mundo. Uma neces
sidade decorrente de fatores variados, heterogêneos, em cada nação. Na
Europa, a tradicional influência do direito romano e até a sua aplicação
objetiva, como se fazia na Alemanha, ao lado da missão hist6rica do
direito canônico e dos preceitos autóctones regionais, especialmente os
germânicos, geraram a necessidade de atualizar as leis, expurgando-as de
tudo o que fosse estranho à realidade social do momento. Nessas condições,
parece-nos mais ajustada a expressão Nothwendigkeit, utilizada por
THIBAUT, do que a Beruf, de SAVIGNY.

As sociedades humanas reclamavam novas leis atualizadas, não um
novo direito desvinculado do passado. As raízes históricas, plantadas no
tempo e no espaço, não poderiam ser arrancadas. E a mais poderosa era
precisamente o direito romano, fonte sempre perene de bons prlnc\flios.

Não houve, portanto, uma vocação do século XIX para a legislação
e a ciência do direito, mas a necessidade de renovar-se a legislação, anti
quada sob certos aspectos e em desacordo com a nova realidade social
deconente da renovação do pensamento universaL especialmente depois
da Revolução Francesa de 1789, das guerras napoleônicas e dos conflitos
bélicos entre povos europeus. A industrialização. o surgimento do proleta
riado urbano, principalmente a partir da metade do século XIX, fizeram
brotar novas concepções jurídicas que deveriam repercutir no texto dos
códigos.

t lícito indagar se esses códigos desempenharam bem as suas funções
em tantos povos de variadas regiões, em todas as latitudes. Exerceram uma
função no seu tempo, que já vai ficando ultrapassada. O retalhamento
dos códigos tradicionais pela legislação ordinária é espantoso. A pouco e
pouco vão se tornando monumentos, como as ruínas do forum romano
ou as termas de Caracala. No Brasil, um vetusto Código Comercial de 1850,
que ainda fala em navegação à vela, continua vigendo sem viger, retalhado
pelas leis numerosíssimas que, por mais de um século, se acrescentaram
ao texto hoje clássico, peça de museu. Mas não foi ab-rogado. O mesmo
já pode dizer-se, em escala menor, do Código Civil de 19]7, obra-prima
de concisão e boa linguagem jurídica. que teve a sua época, atualmente
retalhado e desfigurado.

A chamada "vocação" do século XIX parece ter-se transferido com
mais moderação para o século XX, o nosso, em que o direito, para firmar-se,
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tem que enfrentar. não mais Os canhões, mas os mísseis e as bombas atô
micas. No Brasil, nesta centúria, além do Código Civil. surgiram outras
tentativas de codificação, sendo de referir. por sua objetividade. o Código
de Processo Civil de 1940. projeto do eminente jurista PEDRO BATISTA
MARTINS. Promulgado durante a ditadura, apesar disso foi um bom diplo
ma. útil à sociedade brasileira, depois substituído pelo código atualmente
em vigor, projeto do jurista ALFREDO BUZAID. Um fato interessante a
assinalar e digno de meditação; a elaboração dos códigos nos regimes de
exceção, projetos elaborados por juristas isolados ou comissões de compe
tentes. com bom resultado, longe do borborinho das assembléias consti·
tuintes e legislativas, quase sempre nllmerosns e caóticas. A Itália teve o
seu Código Civil de 1942 em período de ditadura, graças à semeadura
jurídica que vinha de longe e a contribuição de juristas de real mereci
mento. Não nos aprofundamos na análise desses fatores, que, por sua
relevância. dariam matéria para uma extensa monografia. Também o todo
poderoso Imperador Justiniano teve a argúcia necessária para entregar a
tarefa compilatória e codificatória a comissões de competentes .iuristas.
longe do clamor popular. Outro exemplo histórico: o Código Civil argen·
tino, projeto VELEZ SARSFIELD, foi aprovado no Senado a iibro cerrado,
porquanto tudo indica que. se fossem liberadas as discussões, de duas
uma: ou aquela poderosa nação não teria o seu código no tempo devido,
ou ele seria desfigurado pela demagogia. É o que vem acontecendo,
mutatis mutandis, com o Código Civil brasileiro, cujo projeto, emendado
e remendado mil vezes, cada vez fica pior e dormita nas gavetas do Senado
Federal. Esses exemplos todos demonstram que, por trás de um grande
código, há sempre o nome de um grande jurisconsulto, ou de alguns juris·
consultos notáveis, como ANDR~S BELLO no Chile, VELEZ SARSFIELD
na Argentina, TRISTÁN NAVARRA no Uruguai, CLOVIS BEVILÁQUA
no Brasil, VISCONDE DE SEABRA em Portugal, WINDSCHEID, com
suas Pandectas na Alemanha (ao lado de outros), a pequena comissão de
juristas franceses, entre eles BJGOT DU PREAMENEU, PORTALIS e
MALLEVILLE, tão agredidos por SAVIGNY, e assim por diante.

Chegamos, assim ao fim deste item de nosso trabalho: não há uma
vocação dos séculos para a legislação e a ciência do direito: existe. sim,
a necessidade de ordenar a vida social, dentro do conceito de MONTES
QUIEU. segundo o qual as leis "são relações necessárias que derivam da
natureza das coisas". ~ ainda a palavra necessária que está presente,
lembrando a velha máxima: necessitas plus posse quam pietas solet (Sêneca.
Troad., 3, 579).

E neste fim de século? E nos albores do próximo, dentro de mais
treze anos. nos quais a humanidade deve preparar-se para o pórtico de
mais um milênio?

Continuaremos a pregar ° direito romano, como profetas no deserto?
Essa vem sendo a preocupação dos romanistas de todo o mundo a partir do
último conflito mundial. do que é exemplo a inquietação de KOSCHAKER,
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cuja obra - Europa e o Direito Romano - foi escrita ainda sob o impacto
dos bombardeios ingleses e americanos em terras alemães. Quase todos os
romanistas dos últimos tempos versam o tema, no Ocidente e no Oriente.
entre eles WIEACKER e MAX KASER, na Alemanha, MARGADANi no
México e, mais perto de nós. SANDRO SCHIPANI e PlERANGELO
CATALANO. das Universidades de Sassari e Roma, respectivamente.

Uma crise evidente se esboçou depois da guerra nos estudos romanís
ticos, com exclusão da disciplina dos currículos universitários ou a sua
substituição por estudos de ,. Instituições Antigas" e outras denominações
correlatas. Passaria, assim, o direito romano a ser peça de museu histórico,
como a estátua eqüestre de Marco Aurélio em Roma ou a Vitória de
Samotrácia, esta no Louvre.

Três aspectos cabe apresentar, a esta altura de nosso raciocínio: 1) o
ensino do DR nas Universidades: 2) a doutrina fundada na tradição romana:
3) a legislação, vale dizer, o direito positivo atual e o do futuro.

II - O ensino, a doutrina e a legislação - Cremos que esses três
aspectos devem ser examinados em conjunto. Rios de tinta têm sido gastos
na Europa e nas Américas na análise desses problemas, quase sempre
lratados de maneira unilateral e radical, como se fossem isolados. Eles
formam todavia um conjunto indivorciáveI.

Discutem-se temas e subtemas: se a disciplina deve ser lecionada em
caráter histórico ou com vistas à dogmática; se há-de situar-se no curso
de bacharelado ou no doutorado; se deve ou não ser desdobrada em tantas
disciplinas correlatas: exegese das fontes, papirologia, instituições, paralelo
com os direitos dos povos mediterrâneos, história interna e história externa,
etc., etc.

Cremos ser necessário distinguir as neccssidades culturais das univer
sidades européias das das americanas de língua românica. e. natural que
na Itália, berço da latinidade. se investigue em profundidade a papirologia
(MITTEIS vaticinava ser o seu século o da papirologia, como o anterior
fora o da arqueologia).

Não parece justo, nem racional, exigir-se o mesmo dos romanistas
americanos, a não ser daqueles que, por vocação inata para a pesquisa
científica, queiram expatriar-se e mergulhar em tào estranho mundo, seguin
do as pegadas do grande VINCENZO ARANGIO-RUIZ. Deixemos essa
tarefa para os europeus, que estão mais perto das fontes de consultas. O
mesmo pode dizer-se com relação aos outros direitos dos povos mediter
râneos em paralelo com o romano: gregos, fenícios, hebretls. etc. O ensino
nas universidades do Novo Mundo, em nosso entender, deve abranger o
vasto setor das instituições jurídicas romanas, sistematicamente, em paralelo
com o direito moderno das nações americanas. A sua utilidade é manifesta.
As raízes de nossas codificações são romanas. O jurista brasileiro da atua
lidade, se estiver divorciado das vertentes romanas, não poderá sequer
entender em sua plenitude os preceitos do Código Civil. O mesmo ocorre
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com o professor. o magistrado, o advogado militante, o legislador. Fonte
inexaurível de sabedoria, o direito romano instrui e sugere. Há nele um
milagre de permanente renovação. que nos faz lembrar as palavras de
VOLTAIRE: "Charmante antiquité, beauté toujours nouvelle". ~ essa
beleza sempre nova, apesar de ser chamada antiguidade. que deve ser
extraída dos textos latinos. de qualquer período, quer sejam do direito
pré-clássico, do clássico ou do pós-clássico. Mas para encontrar essa "beauté
toujours nouvelte", há necessidade de se investigar, assimilar, colher c
separar o que é vetusto do que é renovável. Essa a missão do professor,
do doutrinador e do legislador.

Pouca importância tem, a nosso entender, a questão da distribuição
da disciplina no currículo escolar. Em qualquer fase do curso é digna de
estudo. O doutrinador, por sua vez, há de ser o perscrutador do passado
e do futuro, como os radares que varrem os céus de leste a oeste, em
busca de sinais.

Falamos por experiência própria. Em nossa afanosa vida. passamos pela
cátedra universitária, pela investigação doutrinária, pela Assembléia Legis
lativa e pela atividade advocatícia. Em todas elas sentimos, por trás dos
fatos e das leis que os regem, a sombra milenar do direito romano. QUantas
vezes o utilizamos, para surpresa de muitos, em exemplos nas aulas, nos
mrazoados forenses ou em projetos de lei!

A boa técnica legislativa atual está a exigir a volta ao direito romano.
As questões sociais que assoberbam o mundo de hoje estão a reclamar a
nova legislação inspirada em muitas normas latinas. Quereis exemplos?
Dar-vos-ei, do presente e do passado não muito remoto, a fim de demons
trar que o direito romano tem uma nova missão a cumprir neste fim de
século e início de um novo milênio.

Seria assim uma 3." ou 4.a idade do direito romano, aproveitando a
feliz expressão do Prof. FLORIS MARGADANT, da Universidad Nacional
Autónoma do México, quando refere a 3.a idade do DR (EI significado dei
Derecho Romano dentro de la Enseltanza Jurídica Contemporánea, Univ.
Nac. Aut. - México, 1960).

Seria uma nova visão do direito romano, transfigurado pelo tempo e
pc10 espaço onde deve ser aplicado, mas, na essência, sempre direito
romano.

1I1 - Um novo direito romano não europeu. Exemplos do passado e
do presente - Poderá caUS<lr calafrios a um romanista engagé da Europ<l
a idéia de um direito romano não europeu. E por que não? Não há um
DR não itálico. forjado na Alemanha, rico de ensinamentos na Pandec
tística germânica, que tanto alimentou o 8GB de t900? Desde a queda
do Império Romano no Ocidente (476) e no Oriente, depois de Justiniano,
o direito romano deixou de ser romano territorialmente para tornar-se
universal. Não vai nisto nenhuma capitis deminutio para a Itália, sua pátria
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inicial, sua fonte, seu berço, sua cuRa, como dizem os que falam castelhano.
SAVIGNY não aludia a um "sistema do direito romano hodierno"? (System
des heutigen Roemisches Recht).

ü direito romano tem o dom da transfiguração, da adaptação, da
renovação, da transmutação. E a "beauté toujours nouvelle" do dizer de
VüLTAIRE.

Atravessando os Alpes, penetrou na Suíça e aclimatou-se (Vide a
respeito os estudos de STELLlNG-MICHAUD). Avançou mais, entrou na
Germânia e se nacionalizou com o Sacro Império Romano Gennânico. Por
toda parte, no Leste e no Oeste, na Espanha, em Portugal, na Holanda.
Bélgica, Grécia, países da Europa central, alastrou-se, não como gangrena,
na expressão terrível de SAVIGNY com relação ao código napoleônico,
mas corno bálsamo para gangrenas, temperado com as essências milenares
da filosofia estóica e os princípios da benignidade do Cristianismo. Atra
vessou os mares, foi à Africa. Até hoje continua colorindo a jurisprudência
da África do Sul, aonde penetrou pela mão dos romanistas holandeses.
Venceu os oceanos. Foi ao Japão, através dos romanistas franceses, espe
cialmente BüISSONADE, de Paris, na confecção do código de 1898;
penetrou na China, ainda através do jurista fmncês ESCARRA, de Grenc
ble, na elaboração do código civil de 1927/30. Veio com as caravelas
portuguesas nos albores do século XVI, ao tempo de Dom Manoel, ü
Venturoso, escondido nas dobras dos textos jurídicos lusitanos c, post('
riormente, nas Ordenações de Felipe 11, neto do mesmo Dom Manuel
(1604). Toda uma enorme massa de legislação extravagante se somava às
Ordenações Filipinas, que têm nobre anccstralidade nas Ordenações
Afonsinas e Manuelinas.

No Brasil, como em toda a América Latina, deitou raízes, sendo de
referir o seu transplante para o Chile através daquele imenso humanista.
filho de Caracas, ANDRES BELLü. Lecionado em todas as escolas e
universidades americanas, no Brasil encontrou acolhida nos cursos jurídicos
de Olinda e São Paulo, fundados em 1827.

Mas sua vivência americana não foi apenas universitária, nem platônicll.
Penetrou nas leis e nas mentes dos construtores das nações do Novo Mundo,
e isso é fácil demonstrar.

Assim como as árvores emigram de continente a continente, mudando,
em outros climas, a cor das folhas e o tamanho e colorido dos frutos, assim
também o direito romano, transplantado, adquiriu novos e interessantes
matizes. Este é o direito romano não europeu, latino-americano, rebento
novo em cepa antiga, grül1 des Lebens goldne Baum, como o diria GOETHE.

IV - Um exemplo não europeu nem americano: a Africa do Sul 
A África do Sul é um cadinho de experiências jurídico-sociológicas inte·
ressantíssimo. Nação de fala inglesa. com população anglo-holandesa·
africana. o predomínio do poder político anglo-saxônico não teve força
suficiente para extirpar as tradições do direito romano-holandês ali fixado
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no passado. Os antigos ocupantes do Cabo da Boa Esperança, vindos da
Holanda, trouxeram consigo o direito da pátria européia de origem: romano
holandês. Só em princípios do século XIX a região do ülbo tornou-se
uma colônia inglesa. Uma longa tradição costumeira, alicerçada no roma
nismo, consolidou-se de tal forma que, muito embora seja uma nação de
fala inglesa, não integra, sob o aspecto jurídico, a comunidade do Common
Law. Por outro lado, não se adotou, ali, a codificação. Os princípios
jurídicos vieram das regiões das províncias da Holanda e Zelândia. Grandes
juristas e pensadores holandeses haviam prestado a sua colaboração ao
direito universal, entre eles GROTIUS, VAN DER LINDEN, VAN DER
KEESSEL e o admirável VOETIUS (Voe!), editor das compilações de
Justiniano em terras neerlandesas e comentador das Pandectas (Vide Table
des Commentaíres de f. Voet Sllr res Pandectes Analysêes dans leurs
Rapports avec Chacun des AracIes des Cinq Codes Français, Gauthier
Freres, Paris, 1841).

PAUL VAN WERMELO, em estudo publicado em Index, n.O 3, 1972,
p. 131, e segs. (Le Droit Romain en A/rique du Sud) , salienta que hoje,
na África do Sul, quando se emprega o direito romano-holandês, "la
question de savoir si les juristes d'autrefois ont ou non bien interprété
le droit romano-hollandais ne se pose plus" (p. 133).

Estando Os juristas romano-holandeses com opinião uniforme a respeito
da interpretação do direito romano, essa interpretação é admitida como
direito romano-holandês. A classificação de culpa lata, culpa levís c culpa
levíssima está incorporada ao direito atual. Cita VAN WERMELO outros
exemplos que muito infonnam a respeito da curiosa adaptação do DR
naquela região sul-africana e conclui: "Tout de même, le droit de l'Afrique
du Sud a démontré qu'on peut se servir du droit romain en le changeant
pour en faire un nouveau droit qui est plus commode pour les besoins
de l'époque actuelle, ce que naus pouvons illustrer par deux ou trais
exemp]es" (p. 134). O espírito do direito romano-holandês, no entanto,
tem sido minado pela penetração do sistema inglês, em grande parte.

O autor não esconde a sua inquietação e assevera: "Le fait que le
droit romain perde du terrain dans les facultés de droit est une cause de
inquiétude, car le droit rornain est de premiêre importance non seulemen:
comme systeme de droit, mais aussi comme terrain pour exercer et aiguiser
l'esprit juridique" (p. 142).

Separados da África do Sul pelo oceano, vivemos na América do Sul
os mesmos inquietantes problemas, que sâo universais.

Oxalá este fim de século abra novos horizontes e ilumine os espíritos,
preparando as sociedades humanas para o novo milênio.

A sobrevivência do direito romano em uma região tão distante da
península itálica é digna de meditação, principalmente se examinarmos os
canais por onde entraram as doutrinas e as leis. A Holanda ofereceu ao

R. lnf. legi,l. B,o,ílio o. 2S n. ]00 out./dez. 1988 27



mundo, nos séculos passados, grandes figuras de. pensadores e juristas, com
repercussão universal. Desempenhou, com relação à África do Sul, o mesmo
papel de Portugal relativamente ao Brasil. Com a diferença, porém, de que
o português trazia na língua e no sangue a tradição romana. O grande
perigo reside na influência posterior de outras culturas capazes de eliminar
tradições, mesmo as mais arraigadas. Não são poucos os exemplos de
povos que viram substituídos os seus costumes e a sua legislação por
outros totalmente diferentes. Na China, por exemplo. que vestígios restam
dos códigos de 1927/30 elaborados sob a inspiração do direito ocidental?
A pouco e pouco, na África do Sul, a tradição holandesa-romana vem sendo
minada pelos princípios e pelas práticas anglo-saxônicas, o que é perfeita
mente compreensível.

Daí a necessidade de se manterem sempre em guarda as civilizações
americanas de origem latina, diante das investidas de outras culturas com
raízes diferentes.

V - O "uti possidetis" e o mundo moderno - Quando surgiram as
nações sui-americanas, numa época em que Espanha e Portugal eram senho
ras dos mares e o Papa dividia o globo em fatias, surgiram numerosas
questões de fronteiras. alimentadas desde o afamado Tratado de Tordesi·
lhas, sob a supervisão do Pontífice espanhol Alexandre VI.

A Amêrica do Sul ainda era desconhecida dos europeus nas suas vas
tas extensões territoriais, nas suas riquezas. no seu fabuloso potencial eco
nômico. As nações foram surgindo pela conquista do braço forte (como o
diria CAMOES). obedecendo mais à pressão dos acidentes geográficos, espe.
cialmente os rios e as montanhas.

Mesmo assim, não foram poucas as questões de fronteira, não apenas
entre portugueses e espanhóis, mas entre povos de língua castelhana. Como
dirimir tais questões? Qual o direito a invocar, se todos aqui eram novatos,
conquistadores das terras indígenas, valentes invasores? A essa altura dos
acontecimentos coube ao direito romano fornecer subsídios valiosos, embora
transformados e adaptados à realidade ambiente.

Todos conhecem a origem histórica dos interditos romanos e a sua
aplicação universal entre os povos de influência românica. Constitui o mais
belo panorama da história do direito a lenta mas eficaz consolidação do
direito honorário. Entre esses interditos adquiriu especial realce o UTI POS
SIDETIS, aplicável aos bens imóveis, quando houvesse dois contendores
pleiteando o mesmo bem. O Pretor expedia o interdito: UTI NUNC POS
SIDETIS, QUO MTNUS !TA POSSlDEATlS, VIM FIERI VETO. Proibia
a violência entre os litigantes, mantinha a lide no status quo até decisão final.
Outras fórmulas assemelhadas podem ser invocadas: UTI NUNC AULUS
AGERIUS POSSIDET EUM FUNDUM, ITA POSSlDEAT. ADVERSUS
EA VIM FIERI VETO (GAlO. IV. § 160). Eram interditos d6plices, como
bem salientava GAlO, porque a condição de cada um dos litigantes mos
trava-se idêntica e nenhum deles poderia obter preferência, quer como
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demandante, quer como demandado, cada qual desempenhando os dois
papéis. Era uma medida provisória, não importava em decisão final do
litígio.

As características tradicionais romanas do interdito foram totalmente
modificadas (para não dizer deturpadas), ao ser invocado nas questões de
fronteiras entre as novas nações americanas, lutando por terras. Todos, afio
nal de contas, eram posseiros. Quando surgiu o litígio de limites entre o
Chile e a Bolívia, ANDRfS BEL LO, em defesa de sua tese, invocou o UTl
POSSlDETlS. LUiS ORREGO LUCO refere o episódio: "Después de
haber sido Oficial Mayor de Hacienda, BELLO pasó a desempenar igual
puesto en Relaciones Exteriores, tocandole la defensa de los derechos histó
ricos de Chile a litoral de Antofagasta, que según se demostró plenamente
aI Gobierno de Bolívia, era nuestro, en virtud de títulos derivados de uti
possídetis de la Independe/1cia. en 1810, REGLA FUNDAMENTAL DEL
DERECHO INTERNACIONAL AMERICANO" (Don Andrés Hello en
Chile, Estudios sobre Andrés l1ello, Fondo A. Bello. Santiago, 1966, p. 138).
BELLO era um romanista (autor de um livro de Direito Romano) e um in
ternacionalista (autor de um compêndio de Derecho de las Gentes) e não
teve dúvidas em invocar um instituto processual romano, criação pretoria
na, para aplicá-lo a uma questão de posse de territórios entre nações e fixa
ção de fronteiras. Eis aí como. filtrado pelo tempo, o direito romano pode
alimentar a imaginação criadora dos juristas de outras idades!

Não ficou, porém, só nesse caso a invocação do utí possidetís. As
numerosas contendas de fronteiras entre Brasil e vizinhos sul-americanos
deram origem a dois tratados célebres entre Portugal e Espanha: o de
Madri de 1750 e o de Santo Ildefonso de 1777. Sempre inclinado à con·
ciliação e cultivando a amizade e o respeito de outras nações, esses tratados
procuraram dar ênfase às ocupações, vale dizer à posse das áreas litigiosas.

Estudando tão delicado assunto, JOS~ CARLOS MACEDO SOARES,
ao invocar texto do Conselheiro BARRADAS, assevera: "Passaram assim a
ter aplicação, nas aquisições territoriais por parte dos Estados, as normas
oriundas das instituições do Corpus luris Civilis em matérias de posse c
propriedade. A tradição, o uso, o interesse, a evolução jurídica, a necessida
de. acabaram por submeter as nacionalidades independentes, no tocante à
soberania sobre o território, aos mesmos princípios que o direito romano
formulou e generalizou a respeito da propriedade e da posse" (Fronteiras
do Brasil no Regime Colonial. Liv. José Olympio, Rio, 1939, p. 206).

Foi ainda ANDR"Bs BELLO quem escreveu as seguintes palavras: "O
uti possídetis da época da emancipação das colônias espanholas era a posse
natural da Espanha; o que a Espanha possuía real e efetivamente com qual
quer título ou sem ele, não o que a Espanha tinha direito de possuir e não
possuía" (Anexo ao Relatório da Repartição dos Negócios Estrangeiros. de
14 de maio de 1870, Rio, 1870, p. 28, in JCM SOARES cit.).
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Seguindo essa orientação, o Tratado de Madri de 13 de janeiro de 1750
estabeleceu, na cláusula 111, o direito de Portugal a tudo o que tem ocupado
pelo rio das Amazonas, ou Marafion acima e o terreno de ambas as margens
deste rio até as paragens, que abaixo se dirão etc.

O tratado de Santo Ildefonso, de 1.° de outubro de t 777, também
seguiu as mesmas diretrizes referentes à posse, estabelecendo, na cláusula BI,
que cada um dos Estados pactuantes ficaria com o território que possui. O
de 1750, logo no preâmbulo, firmava que cada parte há-de ficar com o que
atualmente possui. Salienta ainda MACEDO SOARES que as Repúblicas
sul·americanas de origem espanhola entenderam fazer uma distinção entre
UTI POSSIDETIS DE HECHO e UTI POSSIDETIS DE DERECHO (Oi?
cil. p. 207). O jurista argentino RUIZ MORENO assim distinguia o uti
possidetis de derecho do de hecho: "el primer es de derecho, el título y la
posesión; el segundo Ia posesión misma, el hecho, coo independencia deI
derecho originaria" (ob. cit., p. 208).

Veja-se quanto funcionava a imaginação dos juristas do século XVIII,
entre eles o eminente ALEXANDRE DE GUSMÃO, figura extraordinária
de estadista.

O direito romano servia de subsídio, embora sob nova feição, adapta.
do, para não dizer deturpado. Aproveitava-se o principio, a essência de
interdito pretoriano, de origem c aplicação bem diferentes no solo itálico,
seu berço.

Aos olhos de um romanista engagé, essas adaptações podem parecer
como um retrato de Dorian Gray, monstruosamente adulterado. Mas a ver·
dade é que o direito romano serviu de pano de fundo para a solução de
grandes questões de fronteiras, invocado por figuras eminentíssimas como
ANDR~S BELLO, no Chile, ALEXANDRE DE GUSMÃO, em Portugal
e outros juristas da época.

Também o grande jurista e advogado RUI BARBOSA, no início do
século, invocou o uti possidetis em causa célebre. Tratava-se da ação judicial
proposta pelo Estado do Amazonas, do qual era patrono, contra a União
Federal, na qual reivindicava imensa área territorial do Acre Setentrional,
incorporada ao Brasil pelo Tratado de Petrópolis de 1904 entre Brasil e
Bolívia.

RUI BARBOSA argumentava com a posse daquela região pela Unida·
de federativa - o Estado do Amazonas - como continuidade territorial
da área lHigiosa.

Está evidente que o advogado do Estado seguia a mesma argumentação
constante dos Tratados de 1750 e 1777, quanto ao uti possidetis. desvincu
lado das velhas características romanas. Era uma inovação, porquanto o Htí·
gio entre a União Federal e um Estado da federação autônomo apresentava
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aspectos diferentes daqueles previstos nos citados tratados internacionais,
entre nações soberanas.

o mais interessante é que o defensor da União não atentou para esses
lances jurídicos, passando ao largo na sua defesa.

Não fica só nestes exemplos a utilização de preceitos e de expressões
romanas. Em virtude da cláusula XXII do Tratado de Madri de 1750, deve
riam ser colocados marcos divisórios nas linhas de fronteira por parte de
comissários indicados por Espanha e Portugal. No ponto de partida da de
marcação, no extremo Sul, foi fincado um marco de mármore, pr6ximo
ao Monte de Castilhos, na direção norte-sul, vendo-se, na parte norte, a
inscrição - SUB JOANNE V, LUSITANORUM REGE FIDELISSIMO;
e do lado do sul as armas de Castela com a inscrição: SUB FERDINANDO
VI, HISPANIAE REGE CATHOLICO do lado de leste a inscrição: JUS
TITIA ET PAX OSCULATAE SUNT; e do lado oeste: EX PACTIS FI
NIUM REGUNDORUM, CONVENTlS MATRITI IDIBUS JANUARII
1750. A expressão jinium regundorum lembra uma das mais antigas ações
romanas, destinada à fixação de limites.

Eis aí alguns exemplos do direito romano americanizado, chamado a
oferecer soluções para problemas gravíssimos, como o eram os da fixação
de fronteiras, de maneira pacífica, na América do Sul.

Assim como se fez no passado, pode-se, hoje em dia, invocar as inu
meráveis sugestões desse direito para aplicação a realidades vivas. Vamos
citar alguns exemplos em nosso país.

VI - Os servi terrae do mundo atual - Há uma terrível realidade
no mundo contemporâneo a desafiar legisladores e soci610gos: os chamados
escravos da terra, em várias regiões sul-americanas, especialmente na Ama
zônia. Os jornais todos os dias noticiam casos de milhares de trabalhadores
rurais, geralmente emigrantes, que são levados para a região amazônica a
fim de promoverem desmatamentos e implantação de culturas. Longe da
civilização e das autoridades judiciárias, vivem num regime de escravidão,
do qual não podem fugir. Devedores permanentes de saldos que não tem
condições de pagar (despesas de transporte, alimentação e outras), ficam na
impossibilidade de sair da gleba que os acolheu com promessas mirabolan
tes. O mesmo evento singular tem sido noticiado a respeito de trabalhadores
brasileiros que atravessam a fronteira e vão servir em países limítrofes.
Ainda recentemente tais fatos eram denunciados pela imprensa a respeito
de milhares de trabalhadores rurais no Paraguai. Retirando os exageros dos
noticiários, mesmo assim se encontra, por trás desses episódios dramáticos,
um núcleo central verdadeiro: a escravização do homem.

Na Amazônia brasileira essa escravidão à terra é antiga, vem desde o
século passado, com a exploração da borracha nos seringais nativos e da
balata nos balatais da margem esquerda do imenso rio. O assunto tem
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servido à criatividade literária de escritores, como FERREIRA DE CASTRO,
autor do A Selva e outros, que revelaram ao mundo o drama surgido em
torno da árvore que chora (cautchouc). A diferença entre essa situação
atual e o colonato romano é que este obedecia a prescrições legais, emboru
duras, Fora uma situação de fato que se transformara em de direitú,
conforme bem o salienta MONIER, il semble que c'est un état de fait qui
s'est transformé peu a peu en une situation légaJe, par suite de la tendance
du Bas-Empire à rendre heréditaires les conditions sociales (Man. EL DR,
Paris, 1935, Domat-Montchrestien, 1, p. 270).

Havia um registro no censo, coloni adscripti, uma situação terrível,
transmissível aos filhos e netos dos colonos, presos ao solo que deveriam
explorar. E no mundo atual? Não há registro, não existe censo, milhares
de seres humanos são conduzidos para as florestas de onde nunca mais
voltarão 80 seio da família e da civilização. O direito romano. a partir do
primeiro século da era cristã, procurou amenizar a situação dos colonos
da Africa e Ásia, transfonnando-os em agricultores livres e voluntários,
com direito a um pedaço de solo para cultivar, mediante o pagamento de
um pequeno tributo. (Vide Etude sur les Locations à Long Terme et Per
pétuelfes dans le Monde Romain, de A HAJJE, Paris, 1926, pp. 47·127,
apud MONIER cit., p. 271, I, nota 2). Agindo dessa forma, os legisla
dores romanos deram aos antigos escravos da terra uma oportunidade de
se transformarem em proprietários, fixando-os voluntariamente no campo.

o Imperador Constantino proibiu aos descendentes dos colonos abano
donarem as terras, considerando os infratores dessa proibição escravos fugi
tivos, em 322 (Cod. Teodosiano, V, 9, 1). E os imperadores Valentiniano,
Teodósio e Arcádio estabeleceram iguais normas para os habitantes da Pa~

lestina (C. XI, 50, Cost. 1). Lê-se nessa constituição DE COLONIS PALA·
ESTINIS: "Cum per alias provincias, quae sub;acent nostrae serenitatis
imperio, lex a ma;oribus constituta, colonos quadam aeternitatis jure deti·
neal, ita ui illis non liceat ex his locis, quorum fructu relevantur. abscedere:
nec ea deserere, quae semel colenda susceperunt, neque id Palaestinae
provinciae possessoribus suffragentur: sancimus, ut etiam per Palestinam
nullus omnino colonorum suo jure velut vagus, ac liber exultet, sed exemplo
aJiarum provinciarum ita domino fundi teneatur, ut sine poena suscipientis
non possit abscedere: addito eo, ut possessionis domino revocandi ejus
plena tribuatur auctoritas",

Todo o livro XI do Código de Justiniano (ano 533), nos títulos XLVII
a UH. é dedicado aos agricultores, censitários, colonos e suas relações
jurídicas e tributárias com o Império. Nele se encontram sugestões interes
santes para solução de problemas da atualidade. nos quais não há lei algu
ma no sentido de amenizar a situação dos escravos da terra contempo
râneos, os chamados sem terra da Sul-América. vítimas de refonnas agrárias
ineptas, que, em vez de fixar o homem ao solo que cultiva, antes provocam
êxodos rurais formidáveis, como está acontecendo no Brasil e, ao que pa~

32 R. In'. le.i.l. lra.llia a. 25 n. 100 aut.ldeJ;. 1988



rece, em outras nações vizinhas, cujas capitais incham com uma população
marginal faminta, entulhando os seus subúrbios. Constantino permitiu que
o colono, vítima de extorsão por parte dos senhores, os denunciasse ao juiz
adeat (judicem), e, provada a extorsão, fosse ressarcido prius reddito, quod
super exactione perpetrata noscitur extorsisse (Cod. XI, XLIX, 1).

Eis aí o exemplo de uma verdadeira justiça agrária, em que se dava
oportunidade ao colono vítima de extorsão de processar o extorsionista.

Lendo-se o texto dessas leis antigas, compreende-se a razão por que
ANDRES BELLO se deliciava, no estudo do Digesto ou Pandectas de Jus
tiniano, ap6s as refeições, que recomendava como um bom digestivo.

O direito romano dava atenção ao problema dos sem-terra nas pro
víncias asiáticas e africanas. Não os deixava entregues à própria sorte, sem
lei nem grei, como se faz atualmente em alguns países da América do Sul.
em que se transformam em assaltantes e revolucionários.

VII - O monopólio das terras rurais e a enfiteuse - Outro aspecto
social dos tempos modernos em que o direito romano poderia oferecer
valiosos subsidias é o referente às grandes extensões territoriais, especial
mente na Amazônia, entregues a latifundiários que não os tornam produ
tivos. O grande perigo está na concessão do domínio direto a esses negocian
tes de terras, enquanto milhares ou milhões de cidadãos válidos migram
dentro do próprio território nacional, em busca de trabalho e de solo para
cultivar. Não poucas vezes eles atravessam as fronteiras e vão incr~mentar

iguais problemas em nações vizinhas.

A solução está na adoção da enfiteuse, também chamada, em nosso
direito, aforamento ou aprazamento. Com a bipartição do domínio em
direto e útil, ficando o poder público com aquele, cessariam os abusos e a
mercantilização do solo. No entanto, o que se observa nos projetos de códi
gos civis contemporâneos é a tendência no sentido de extinguir a enfiteuse,
apagá-la das codificações, sob a alegação inepta de tratar-se de um instituto
ultrapassado, medieval, de origem greco-romana. Confundem, esses juris
tas, os aspectos negativos da enfiteuse distorcida na aplicação urbana com
a enfiteuse rural, utilíssima, cujas origens polêmicas encontrariam raizes
históricas no jus perpetuum dos tempos do Imperador Adriano, interessado
em tornar produtivas as terras do Norte da África.

Através da enfiteuse se exerceria um melhor controle na distribuição
das terras, evitar-se-ia comercialização, obrigar-se-ia à exploração racional
pela agricultura, facilitar-se-ia a instituição da pequena propriedade, ao lado
da grande e da média.

Há muitos anos vimos desenvolvendo em nosso país uma campanha
no sentido de salvar a enfiteuse n05 textos dos projetos de códigos civis,
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dada a sua evidente utilidade, como arma no combate a distorções sociais
e solução inteligente do problema dos migrantes sem terra e sem teto.

VIII - A usura internacional- Um dos mais belos aspectos do direito
romano é sem dúvida o do combate à usura, ligada, desde as mais remotas
eras, às questões relacionadas com o patriciado e a peble. Já afirmamos certa
vez que no mundo atual continuam a existir patrícios e plebeus, nações
patrícias e nações plebéias, estas exploradas por aquelas, integrantes do
chamado terceiro mundo. Bancos internacionais, tendo como pano de fundo
nações poderosas, descobriram um meio de dominar sem guerras, através
de cálculos de juros sobre juros. Tais dívidas astronômicas (a do Brasil
já atinge a cifra de cento e vinte bilhões de dólares), são produto do anato
cismo, juros sobre juros, mais taxas de risco, spreads e outras cobranças
usurárias.

A usura sempre foi combatida, em todos os tempos, pelas leis e pelas
religiões. Leiam-se os códigos antigos, leiam-se os Evangelhos, o direito
cívil romano, desde a Lei das Xll Tábuas, o direito canônico, e em todos
eles se encontram preceitos salutares no sentido de combater os usurários.° tema invadiu a literatura, sendo o exemplo clássico a figura de Shylock no
drama de Shakespeare, "Mercador de Veneza".

Que acontece no mundo contemporâneo? As dívidas de nações, em
rigor, já foram regiamente pagas, mas crescem sempre, em juros sobre juros.
Os preceitos do direito romano são ricos a respeito dos fenus unciarium
e do mutuum (D. 19, 5, fr. 24; D. 17, 1, fr. 10, 4; Paulo Senl. 11, 14, 1;
Nov. 136, 4, Cod. IV, 32, Consto 28, Cod. IV, 32, Const. 10).

Já na Lei das Tábuas se fixava uma taxa razoável, a fim de evitar a
usura (1/12 do capital). A lei Genucia do ano 342 a.C. chegou a proibir
os juros, conforme se lê em TITO LIVIO, V, lI, 42.

GAlO refere que uma lei Márcia deu ação aos devedores contra os
usurários (manus in;ectio pura), no sentido de obrigar à devolução de juros
exorbitantes. A disciplina dessa matéria levou até à instituição do fenus
nauticum, aplicável aos negócios marítimos.

No final da República a taxa legal máxima era de um por cento ao
mês ou 12% ao ano, conforme o atesta CrCERü (Ad. Att. I, 12; 5, 21).

Justiniano baixou os juros, fazendo-os dependerem da condição do
credor e do devedor (Vide G. CASSIMATIS, Les lntérêts dans la Légis
lation de /ustinien et dans le Dro;t Byzantin, Paris, 1931, apud MONIER,
cit., p. 136·11).

Além de limitar os juros, Justiniano proibiu o anatocismo, isto é, a
acumulação de jUtOS sobre juros (Ced. IV, 32, Const. 28). No ano 529 da
era cristã, há cerca de 1.500 anos atrás, já um governante consciencioso
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vedava a exploração usurana. E muito antes dele, o Imperador Caracala,
através da Constituição 10, constante do livro IV, 32 do Código justinianeu,
eliminava juros, quando os anteriormente acumulados atingiam quantia
igual à do capital investido.

Que se vê hoje em dia? Pratica-se abertamente o anatocismo no campo
internacional, nações explorando nações, sangrando-as em suas reservas,
enquanto multidões de crianças não dispõem de escolas e multidões de
enfermos não têm hospitais.

° direito romano deveria vir em socorro dos estadistas deste final do
século XX, em defesa das nações do chamado terceiro mundo, exploradas
impiedosamente. O assunto penetra em outra seara do direito romano, o das
obrigações impossiveis (ad impossibilia nemo tenetur) e na do pagamento
indevido.

Essa talvez seja uma das rnzões por que não interessa a certos governos
a instituição do direito romano como disciplina obrigatória nos currículos
universitários, porquanto ele viria esclarecer as mentes e mostrar quanto
é superior ao direito hodierno.

IX - As reformas agrárias - Fala-se muito em reforma agrária nos
países sul-americanos. A História romana é fértil nesse campo, com as nume·
rosas experiências, desde Licinio Stolo às leges agrariae dos irmãos Gracos
(Tibério e Caio).

Leiam-se os textos, estude-se o meio social, analisem-se as soluções
e seus resultados, e grande número de sugestões poderão surgir. A investi
gação das leges agrariae romanas, ao lado de institutos como a enfiteuse e a
superfície, poderá oferecer aos legisladores de nosso tempo valiosas suges
tões. Mas para que tal investigação se realize é necessário o estudo da
disciplina nas Universidades, a sua divulgação em obras doutrinárias, o seu
conhecimento por parte de estadistas e legisladores.

X - Numerosos outros problemas nossos contemporâneos poderiam
ser socorridos à luz de idéias oriundas do direito romano, entre eles a
chamada socialização da propriedade, o furto do uso e o furto da posse,
o trabalho humano e até assuntos novíssimos, como o da inseminação arti
ficial em seres humanos (Vide a respeito o excelente estudo da professora
MERCEDES GAYOSSO, da Universidade Veracruzana, México).

Ficamos por aqui na indicação de problemas atuais que são eternos
e que poderiam ser atenuados com o auxílio da "charmante antiquité, beauté
toujours novelle" voltairiana.

XI - Como atingir o objetivo neste fim de século? O ensino, a dou
trina e a legislação (KLlO, 61, 1979, 1, 143-156).
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o prof. SANDRO SCHIPANI, no trabalho intitulado Diritto Romano
e Diritto attuale - Appunti sulla Siiuazione Italiana, enfoca com seguranca
vários aspectos da problemática ora em exame, em face da situação italíanv.

A controvérsia surgida de um confronto entre o direito de Roma e o
hodierno, objeto de estudo de V. Arangio-Ruiz, apresenta aspectos variados,
dignos de exame.

Arangio-Ruiz li inquadrava neU'ambito delle discipline storicM, quali.
ficava come storici i romanisti, ed individuava il progresso scientifico degli
studi romanistici nella ricostruzione starica dei diritto dei romani, libera
da ogni rapporto con il diritto attuale (SCHIPANI cit., p. 143).

Não aceitamos essa desvinculação total. °aspecto histórico é inegável.
Histórico é tudo o que pertence ao passado. °minuto que se esvai deixa
de ser presente para transformar-se em passado. Isso não importa em manter
em departamentos estanques o direito romano e o direito dos tempos atuais.
Pelo contrário. Já fizemos ver a enorme contribuição que ele poderá trazer
à legislação de nossos dias, contribuição verdadeiramente revolucionária.
Paradoxalmente, em vez de ser um direito caduco, ultrapassado, assume
aspectos verdadeiramente revolucionários nos dias de hoje.

Uma tese a examinar em profundidade, que oferecemos aos senhores
congressistas: o caráter revolucionário do direito romano na idade contem·
porânea. Estudem-na os doutos.

Estamos com SCHIPANI quando põe em realce a dimensione sovrana
zíonale deI diritto romano. Universalidade e atualidade, são dois aspectos
positivos, que reforçam a nossa tese.

XII - Contribuição de Pierangelo Catalano - Em conferência pronun·
ciada em Brasília, sob o título Direito Romano na América Latina - difu
são e atualidade (Seminários de DR, ed. Univ. de Brasília, 1981, pp. 13 e
segs.), o Prof. PIERANGELO CATALANO, da Universidade de Roma.
faz afirmativa que nos parece pertinente: "Não me interessa a exportação
dos estudos romanísticos europeus, mas o estudo do direito romano na
América Latina". Eis aí. Este, em nosso entender, é um "outro direito".
nascido, inspirado e alimentado pelo velho jus romanum, mas com faces e
coloridos diferentes. Esta seria, em nosso entender. a partir de agora, a 4.a

idade do direito romano, (para usar expressão muito ao gosto de FLORIS
MARGADANT), com vistas a este fim de século e à aproximação do novo
milênio.

Já ANDRBS BELLO, em oração pronunciada na Universidade do
Chile em 17-9-1843, citado por CATALANO, dizia, referindo-se à legislação
romana: "Tenemos que acomodarIa, que restituirIa a las instituciones repu
blicanas."
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o Visconde de Cairo, um dos mais esclarecidos estadistas do Brasil do
passado (que aconselhou Dom João a abrir os portos da Colônia às nações
amigas, em 1808), falava na Roma amerícana.

A fim de atingir o objetivo almejado em Congressos Internacionais dt:.
Direito Romano na América Latina, é necessária a ação conjunta de profes.
sares, juristas e legisladores. A tarefa é uma só, tripartida embora.

Compete aos professores o ensino esclarecido da disciplina, não apenas
em caráter histórico, mas em relação com o tempo presente. Aos codificado
res e legisladores em geral cabe a missão de aproveitar, em seus textos, o
que houver de mais oportuno no direito romano em face da realidade social.
Tarefa grandiosa é a dos juristas, dos doutrínadores, dos intérpretes, para
que se forme uma consciência coletiva a respeito da necessidade de cons<r
lidar-se um direito romano sul-americano, liberto dos aspectos negativos que,
vez por outra, contaminaram o direito romano. Há um aspecto político
universal para o qual poucos atentam. ~ o que vamos examinar, agora.

XIII - A sobrevivência da lafinidade no mundo atual. Latinos e anglo
saxões. Eslavos e orientais - As Américas receberam uma carga cultural
hereditária da Europa da qual dificilmente poderão totalmente libertar-se.
Somos, nós americanos do norte, do centro e do sul, depositários fiéis de
uma hereditas ;acens, que até hoje personam de/uneti sustinet.

Como em toda herança há ativo e passivo, créditos e débitos.

Vivem os hábitos ancestrais na alma coletiva. Até hoje os americanos
do norte são uns saudosistas da Mayflower, cuja missão aventurosa cultivam
com um amor quase místico.

A projeção da latinidade no Ocidente ainda não chegou a seu termo;
da mesma forma a invasão dos bárbaros prossegue, de seu alto grau de
cultura. O mundo romano-helênica-mediterrâneo ainda subsiste nas Améri
cas; os anglo-saxões e seus descendentes representam a outra metade desse
panorama. Hemisfério sul e hemisfério norte. Se quisermos conservar a
nossa fisionomia histórica, temos que defender os valores maiores da latini
dade: a língua, a literatura, a filosofia, o direito.

B bem verdade que, transferido para o Novo Mundo, o direito
romano sofreu o impacto do meio e da cultura autóctone, representada
pelos hábitos e instituições indígenas, mais poderosos no Peru e no México.
MARGADANT põe em realce as fases por que passou o direito mexicano:
o período pré-cartesiano, o novo-hispano e o do México independente. Ao
lado dessas três categorias está presente o direito romano, com dimensão
dogmática e perspectiva histórica e ainda a história universal do direito
(México: 75 afios de investigación histórico-jurídica, in LXXV Afios de
Evolución Jurídica en el Mundo, Univ. Nac. Aut. do México, 1979, pp.
63 e segs.).
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Nem todas as nações americanas tiveram as riquezas culturais deixadas
pelos astecas, maias e incas. No Brasil e na Argentina, por exemplo, é
ínfima a contribuição indígena. SALVAT nem sequer leva em consideração
essa fase inicial incolor e pobre.

Em termos gerais, a nossa grande herança é íbero-romana, com os
meios-tons da contribuição germânica na legislação hispano-lusa.

No outro hemisfério está a imensa herança anglo-saxônica, servindo
povos de origem diferente, com psicologias também diferentes.

E. natural que, com a facilidade dos meios de comunicação e o
intercâmbio vertiginoso dos tempos atuais, essas duas grandes correntes
troquem influências, prevalecendo sempre o mais forte contra o mais fraco.

O direito romano, no entanto, demonstrou historicamente uma grande
capacidade de resistência, uma força intrínseca, como dizia SAVIGNY.
tanto assim que sobreviveu às invasões dos povos do Norte europeu. O
Império esfacelado não foi derrotado culturalmente. Mas a luta prosseguiu
e prossegue até nossos dias, repercutindo na organização política dos Esta
dos, na elaboração dos códigos, no relacionamento econômico e financeiro,
no ensino universitário, e até nos hábitos e costumes de toda natureza.

Nosso Ilapel, como depositários da heran~a românka, é defender os
valores da tradição, adaptando-os ao momento atual.

"A linguagem com que hoje nos expressamos" - afirma r. IGLESIAS
- "nos diz que nossa cultura tradicional, embora por ela aprisionada, não
morreu ainda. Na hora atual, muitas palavras latinas têm entre nós o mesmo
colorido e sabor que em Roma. E melhor seria se algumas delas, como
LIBERTAS, contivessem ainda hoje o mesmo sentido que tinham entre os
romanos" (O direito romano e a nossa época, trad. de nossa autoria, in
Novos e Velhos Temas de Direito, Forense, Rio, 1973, p. 220).

Diante do exposto, só nos resta não perder a fé nos valores maiores da
latinidade, entre eles o direito romano, a ser estudado e divulgado não
apenas no campo do Direito Civil, mas sob todos os seus ângulos: o
comercial, o administrativo, o fiscal, o constitucional, o internacional, como
direito histórico e como direito ainda vivo, com grande força inspiradora
da dogmática jurídica contemporânea.

Só assim poderemos defender-nos das incursões de outras culturas não
latinas, quer anglo-saxônicas (e principalmente), quer eslavas ou orientais,
a repetirem, neste fim de século, as invasões de Átila e Gengis Khan.

Damos a palavra final a J. IGLESIAS - da Universidade de Madrid
- em homenagem às suas bodas de oro con la enseiianza, recentemente
comemoradas: "Renasce quem projeta os seus olhos para o mundo antigo,
isto é, para a fonte da vida de nosso mundo atual" (ob. cit., p. 224).
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A nova Constituição

e sua contrad ição ideológica

Senador LEITE CHAVES

Perguntei a um ilustr;: Embaixador, de país socialista, que alternativas
vislumbrava para o Brasil. Estávamos em plena ditadura militar, sob a
vigência do AI-5, que manietava o País, e do Decreto n.O 477 que emudecia
os estudantes. A ordem jurídica inexistia como manto protetor das liber
dades. Estávamos, por conseguinte, ainda no regime da inseguranga, do
medo, da ditadura institucionalizada.

o Embaixador, cientista político, professor universitário em seu país,
versado, dentro dos melhores, na doutrina marxista-Ieninista, pediu prazo
para resposta. Dias depois externou seu pensamento: o Brasil nem iria
para mais à direita, nem para mais à esquerda c, menos ainda, para um
movimento revolucionário de qualquer espécie.

Seu caminho seria a democracia. Chegara a essa conclusão em razão
da natureza do povo brasileiro que, aprofundadamente, havia estudado.

Surpreendentemente chegamos ao quadro de abertura atual, sem que
houvesse confrontos de classe e sem a existência de ódios irremovíveis.
Uma nova Constituição passou ti ser o desejo maior da sociedade. Estando
em plena fase de elaboração, as suas disposições transitórias deverão ser
ultimadas em questão de dias.

e a primeira vez que se faz uma Constituição a portas abertas, à vista
de todos; sobretudo dos órgãos de divulgação.

Discute·se sobre a terra dos índios, no dia seguinte estão eles à porta
dos gabinetes, na ante-sala da Constituinte, encenando ritos de guerra.
Todas as classes aqui estiveram defendendo, de forma aguerrida, os seus
direitos.

e, por conseguinte, uma Constituição feita não por 559 Constituintes,
e sim por 140 milhões de brasileiros.

Não houve setor da vida nacional que não fosse examinado e dis
cutido.
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Bem o contrário ocorreu com a elaboração da Constituição americana
que já completou seus 200 anos. Muitos queriam até tomá-la por modelo.
Sua elaboração foi mUÍlo fácil: pouco mais de uma dezena de estadistas a
conceberam c formalizaram, sem participação popular alguma.

Fizeram-na em nome da liberdade, mas mantiveram a escravatura.
Aqui os fatos estão se passando de forma diversa. Nenhum segmento
deixou de ser consultado e ouvido. Mas a nova Constituição traz em seu
bojo uma estrutura explo5iva. f., a sua contradição ideológica.

Na parte econômica foram mantidos todos os privilégios que nenhum
país capitalista ousou permitir; na parte social concedemos vantagens e
direitos que nem os mais avançados países socialistas estão capacitados a
dar. Ao mesmo tempo garantimos a execução desses direitos através de
medidas eficazes, como o mandado de injunção, o habeas-data, a ação
popular, o mandado de segurança coletivo. Por outro lado, não há camada
social que não tenha consciência do direito que a Constituição lhe assegu
rou, mantendo, inclusive, a convicção de que tais direitos resultaram de
sua luta. Alguns pontos de impossível acordo parlamentar foram remetidos
para lei complementar e a legislação ordinária. Todos esses direitos,. entre
tanto, passam a ser exigíveis a partir da promulgação da nova Carta.

Nem o Legislativo nem o Executivo têm condições de. em curto pra
zo, dar cumprimento a essa tarefa regulamentadora. O Judiciário passará
a ser sacudido pela exigibilidade formalizada desses novos direitos.

O cientista político, a que me referi no início, mostrou grande co
nhecimento c clara visão da realidade brasileira.

Não houve confronto, é verdade. Transferimo-lo para a nova Consti·
tuição. Administrá-la será o próximo passo.

A certeza é que os mais desfavorecidos, a partir deste momento, não
mais admitirão ser os marginais da vida, da história brasileira e de seus
eternos anseios de justiça.

Estamos ultimando a Constituição, mas não resolvemos o grande im
passe da concentração da renda. O Brasil continuará a pertencer áos 5%
da população detentora de 50% da renda nacional. Nenhum país no mun
do oferece esses índices e é exatamente aí que repousa a bomba-rel~gio de
grande poder explosivo colocada no contexto da Constituição que está por
sair. Como resolver a questão é o novo desafio que se abre à sociedade
brasileira, agora mais vigilante, mais politizada, mais consciente de seus
direitos. E quando um povo sc conscientiza dos caminhos que o levam a
um estado de justiça, ninguém o deterá em sua marcha.

Os representantes dos privilegiados, que souberam escamotear a Cons·
tituição, já não deverão ter em suas mãos as cartas para o blefe do grande
jogo social que vai começar.
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Aspectos da nova constituição
MARCELO PIMENTEL

MilÚstro-Prcsidente do Tribunal Superior
do Trabalho

Sinto que se faz necessário dizer algo sobre a nossa vida institucional,
como um todo: examinar, ainda que rapidamente, as mudanças institucio
nais que a Constituição prenuncia e fazer uma síntese das suas conseqüên
cias possíveis. Sob minha visão pessoal e objetiva de espectador da anterior
Constituinte, gostaria, se não me faltasse engenho e arte, de concluir dizendo
se a Constituição pode justificar alguma expectativa de redenção nacional
ou não.

As relações de trabalho podem sofrer mais ou menos intervenção go
vernamental, parecendo óbvio, hoje, que, quanto mais liberdade se con
ceder às partes, melhor, desde que preservado o interesse público, maior
que o interesse das partes por mais especial que seja. Uma das interfe
rências do Estado que menos se deseja, numa democracÍa. é a que limita
o direito de associação. Entretanto, o texto em debate consagra uma singu
lar intervenção do constituinte na vida associativa dos trabalhadores: todos
podem constituir livremente as associações que quiserem, mas os traba
lhadores não: só podem ter um sindicato em cada base territorial. A "base
territorial" é algo semelhante ao feudo: uma forma astuta de governa!'
autoritariamente através de organismos autoritários. Curiosamente, o texto
assegura liberdade de associação, que independe de autorização e sobre
cujo funcionamento o Estado não pode intervir, salvo para dissolução por
sentença judicial. Mais ainda: as associações civis, quando autorizadas em
seu instrumento constitutivo, têm legitimidade para representar seus filiados
em juízo ou fora dele. Só os trabalhadores é que não têm essa liberdade,
nem os empregadores, porque os sindicatos atuais (e com eles as federações
e confederações) consagraram o seu monopólio de representação e, mais, o
monopólio do enquadramento sindical, porque são eles próprios que defi
nirão a sua "base territorial", que apenas não poderá ser "inferior à área
de um Município". Só o sindicato único é substituto processual da famosa
"categoria", outra modelagem fascista que subsistirá na Constituição. Não
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obstante, em matéria de mandado de segurança coletivo, ele concorre com
qualquer "entidade sindical ou qualquer associação legalmente constituída",

Qual associação pode impetrar o mandado de segurança coletivo "em
defesa dos interesses de seus membros ou associados"? Como se resolverá
o conflito de representação, quando os detentores do privilégio sindical
(os sindicatos) defenderem os seus associados e outras associações defende
rem os seus associados (que podem até ser os mesmos) em sentido con
trário? Quem estará mais legitimado para representar esses "associados"?
Novamente a lógica indica que a vitória será dos detentores do monop6lio
sindical, que traçarão, assim, até nos conflitos judiciais, os limites precisos
de seu feudo ou privilégio de representação.

Para complicar o problema, quando se tratar de mandado de injunção
"para exercício das liberdades constitucionais", não estarão ambos legiti
mados, o sindicato e a associação civil de trabalhadores, em relação à liber
dade de associação de seus associados? Novamente a Justiça será chamada
a convalidar o privilégio "sindical" contra a liberdade de associação, pro
clamando um conflito intercontextual na própria Constituição?

A ação de inconstitucionalidade também poderá ser ajuizada contra
os atos que firam a liberdade de associação? E, em tal caso, terá a Justiça
que prestigiar a liberdade de associação ou o privlégio sindical? Creio
que o monismo pluralista da Constituição vai suscitar demandas sem fim.

Outrossim, o salário, por mandamento constitucional, terá que ser
"nacionalmente unificado". Não se poderia pensar em coisa pior para O

trabalhador urbano dos grandes centros: o salário mínimo será sempre
nivelado por baixo, isto é. para não prejudicar a economia dos Estados
mais pobres. Isto também gera perplexidade: a quem interessa essa "unifica
ção"? Ou será o vício da unicidade? . ,

O mesmo vício vai para o "piso salarial", supostamente maior que O

salário mínimo, mas que contemplará apenas "a extensão e a complexidade
do trabalho". Novamente, o piso, para ser fiel ao mandamento constitu
cional, terá que ser nacionalmente unificado, pois a extensão e complexi
dade de cada profissão são presumivelmente as mesmas em todo o terri
t6rio nacional. Mais uma vez, vou repisar aquilo que venho afirmando em
artigos, conferências e contatos com congressistas: é um erro regular tanta
coisa na Constituição. As "garantias" tomam-se um "boomerang", podendo
voltar-se contra o trabalhador ou pela rigidez do texto, ou pela imprevisão
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do constituinte. Os pisos profissionais, tal como o salário mtmmo, serão
nivelados por baixo. Na verdade, a Constituição nada teria a ver com piso
profissional. Nem o legislador ordinário seria capaz de normatizar razoavel·
mente esta matéria, que é típica da negociação coletiva.

A participação nos lucros, "desvinculada da remuneração", cria um~

figura jurídica sui generis: participação em lucros que não é salário nem

lucro. Certamente, o que se quis evitar foram os efeitos em cadeia da par

ticipação como salário, para diversas incidências, como, por exemplo, as

contribuições à Previdência Social. Mas, isto poderá ter reflexos nocivos

na economia do trabalhador ou de sua família, quando de sua aposenta

doria ou morte, rebaixando muito a sua renda real que servirá de base
para os proventos.

Se a idéia é desenvolver a negociação coletiva, não faz sentido que a
lei, e muito menos a Constituição, obrigue a novos direitos, como o piso
salarial, o décimo terceiro com base na remuneração integral de dezembro
(o que "esfria as concessões de fim de ano no plano contratual"), o s~lário

família aos dependentes (que já é prestação previdenciária, com custeio
próprio), a duração semanal de 44 horas, a dobra salarial nas férias, a licen
ça à gestante, o aviso prévio proporcional ao tempo de serviço, o adicional
por trabalho penoso, a aposentadoria (outra prestação previdenciária e não

trabalhista), a assistência gratuita a filhos e dependentes, a participação
nas vantagens advindas da modernização tecnológica e da automação, o
seguro contra acidentes do trabalho (outra prestação inserida no sistema
da previdência social) etc. Não se trata de combater estes direitos, mas de
indagar por que razão os constituintes julgam necessário dar alguma coisa
de novo aos trabalhadores na Constituição, como a justificar a Sua eleição
por eles, quando o que se quer é negociação coletiva livre, através da qual
essas e outras vantagens serão ajustadas à realidade de cada setor da pro
dução ou mesmo de cada empresa. Assim não pensando, o constituinte, a
cada direito que se enrijece sob a forma constitucional, está reduzindo o
espaço de negociação das partes. Creio que, na raiz de tudo isto, está o medo
da negociação coletiva e de seu consectário, a greve, quando, na verdade,
seria fácil prever mecanismo de defesa da sociedade contra as greves insu
portáveis para a coletividade e liberar as partes, no mais, para a livre nego
ciação. Mais uma vez, não definimos o que queremos em matéria de negocia
ção coletiva, até porque o poder normativo da Justiça do Trabalho perma
nece em perigo, com uma emenda supressiva que o anulará. O modelo não
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mudará muito, embora os "novos direitos", na Constituição, possam em·
polgar alguns.

No novo texto, as instituições permanecem intactas e os institutos iud·
dicos pouco se modificam, a despeito da salutar distinção entre garantia de
emprego e fundo de garantia do tempo de serviço. Pouco ou nada de útil
se fez para dar a estabilidade desejada. O que vai acontecer é o encareci·
menta da dispensa, passando o empregador a pagar a importância de 40%
do montante dos depósitos do FGTS, e não apenas os 10%. Se o congres
sista não encontrar um meio de regulamentar, com eficiência, o instituto da
estabilidade, a rotatividade da mão·de-obra vai continuar sacrificando sel
vagemente o operário brasileiro.

Deixemos, pois, de lado o problema peculiar a cada uma dessas insti·
tuições e institutos jurídicos e vejamos o que será o mundo das relações de
trabalho no Brasil, de um modo geral, a partir da nova Constituição. As
entidades estatais continuam fortes, a intervenção estatal permanece onipre
sente na atividade privada: basta ver a ampliação que recebe o título sobre
a ordem social, assim como o da ordem econômica e financeira. Sabemos
que há uma declaração de prevalência do princípio da propriedade privada
e da livre concorrência; sabemos que há até mesmo a perspectiva de a nova
Constituição gerar um imperativo de desestatização em muitos setores.
Mas, nada disto deverá ser levado a termo, pois a força do sistema vigente
se fez presente na multiplicação de regras intervencionistas, algo incom·
patível com os propósitos de desestatização de empresas e diminuição da
presença do Estado na economia e no controle das relações sociais. Sabe
mos também que o sistema financeiro nacional deverá ser "estruturado"
pelo Estado. mas vemos a presença prevalecente do Estado no mercado
financeiro e não conseguimos imaginar como ela se reduzirá, com tantos
"programas constitucionais" a cumprir. Até juros temos tabelados! A ati
vidade estatal na economia tem algumas peculiaridades: é capaz de ser
liberal em momentos de crise e parcimoniosa em momentos de abastança,
sempre em favor de seus projetos poIítícos. Em outros termos, a economia
estatal é uma economia viciada e viciadora: tudo submete a interesses
políticos, fazendo com que, na economia privada, também se reflitam esses
interesses e que o desenvolvimento dos direitos sociais se submeta àquela
"sinalização" a que nos referimos, às vezes com dano para a economia
privada, outras vezes com indevida vantagem para ela.

O Brasil ameaça entrar na chamada "terciarização da economia", des
locando os problemas sociais, inclusive e especialmente os trabalhistas, da
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economia industrial para a economia terciária. No setor de serviços, nunca
houve tanta greve, proporcionalmente, como no ano que passou. A união
operária com que sonhava Marx é agora uma quimera, porque os interesses
se conflitam, desde a economia agrária até a terciária. No mundo todo, esse
conflito interno na enorme e crescente "classe trabalhadora" revela que ela
não é uma só classe, mas, na verdade, está em todas as classes sociais. Isto
não reduz a gravidade do conflito trabalhista, mas, ao contrário, torna-o
mais complexo e impossíveis as soluções unitárias, como as pensadas desde
o século passado pelas mais diferentes correntes políticas. A divisão entre
capitalistas e comunistas vai desaparecendo, com a evolução chinesa e a
"perestroika" caminhando a passos largos para a ocidentalização da Rússia.
Devemos considerar também a internacionalização da economia, que tornou
obsoletos os preconceitos contra o capital estrangeiro e trouxe grande pre
juízo às economias mais fechadas. O desemprego, entretanto, continua a
assustar, principalmente nas economias mais avançadas, já que nas economias
atrasadas ele é uma decorrência necessária, principalmente sob a forma de
subemprego, como no Brasil. Esse problema não se resolve com iniciativas
estatais, mas com fortalecimento da economia de mercado, como já começa
a ser percebido por muitos socialistas.

Tudo isto reclama uma postura de vanguarda das elites brasileiras.
Não discursos. Não artigos de Constituiçjjo. Não leis. Não URPs. Não por
tarias e instruções. Mas, consciência da realidade e determinação de agir.
Res, non verba. Meu desejo e minha esperança é que, a partir da Consti
tuição brasileira, não queiramos recriar o Brasil. Precisamos é libertá-lo do
clientelismo, da corrupção, da demagogia; libertar as forças produtivas,
empresários e trabalhadores da tutela estatal, permitindo que o Brasil mos
tre ao mundo que somos um povo, não um Estado cartorial, ou uma repú.
blica de mandados.

A Constituição, na área do trabalho, é conservadora de certas institui
ções estadonovistas brasileiras, como já afirmei.

Nada há mais perigoso, hoje, do que ser conservador por prinCIpIO,
pois o nosso dever é o de, sem preconceitos, sem idéias preconcebidas,
estarmos prontos a mudar, a reformar, sem revolucionar. Por isso, o con
servadorismo se fez progressismo, aqui e alhures. Todos sentem a necessi
dade de uma mutação constante de instituições, de práticas, de estilos e de
idéias, sempre a serviço da liberdade e da dignidade humanas. A direita
política, pelo próprio significado, deveria ser uma corrente ac~itável no
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plano do pensamento político, mas assumiu, em nossa linguagem, urna
conotação pejorativa, como que preparada para nos lançar à esquerda.
Culturalmente. é como se todos devêssemos nascer canhotos, para sermos
progressistas,

o resultado desse patrulhismo político aí está: concessões irrealizá
veis, ao gosto da esquerda. e resistência à mudança, ao gosto ua direita,
para alegria da esquerda, que gosta de ver acentuarem-se as contrJelições
do sistema capitalista. Para onde vamos? Para a inércia, diria eu, a pior
das soluções, porque apta a fermentar decepções e reanimar frustrações
ativistas. O revolucionário, para mim, é aquele que não sabe p~ra onde vai,
mas sabe de onde quer sair. O pior que nos pode acontecer é isto: em
pouco tempo, todos saberem que não querem essa Constituição, embora não
saibam ainda que Constituição desejam. Já conhecemos o fenômeno de
perto, pois o atual sistema jurídico de há muito é desrespeitado, porque
parece desajustado à realidade, embora ninguém saiba qual o sistema jurí·
dica que pode substituí-lo _ A Nação vive sua crise existencial, que me
parece, sobretudo, uma crise de pensamento político. O desencanto é geral,
com os diferentes sistemas econômicos e políticos. ~ a hora pt:rigosa do
crepúsculo, em que tudo se confunde, e até um demagogo pode ser acla
mado como salvador da Pátria.

Temos necessidade de ordem, logo, de Governo cuja autoridade seja
amplamente reconhecida e respeitada. Mas, precis~mos de definições dos
poderes constituídos e, principalmente, de nossa Constituição. Não é pos
sível pretender uma democracia forte, com um povo livre e Governo respei
tado, se entregamos aos sindicatos o poder discricionário de decidir quando
e como vão fazer uma greve. Isto é coletivismo, é sindicalismo, mas não é
democracia pluralista, em que todas as classes sociais e todas as correntes
de pensamento possam ter livre curso. Vamos ter um autoritarismo sindical,
legitimado pela Constituição, e já sabemos de antemão que isto irá apena:;
gerar atritos: inconformidade do Poder Executivo para com os mais que
previsíveis abusos do poder sindical; inconformidade do Poder Ju<1iciário,
por causa da inutilidade dos seus esforços para assegurar a tranqüilidade
pública, ante essa onipotência do sindicato corporativista e neo-feudalista;
e Inconformidade do Poder Legislativo, porque as sltas leis, lentas e inefi
C'lzes, nada poderão contra o "poder sindi;;:tl úni.;o" que se está consoli
dando nessa estranha democracia. Se estou errado, o tempo dirá, e então
reconheceremos que o Brasil inventou uma Nova República sindicalista
democrática.
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I - Introdução

As considerações que tecemos sobre o Mandado de Injunção repre·
sentam uma tentativa de iniciar o debate jurídico sobre esse instituto
processual com assento na Constituição.

Como novel garantia constitucional, o Mandado de Injunção tem sido
objeto da mais acirrada polêmica - gerando ódios e paixões -, colocan
do-se, no entanto, os polemistas, sempre no campo do posicionamento
ideológico, esquecidos de todo e qualquer critério jurídico norteador de
sua ação.

Necessária se faz, agora, uma reflexão profunda que leve à análise
exaustiva desse remédio processual criado pela Constituição de 1988, a fim
de serem detectados os seus limites e abrangência no cumprimento da
missão que lhe foi outorgada: a defesa da própria Constituição.

Cientes da importância, não só jurídica mas também social, do Man
dado de Injunção, nos encorajamos a tecer algumas considerações prelimi.
nares sobre esse recém-criado instituto, na esperança de que se inicie o
debate jurídico do tema.

11 - Histórico do Mandado de Injunção

1 - Origem do Instituto

Há algum tempo, os cien1Ístas sociais brasileiros, mormente nos cam
pos jurídico c educacional, vêm se preocupando com a inefetividade das
normas jurídico-constitucionais de conteúdo social.

Em todas as Constituições brasileiras anteriores à de 1988, essas nor·
mas definidoras dos direitos inerentes ao homem e ao exercício da cida
dania constaram como meras declarações de intenção com o mínimo de
eficácia para serem consideradlls jurídicas, sofrendo a suspensão dos seus
efeitos, na dependência de ulterior atuação dos Poderes constituídos, me
diante a edição de atos e elaboração de normas implementadoras da
Carta Magna.

Com a inércia do poder público, os problemas sociais se foram agra
vando, pois os avanços nessa área - os compromissos do Estado com a
sociedade - sempre estiveram contidos em normas não auto-aplicáveis,
classificadas pela doutrina jurídica como meramente "programáticas",
detentoras do mínimo de eficácia para se manterem vigentes; despidas,
portanto, de qualquer caráter cogente e imperativo.

Como obrigar, então, o Governo a executar as medidas contidas de
forma genérica na Constituição, destinadas à satisfação das necessidades
básicas da sociedade, à concretização dos direitos elementares do homem?

Essa preocupação atormentou durante longo tempo os estudiosos do
Direito e os educadores, hajam vista, no tocante aos últimos, as premissas
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básicas de sua atividade estarem lançadas na Constituição, em normas
programáticas, na dependência da boa vontade dos Governos em atendê-las.

Refletiu-se, essa preocupação, nas atividades preparatórias da Assesso
ria Legislativa do Senado Federal aos Trabalhos Constituintes, tendo as
suas áreas de Educação e Direito envidado esforços no sentido de encontrar
solução para o problema educacional no Brasil.

Como resultado das pesquisas efetuadas pelos assessores do Senado
Federal, foram apresentadas pelo nobre Senador Virgílio Távora, cuja
memória reverenciamos, três sugestões de norma constitucional: as que
criam os institutos do Mandado de Injunção e da Inconstitucionalidade por
Omissão e a que oferece à Educação a configuração de Direito Público
Subjetivo.

O Mandado de Injunção surgiu a partir da necessidade de elaborar-se
instituto jurídico-processual, com assento na Constituição, para a defesa
do direito à Educação. Ressalte-se que existiam, no ordenamento jurídico
brasileiro, garantias constitucionais cujas limitações as impediam de exigir
do Governo a observância dos ditames constitucionais.

Descartados os institutos processuais brasileiros, pensou-se no "Juicio
de Amparo" mexicano, mas este foi também rejeitado por se voltar ao
controle da constitucionalidade das leis e atos emanados pelo poder público,
sendo que, no caso, cogitava-se de controlar a inação do Governo brasileiro.

Na ímpossibilidade de utilização dos remédios jurídicos já conhecidos,
teve-se que inovar mediante a criação de um novo instrumento processual,
voltado para a execução das normas programáticas.

Dessa forma, foi gerado o Mandado de Injunção e, para isso, buscou-se
inspiração nos "injunctions" inglesas, mais precisamente no "writ of injunc
tion", fonte, também, do "Juicio de Amparo" e do Mandado de Segurança.

Paralelamente ao Mandado de Injunção, foi criado, sob inspiração
direta da Constituição portuguesa (art. 283), o instituto jurídico da Incons
titucionalidade por Omissão, ao qual, porém, conferiu-se conotação mais
abrangente que a do seu similar português, sendo-lhe atribuído o controle
não s6 da inatividade legislativa mas, principalmente, da inércia do Poder
Executivo no campo educacional.

Por último, sob as luzes do mestre Pontes de Miranda em sua obra
"Direito à Educação", tornou-se a Educação um Direito Público Subjetivo,
acionável contra o Estado mediante Mandado de Injunção.

2 - Tramitação do Instituto na Assembléia Nacional Constituinte

Alertado pela Assessoria Legislativa do Senado Federal para os pro
blemas enfrentados nos campos educacional e jurídico, a respeito do cumpri-
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mento do "poder-dever" do Estado para com a Educação e a efetividade
das normas programáticas, o Senador Virgílio Távora apresentou, no início
dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte, as Sugestões de Norma
Constitucional de n.ll6 155-4 e 156-2, ambas datadas de 27-3--87, e a de
n.O 315-8, de 2-4-87, versando sobre os institutos do Mandado de Injunção
e da Inconstitucionalidade por Omissão, e a configuração da Educação
como Direito Público Subjetivo.

A Sugestão de Norma Constitucional n.o 155-4 foi redigida nos seguin
tes termos:

"Sempre que se caracterizar a inconstitucionalidade por
omissão, conceder-se-á "mandado de injunção", observado o rito
processual estabelecido para o mandado de segurança,"

Já à Sugestão de Norma Constitucional n.o 156-2 foi oferecida a
seguinte redação:

"A não edição de atos ou normas pelos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciário, visando a implementar esta Constituição,
implica a inconstitucionalidade por omissão,"

E, enfim. a Sugestão de Norma Constitucional n.O 315-8 recebeu o
seguinte texto:

"Art.

Parágrafo único - O acesso ao ensino básico é um direito
público subjetivo. acionável contra o poder público mediante
mandado de injunção."

Posteriormente, o Senador Ruy Bacelar propôs à Assembléia Nacional
Constituinte a Sugestão de Nonna Constitucíonal n.O 367-1, datada de
34-87, na qual, utilizando a mesma nomenclatura, sugeriu a criação de
idêntico instrumento processual, com assento na Constituição.

A Sugestão de Norma Constitucional n.O 367-1 obteve a seguinte
redação:

"Art. - Os direitos conferidos por esta Constituição e que
dependam de lei ou de providências do Estado serão assegurados
por "mandado de injunção", no caso de omissão do poder público.

Parágrafo único - O "mandado de injunção" terá o mesmo
rito processual estabelecido para o mandado de segurança."

Originalmente proposto para sanar o vício da "inconstitucionalidade
por omissão" no cumprimento dos programas de governo com a Educação,

50 R. Inf. legisl. Bra.aia a. 25 n, 100 out./cI.-:. 1988



estabelecidos nas normas programáticas, nas quatro esferas de governo
(União, Estado, Distrito Federal e Município), o mandado de injunção
sofreu várias alterações em sua tramitação na Assembléia Nacional Cons
tituinte.

Assim é que, já na primeira fase dos trabalhos constituintes, o mano
dado de injunção recebeu no anteprojeto da Subcomissão dos Direitos e
Garantias Individuais, cujo Relator foi o Deputado Darcy Pozza, a seguinte
redação:

"Art. - .

.9 35 - Os direitos e garantias constantes desta Constitui
ção têm a aplicação imediata. Conceder-se-á mandado de injunção
para garantir direitos nela assegurados, não aplicados em razão
da ausência de norma regulamentadora, podendo ser requeridos
em qualquer juízo ou tribunal, observadas as regras de compe
tência da lei processual."

Essa redação sofreu profunda alteração no âmbito da Comissão da
Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, passando
a constar o mandado de injunção, no substitutivo do Relator da Comissão,
Senador José Paulo Bisol, nos seguintes termos:

"Art. 34 - Conceder-se-á mandado de injunção, observado
o rito processual do mandado de segurança, sempre que a falta
de norma regulamentadora tome inviável o exercício dos direitos
e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacio
nalidade, à soberania do povo e à cidadania.

Art. 48 - .

§ 1." - A lacuna permanecendo depois de seis meses da
promulgação da Constituição, qualquer cidadão, associação, par·
tido político, sindicato ou entidade civil poderá promover mano
dado de injunção para o efeito de obrigar O Congresso a legislar
sobre o assunto no prazo que a sentença consignar."

Mantendo a redação definidora do mandado de injunção, a Comissão
de Sistematização, na fase do Projeto de Constituição, reintroduziu a norma
estabelecedora da competência para o seu julgamento:

"Art. 32 - .

Parágrafo único - Qualquer juízo ou tribunal, observadas
as regras da lei processual, é competente para conhecer, pro
cessar e julgar as garantias constitucionais."
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Já na fase de emendas ao Primeiro Substitutivo do Relator da Comis
são de Sistematização, o Senador Fernando Henrique Cardoso ofereceu
a Emenda n.O 34.970, de 5-9-87, que foi acatada pelo Relator no que
respeita à supressão da referência ao rito processual do mandado de segu
rança, influindo, decisivamente, para a redação final do instituto.

o Segundo Substitutivo da Comissão de Sistematização contemplou
o mandado de injunção com a seguinte redação:

"Art. 5.° - .

§ 47 - Conceder-se-á mandado de injunção, observado o
rito processual previsto em lei complementar, sempre que a falta
de norma regulamentadora torne inviável o exercício das libero
dades constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionali·
dade, à soberania do povo e à cidadania."

o Projeto de Constituição "A" (Terceiro Substitutivo do Relator da
Constituinte) inovou apenas quanto à norma regulamentadora do instituto,
subtraindo a referência à lei complementar e prevendo a lei ordinária.

Finalmente, com o Projeto de Constituição "B", originário do segundo
turno de discussão e votação no Plenário, o mandado de injunção sofreu
a sua última alteração, sendo definido nos seguintes termos:

"Art. 5.° - ...................................•...

LXXII - Conceder-se-á mandado de injunção sempre que
a falta de norma regulamentadora torne inviável o exercício dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes
à nacionalidade, à soberania e à cidadania,"

Essa redação é a contemplada no art. 4.°, LXXI, da Constituição
de 1988.

3 - Objeto do Instituto

A nova garantia constitucional foi criada, especificamente, para a
proteção do Direito Público Subjetivo à Educação.

Porém, tendo como objeto a defesa de um direito social, o novel ins
tituto jurídico-processual, automaticamente passou a compreender, tam
bém, a defesa de todos os demais direitos de cunho social incluídos na
Constituição.

A partir da ampliação do seu âmbito de atuação voltou-se, esse Ins
tituto, para a proteção da Carta Magna como um todo, sendo o instru
mento por meio do qual se exigirá a observância por parte do Governo,
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das normas programáticas, dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania.

Em conseqüência do seu objeto, o Mandado de Injunção viabiliza
a defesa dos direitos não só individuais, mas eminentemente sociais, con
tidos no texto constitucional, instando e obrigando o Governo a agir no
cumprimento da lei.

Dessa forma, será a ação processual utilizada contra todas as omis·
sões do Poder Público, atentatórias aos direitos do cidadão, individual ou
coletivamente considerado, como por exemplo: o direito à saúde, à educa
ção, à segurança, à habitação.

IH - Natureza jurídica do Mandado de Injunção

1 - Norma auto-executável

Grande tem sido a polêmica criada em tomo da aplicabilidade do
novo Instituto jurídico-processual, com assento na Constituição.

Enquanto alguns entendem - atendo-se à letra fria do § 1.° do artigo
4.° da Carta de 1988 - que o Mandado de Injunção é auto-executável,
outros, desprezando o comando normativo constitucional, alegam que esse
instrumento processual não pode ser aplicado imediatamente, porque não
há rito processual a ser seguido - o conjunto de normas jurídicas estabe
lecedoras do procedimento para o seu ajuizamento.

Essa segunda interpretação é, tipicamente, um entendimento ideoló
gico, manifestação de juízo de valor, sem qualquer respaldo jurídico.

~ inegável a imperatividade do comando insculpido no § 1.° do arti·
go 4.° da futura Constituição brasileira: "As normas definidoras dos di
reitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata."

O comando da norma é indiscutível. A "mens legis" é inquestionável.
Todos os direitos e garantias fundamentais - em sentido amplo devem
ser assim entendidos não s6 aqueles constantes do Título 11 da Constitui
ção, mas todo o que diga respeito às necessidades elementares do homem
- têm aplicação imediata, são auto-executáveis.

A inexistência de rito processual específico do Mandado de Injunção
não impedirá a sua iml'etração, até porque falece ao Poder Judiciário a
competência para eximir-se do julgamento do feito, com base na falta da
norma jurídica. O Direito compõe um sistema completo e auto-suficiente,
o que impossabilita a existência de lacuna jurídica. Na falta de norma,
aplicam-se a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito; assim
o determina o artigo 4.0 da Lei de Introdução ao Código Civil.

Compete, portanto, ao Poder Judiciário a função de julgar os Man
dados de Injunção acionados em razão da inobservância da Constituição,
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para isso aplicando-se-lhes, analogicamente, um dos procedimentos judi
ciais hoje existentes, sendo o mais apropriado o rito processual do Man
dado de Segurança, por ser este um instituto jurídico que guarda, com
o Mandado de Injunção, afinidade de origem.

Há de se observar, porém, que, na quase totalidade das hipóteses futu
ras que provocarão o acionamento do Mandado de Injunção, estas não
deverão ocorrer no dia seguinte, nem na semana seguinte, nem no mês
seguinte à promulgação da Carta.

Na medida em que o Mandado de Injunção visa a suprir a ausência
da norma regulamentadora que inviabilize o exercício dos direitos do cida
dão, algum tempo terá que ser concedido aos Poderes Legislativo, Executi
vo e Judiciário - tempo considerado razoável (p. ex. no caso do Poder
Legislativo, o menor prazo que se utilizará para a elaboração de um pro
jeto de lei, qual seja o da urgência) - para a emissão de normas infra
constitucionais, implementadoras da Lei Maior e que ainda não existam
no Ordenamento Jurídico brasileiro. a partir do qual, ante a inércia da
autoridade, se caracterizará a inconstitucionalidade por omissão e se tor
nará exigível, mediante a nova garantia constitucional, a ação do Poder
competente.

Dessa forma, a inaplicabilidade imediata do Mandado de Injunção
ocorrerá. não porque inexiste um rito procedimental, especIfico (por essa
razão ele é auto-aplicável), mas sim porque não se terá caracterizada a
omissão que esse instituto jurídico visa a suprir.

Assim. o Mandado de Injunção, não obstante careça de rito proces
sual específico, é auto-aplicável, garantindo o cumprimento da Constituição.

Há de se ressaltar que, consoante demonstrado anteriormente (tópico
2, Capítulo lI), a Constituição pretendeu, inicialmente, eximir de qual
Quer dúvida a auto-executoriedade do Mandado de Injunção, ao afirmar,
desde a origem dos seus trabalhos até a fase da Comissão de Sistematiza
ção (Primeiro Substitutivo), a aplicabilidade do rito do Mandado de Segu
rança.

Durante curta fase, entre o Segundo e o Terceiro Substitutivos do
Relator da Constituinte, vingou na Assembléia Nacional Constituinte a
idéia da referência expressa à lei regulamentadora (ora complementar, ora
ordinária), permanecendo a eficácia do Instituto suspensa até a implemen
tação do texto constitucional.

Essa idéia foi de imediato vencida. sendo suprimida, na norma defi
nidora do Mandado de Injunção qualquer referência expressa à lei infra
constitucional e constando na Lei Maior o comando da auto-aplicabilidade
dos direitos e garantias individuais (art. 4.°. § 1.0). Donde é lícito concluir
que a "mens legislatoris" foi a de caracterizar o novo Instituto processual
como auto-executável.

54 R. Inf. leglsl. lra.ília a. 25 n. 100 out./du. 1988



2 - Dificuldades na aplicação imediata do Instituto

h indubitável a auto-executoriedade da nonna definidora do Mandado
de Injunção. h inevável, não obstante, que, para a aplicação imediata, o
Poder Judiciário terá que utilizar os meios que o Direito oferece, por ine~

xistir previsão de rito processual próprio ao Mandado de Injunção.

Observando a tramitação do Instituto na Assembléia Nacional Cons
tituinte e atendo-se à intenção do legislador, o Poder Judiciário deverá
utilizar, para o conhecimento imediato do Mandado de Injunção, o rito
processual do Mandado de Segurança - aplicável no que couber - o
qual foi, inicialmente, proposto como o procedimento judicial a ser seguido.

Essa opinião tem recebido boa acolhida entre os juristas; a da aplica.
bilidade do procedimento judicial do Mandado de Segurança ao Mandado
de Injunção, em face da sua origem comum.

Não obstante a auto-aplicabilidade do Mandado de Injunção, neces
sária se faz a sua regulamentação para que sejam delimitados os seus con
tornos e preenchida a sua moldura jurídica.

3 - Extensão da aplicabilidade do Instituto

A redação final da nova garantia constitucional, aprovada em segun·
do turno de discussão e votação pela Assembléia Nacional Constituinte.
atribuiu-lhe a configuração de instituto jurídico-processual, cujo escopo é
o de suprir a lacuna da nonna regulamentadora não emitida, que invia
biliza o "exercício dos direitos e liberdades constitucionais e das prerro
gativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania".

A definição constitucional do Mandado de Injunção pode levar à
conclusão precipitada de que a nova garantia constitucional se pres
tará a suprir. apenas. a omissão do Poder Legislativo. haja vista referir-se
à ausência de "norma regulamentadora". No entanto, procedendo-se a uma
interpretação Ristemática do texto constitucional, com especial atencão para
o Capítulo "Do Poder Tudiciário", cheJ!:ar-se-á ao entendimentoiuridica
mente válido de que a nova garantia constitucional será utilizada na prote
ção da Constituição em face das omissões não só do Poder Legislativo
mas, também, dos Poderes "Executivo e Tndiciário que, ao não emitir os
atos administrativos e .iurisdicionais exigidos pela Lei Maior, provoquem
lesões aos direitos do cidadão, individual ou coletivamente considerado.
A "mens legis", portanto. da expressão "norma regulamentadora" é abran
gente da lei, do ato administrativo e do ato jurisdicional.

À norma infraconstitucional que regulamentar o Mandado de Injunção
falece a competência para limitar a sua aplicação à omissão legislativa,
haja vista que a própria Carta Magna conferiu-lhe extensão às omissões
dos Poderes constituídos.
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IV - Efeito juridicos do Mandado de Injunção

1. Competência normativa do Poder Judiciário

O Mandado de Injunção, inspirado no "writ of injunction" do direito
americano guarda com este, na realidade, afinidade apenas no que diz
respeito ao fortalecimento do Poder Judiciário, ao conferir-lhe autonomia
na criação do Direito.

A Carta de 1988 atribui ao Poder Judiciário brasileiro a competência
para expedir normas de caráter genérico ou individual, visando à proteção
dos direitos fundamentais do homem e essenciais ao exercício da cidadania.
Poder semelhante somente teve, há mais de dois mil anos, o pretor romano.

Efetivamente, por intermédio do Mandado de lnjunção, o Poder Judi
ciário no Brasil exercerá, em harmonia com o Legislativo e o Executivo.
o "jus ímperií" do Estado, assumindo, finalmente, o seu status de Poder.

Inconcebível é, portanto, a interpretação que juristas do governo pre·
tendem dar ao Mandado de Injunção, confundindo-o com a Ação Direta
de Declaração de Inconstitucionalidade por Omissão.

Entendem esses juristas que os efeitos jurídicos do Mandado de Injun
ção limitar-se-ão à fixação de prazo para o Poder constituído omisso emitir
a norma ou o ato administrativo ou judisdicionaI. Restringem, pois, a
atuação do Poder Judiciário à instância do Poder constituído omisso a agir,
negando-lhe a competência normativa que lhe conferiu a Constituição.

A interpretação desses juristas tem como arrimo o § 2.° do art. 103
da Lei Maior, que define a Ação Direta de Declaração de Inconstitucio
nalidade por Omissão, instituto paralelo porém não idêntico ao Mandado
de Injunção.

~ de ser ressaltado, ainda, que a idéia de consignar prazo, mediante
Mandado de IniunÇ<ão, para o Legi~lativo emanat a norma omitida constou
do relatório do Senador Bisol, na Comissão da Soberania e dos Direitos
e Garantias do Homem e da Mulher, sendo suprimida no Anteprojeto de
Constituição oferecido pelo Relator da Comissão de Sistematização.

2 - Extensão dos efeitos jurídicos de Instituto

Ao negar a competência normativa do Poder Judiciário no julgamento
do Mandado de Injunção, os jurisconsultos que abraçam essa tese restrin
gíram, também, a extensão dos efeitos jurídicos do Instituto ao caso
concreto, individual.

Cremos, no entanto, que em razão da competência normativa do Judi.
ciário - a qual defendemos e que será exercida de forma supletiva,
gerando efeitos até ser emanada a norma ou o ato normativo omitido 
os efeitos jurídicos produzidos pelo Mandado de Injunção poderão ter
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caráter genenco ou individual. Irão depender do tipo de norma regula
mentadora cuja omissão provocará o ajuizamento da ação.

Na hipótese de omissão de lei ou ato normativo, esses, por terem
efeitos genéricos, provocarão decisão do Poder Judiciário que beneficiará
todos, ou seja, produzirá efeitos "erga omnes". O Poder Judiciário, ao
suprir a lacuna criada pela ausência da lei ou ato normativo, legislará
supletivamente, beneficiando não só o autor do Mandado de Injunção mas
todos aqueles que se encontrem em idêntica situação. E a norma jurídica
emitida jurisdicionalmente, com base na competência normativa supletiva,
vigerá até que o legítimo detentor da competência de emitir a lei ou o
ato a exerça.

Na hipótese, no entanto, de omissão de ato administrativo ou )uns
dicional, os efeitos jurídicos do Mandado de Injunção serão individuais,
somente beneficiando o autor da ação, por serem esses atos de efeitos con
cretos ou individuais.

Há de se considerar, ainda, que o ajuizamento do Mandado de Injun
ção não se encontra adstrito à pessoa física, sendo legítima a sua impe·
tração por pessoas jurídicas, entidades associativas - quando expressa
mente autorizadas por seus associados (art. 4.°, XXI, CF) - em defesa
de direitos dos seus filiados.

Esse entendimento encontra respaldo no Substitutivo do Relator da
Comissão da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher,
Senador José Paulo Bisol, cujo articulado tivemos oportunidade de trans
crever (tópico 2 do Capítulo lI).

v - Foro competente para o ajuizamento do Mandado de Injunção

1 - Previsão do Foro para o julgamento do Instituto

O Estatuto Maior, em sua tramitação pela Assembléia Nacional Cons
tituinte, enquanto Projeto de Constituição, contemplou a descentralização
do julgamento do Mandado de Injunção, que poderia ser proposto em
qualquer juízo ou tribunal.

Consoante anteriormente demonstrado (tópico 2 do Capítulo 11), até
a fase da Comissão de Sistematização, o Mandado de Injunção seguiria
o rito processual do Mandado de Segurança e, a exemplo deste, poderia
ser ajuizado perante qualquer juízo ou tribunal, observadas as regras de
legislação processual.

No segundo turno de discussão e votação em Plenário, quando estava
sendo objeto de deliberação o Projeto de Constituição "8", o Deputado
Maurício Nasser apresentou as Emendas n.OS 2Tü1842-S e 2Tü1843-6, que
foram aprovadas, visando à centralização do julgamento do Mandado de
Injunção pelos Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça,
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ressalvando, porém, a competência exclusiva da Justiça Militar, da Justi
ça Eleitoral e da Justiça do Trabalho.

Depreende-se da leitura das emendas mencionadas que o seu objetivo
maior foi o de subtrair do juiz singular a competência de julgar o man
dado de Injunção.

Ocorre, porém, que entre as datas de 08-09-88 a 15-09-88 O texto cons
titucional, alterado pelas Emendas Maurício Nasser, sofreu nova alteração
na Comissão de Redação e passou a conter dispositivos à primeira vista
díspares, que necessitarão de uma interpretação sistemática para a sua
fiel compreensão.

Assim é que a norma do art. 102, I, q, e o mandamento insculpido
no att. 105, I, h, primeira parte, revelam a intenção do legislador consti
tuinte em centralizar no âmbito dos Tribunais Superiores o julgamento do
novo instituto processual. Já a segunda parte da letra h do item I do
art. 105 da Lei Maior, que foi objeto de alteração na Comissão de Reda
ção, ao ressalvar os casos de competência "dos órgãos da Justiça Militar,
da Justiça Eleitoral, da Justiça do Trabalho e da Justiça Federal", pos
sibilitou o conhecimento do Mandado de Injunção, não s6 pelos Tribunais
Regionais dessa justiça, mas, também, pelos Tribunais Regionais Federais
e, inclusive, pelo juiz singular dessas justiças (especializada e federal).

Ao legislador ordinário caberá extrair da Carta Magna a sua real
intenção: se é a de centralizar ou descentralizar o foro para o julgamento
do Mandado de Injunção.

2 - Competência para o julgamento do Instituto face à omissão da
autoridade estadual, distrital ou municipal no cumprimento da Constituição
Federal

A Constituinte, ao estabelecer o foro para o julgamento do Mandado
de Injunção, esqueceu de prever a hipótese de omissão de autoridade esta
dual, distrital ou municipal, no cumprimento da Lei Maior.

Em nenhum momento a Carta Magna se refere à competência para
o julgamento de omissão de autoridade estadual, distrital ou municipal,
que implique no seu descumprimento, via Mandado de Injunção.

Parece-nos que ocorrendo essa hip6tese o único remédio judicial a
ser utilizado de imediato, no âmbito federal, será a Ação Direta de Decla
ração de Inconstitucionalidade por Omissão, à qual o cidadão comum
não terá acesso.

VI - Institutos jurídico-constitucionais paralelos: O Mandado de Injunção
e a Ação Direta de Declaração de Inconstitucionalidade por Omissão

Todas as Constituições brasileiras padeceram do vício do descumpri
mento contumaz por parte dos governos, mormente no que diz respeito ao
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seu conteúdo social. Sofreram, elas, neste particular, da síndrome da inefe
tividade, possuindo o mínimo de eficácia para se manterem vigentes.

Assim é que os direitos inerentes ao exercício da cidadania (v.g.
educação, saúde, habitação, segurança), constantes em normas constitu
cionais programáticas, sempre tiveram a sua aplicação protelada e transfe
rida para os governos seguintes, os quais não os executavam. Essa prática
encontrou guarida na classificação jurídica das normas programáticas como
regras jurídicas de eficácia limitada, cuja exeqüibilidade dependeria de
regulamentação anterior, sem que, no entanto, existisse no Direito brasi
leiro qualquer instituto jurídico-processual que capacitasse o cidadão a
exigir do Estado a edição dessa legislação regulamentadora. Configurava-se
dessarte, a norma constitucional programática, como meramente criadora
de "expectativas de direito". não atribuindo qualquer legitimidade ao
cidadão para acionar o Estado pelo seu descumprimento.

Alerta para a desconfiguração das Constituições brasileiras como Carta
Magna, ante o desprezo com que os governos sempre trataram os seus
comandos sociais, a comunidade jurídica passou a se preocupar em encon
trar a solução que legitimasse o cidadão a exigir do Estado a efetivação
dos programas sociais, culturais, econômicos, constantes no Estatuto Maior.

Essa preocupação revelou-se com toda a sua força nos trabalhos da
Assembléia Nacional Constituinte e culminaram com a criação de dois
institutos jurídico-constitucionais, paralelos e justapostos, ambos visando
a sanar o vício da inconstitucionalidade por omissão, que são: o Mandado
de Injunção e a Ação Direta de Declaração de Inconstitucionalidade por
Omissão.

Dessa forma. o que antes inexistia, agora, no texto da nova Constitui
ção brasileira, existe em dobro. isto é, o instituto jurídico-processual que
obrigará o Estado a cumprir a Constituição.

Diferenças basilares há, no entanto, entre os dois institutos.

O Mandado de Injunção é uma garantia constitucional criada para
suprir a ausência de norma regulamentadora - lei, ato administrativo ou
ato jurisdicional - que inviabilize a aplicação da Constituição princi
palmente no que respeita aos direitos e garantias individuais e sociais.

A essa garantia constitucional terá acesso qualquer cidadão, competin
do ao Poder Judiciário emitir a regulamentação omitida. Os efeitos jurídi
cos poderão ser individuais ou "erga omnes", dependendo do tipo de norma
regulamentadora que possa vir a ser objeto do Mandado de Injunção. Na
hip6tese de omissão de lei ou ato normativo, estes por terem efeitos
genéricos provocarão decisão do Poder Judiciário que beneficiará todos.
Na hipótese de omissão de ato administrativo ou jurisdicional, os efeitos
serão individuais, só beneficiando o autor da ação.
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Poderá, ainda, ser proposto em defesa de direitos coletivos ou difusos,
por associações ou entidades de classe, em nome dos seus filiados, e a
decisão jurisdicional, neste caso, mesmo que se trate de ato concreto, bene
ficiará uma coletividade indeterminada de indivíduos.

A Ação Direta de Declaração de Inconstitucionalidade por Omissão
tem, por sua vez, o escopo de sanar O vício da omissão no cumprimento
da Lei Maior, falecendo, porém. ao Poder Judiciário, a competência para
emitir a "medida" omitida; cabe-lhe. somente, a função de compelir o
poder competente a agir. A legitimidade para a proposição foi delimitada a
detenninadas autoridades, órgãos ou entidades (exemplo: Presidente da
República, Conselho Federal da OAB, Partido Político, Confederação de
Sindicatos etc.). e o ajuizamento foi centralizado no âmbito do Supremo
Tribunal Federal. Os efeitos jurídicos serão "erga omnes". beneficiando
todos, no caso de omissão da lei ou ato nonnativo; e serão individuais,
quando se tratar de atos de efeitos concretos e individuais.

Da análise das características desses institutos jurídicos, constata-se
que ambos oferecem vantagens e desvantagens na proteção da integridade
do texto constitucional.

Ao Mandado de Injunção é atribuída a vantagem de poder ser propos
to por qualquer cidadão. sem restrição. ao que tudo indica. de foro para
o seu julgamento. Porém, ao mesmo tempo, é-Ihe apontada a desvantagem
da inexatidão de sua defínição, a qual se refere à "ausência de nonna
regulamentadora". o que poderá ensejar interpretações restritivas conside
rando a expressão relativa, apenas, à lei ou ao ato normativo. Outrossim
não se aplica. por enquanto, às omissões de autoridades estadual, distrital
e municipal, atentatórias à Constituição federal.

Já a Ação de Inconstitucionalidade por Omissão oferece a vantagem
de constar no texto constitucional como o remédio judicial para sanar a
omissão de "medida" que obstaculize a sua efetivação. sendo. portanto, bem
mais abrangente o seu âmbito de atuação do que o do Mandado de Injun.
ção, compreendendo, indubitavelmente, a omissão de ato de efeitos concre
tos. por autoridade federal, estadual, distrital ou municipal atentatória fi
Constituição federal. Padece, porém, da desvantagem da centralização da
legitimidade para a sua impetração - a ela não tendo acesso o cidadão
comum - e do monopólio da competência para o seu julgamento, pelo
Supremo Tribunal Federal.

VII - Conclusões

1 - O Mandado de Injunção, instituto jurídico gerado no âmbito da
Assessoria Legislativa do Senado Federal, inspirou-se nas "injunctions"
inglesas, mais precisamente no "writ of injunction" americano e na
"inconstitucionalidade por omissão", previsto na Constituição pOl:tugue
sa (art. 283).
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2 - Originalmente proposto para a proteção específica do Direito
Público Subjetivo à Educação, o Mandado de Injunção teve o seu âmbito
de atuação ampliado, voltando-se para a proteção da Carta Magna como
um todo, sendo o instrumento por meio do qual se exigirá a observância,
por parte do Governo, das normas programáticas, dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania
e à cidadania.

3 - O Mandado de Injunção é auto-executável por força do disposto
no art. 4.°, § 1.0, da Constituição federal, a inexistência de rito processual
específico não impedirá a sua proposição, aplicando-se-lhe, analogicamente,
o rito processual do Mandado de Segurança enquanto não implementada
a norma constitucional que o define.

4 - Há de se observar, porém, que na quase totalidade das hipóteses
futuras que provocarão o acionamento do Mandado de Injunção, estas não
deverão ocorrer no dia seguinte, nem na semana seguinte, nem no mês
seguinte à promulgação da Carta. Isto porque para sua proposição terá
que se caracterizar a inconstitucionalidade por omissão do Poder Legisla
tivo, do Poder Executivo ou do Poder Judiciário aos quais, no entanto,
deverá ser concedido prazo razoável para a implementação do texto
constitucional.

5 - Não obstante a auto-aplicabilidade do Mandado de Injunção,
necessária se faz a sua regulamentação para que sejam delimitados os seus
contornos e preenchida a sua moldura jurídica.

6 - A "mens legis" da expressão "norma regulamentadora", cons
tante da definição do Mandado de Injunção é abrangente da lei, do ato
administrativo e do ato jurisdicional, estendendo-se a atuação do novo
Instituto processual às omissões dos três Poderes: Legislativo, Executivo
e Judiciário.

7 - Por intermédio do Mandado de Injunção o Poder Judiciário no
Brasil exercerá, em harmonia com o Legislativo e o Executivo o "jus
imperii" do Estado, assumindo, finalmente, o seu status do Poder.

8 - Os efeitos jurídicos do Mandado de Injunção terão caráter
genérico ou individual, dependendo do tipo de norma regulamentadora
cuja omissão provocará o seu ajuizamento.

9 - ~ legítima a impetração do Mandado de Injunção por pessoas
jurídicas, entidades associativas, quando expressamente autorizadas por
seus associados, em defesa dos direitos dos seus filiados.

10 - À lei ordinária cabe interpretar a "mens legis" das normas
constitucionais estabelecedoras do foro para o julgamento do Mandado
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de Injunção, determinando se a intenção é a de centralizar ou descentralizar
o ajuizamento do novo Instituto.

11 - O Mandado de Injunção ajuizado em razão de omissã.o de
autoridade estadual, distrital ou municipal o será perante a Justiça Estadual
ou Distrital, de conformidade com disposição normativa a constar nas
Constituições Estaduais e Leis Orgânicas Distrital e Municipal.

12 - Enquanto não elaboradas as Cartas Estaduais, Distrital e Muni
cipais, aplica-se, no tocante ao descumprimento por omissão da Constitui·
ção federal pela autoridade estadual, distrital ou municipal, a Ação de
Declaração Direta de Inconstitucionalidade por Omissão.

13 - A Ação Direta de Declaração de Inconstitucionalidade por
Omissão é um instituto jurídico paralelo ao Mandado de Injunção, deste se
distinguindo por ter o foro para o ajuizamento mais limitado, somente
podendo ser proposto perante o Supremo Tribunal Federal. A legitimi
dade para a proposição é, também, mais restrita, competindQ às autorl
dades, 6rgãos e entidades discriminadas no artigo 103 da Carta Magna.

14 - A Ação Direta de Declaração de Inconstitucionalidade por
Omissão apresenta a vantagem, sobre o Mandado de Injunção, de ter um
âmbito de atuação mais amplo, visando a sanar a omissão de «medida" que
obstaculize a efetivação da Lei Maior.
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o exílio do povo e a alienação do direito

R A. AMARAL VIEllIA

Em pouco menos de cem anos, temos, agora, nossa sexta Constituição.
fruto de nossa terceira Constituinte, se considerarmos a carta outorgada
pela Junta Militar de 1969. Nem por isso fomos capazes de construir
instituições políticas e jurídicas estáveis. Nem por isso fomos capazes de
evitar a seqüência de golpes de Estado e insurreições militares, derrogadores
uns e outras da ordem constitucional; nem por isso construímos uma socie
dade moderna. Mas talvez por isso mesmo seja tão forte entre nós o
desapego à lei, nosso desamor à Justiça, a descrença do direito como
instrumento de realização da igualdade social. Aqui há brasileiros de
diversas classes de cidadania e brasileiros de classe nenhuma. os pingentes
da história, No pórtico do século XXI, somos uma sociedade perversa que
privilegia a esperteza, o golpe, o "jeitinho", que despreza o mérito. Nessa
sociedade, o fundamental é levar vantagem, e o trabalho não é fonte de
acumulação de capital. Essa sociedade leva a extremos o preconceito e a
discriminação racial, a concentração de renda e a pobreza mais abjeta:

- 38 milhões de pessoas vivem, se isso é viver, em estado de miséria;

- 50% da população nacional detêm apenas cerca de 13% da renda
nacional;

5% da população nacional, os ricos, detêm 33 % da renda na-
cional;

1% da população, os mais ricos, detém 13% da renda nacional;

- 300 mil crianças morrem anualmente de fome.

(.) Discurso de posse corno membro efetivo do Instituto dos Advogados Brasi
leiros - Rio de Janeiro, 20 de maio de 1987.

R. Inf. legisl. Brolílio o. 25 n. 100 out./de:ll. 1988 63



e a essa sociedade que serve a atual ordem jurídica.

Nessa sociedade cumprir a lei é dever dos ingênuos, dos simples, e há
mesmo leis que vigem e leis que não vigem, e nenhuma vige quando o caso
é alcançar o rico, o poderoso, o influente. Aqui, a pobreza tem cor; o pobre
tem medo da Justiça, cara, inacessível; os advogados evitam a lide; a Polícia
é instrumento da violência.

Nessa sociedade, fracassados os milagres anunciados, a Constituição
se transforma em panacéia para todos os males, até para nossa tragédia
social. Com essa artimanha, vamos ganhando tempo, enquanto a pobreza
aumenta e a insatisfação, o desânimo e descrença tomam conta de um
povo que não se identifica com sua história, nem acredita no seu direito,
nem confia nos governantes, despreza seus mandatários-constituintes.

Onde está a crise do Estado brasileiro e, dela derivada, a crise do
direito?

Certamente não serei original ao afirmar que o exílio do povo é, dentre
todas, a característica mais distintiva de nossa História, da Colônia à
República, da República Velha à Nova. Sem povo e sem opinião pública,
em país de párias e iletrados, fizemos a Independência, nOs livramos da
escravidão legal, nos livramos da Monarquia e implantamos uma República
federativa e presidencialista, de regime representativo e poucas eleições. E
o fizemos copiando o modelo constitucional norte-americano, que partira de
uma experiência histórica diametralmente oposta à nossa. Se lá Estados
originariamente autônomos se compunham na Confederação e, mais tarde,
na Federação, aqui províncias sem autonomia foram, por decreto, declaradas
soberanas, para assim terem a liberdade de se associarem ao Estado
federalista.

Na República, alcançada pela aliança entre intelectuais e militares,
mas longe do povo que a tudo assistia atônito, sem nada entender, os barões
são substituídos pelos "coronéis". Surge a classe-média e, finalmente, a
burguesia industrial e o proletariado. E por um largo período os "tenentes"
e, por fim, os generais. Mas nada disso altera a nomenclatura e o pódio
dos nossos heróis; ao poder absoluto dos senhores da terra segue-se o poder
autoritário dos senhores do capital concentrado quando o País se industriali
za; a economia rural, relutantemente, não sem traumas, cede praça à força
emergente das cidades, e o povo, que seguidamente vai às ruas, raramente
faz história. Quase sempre serve de massa de manobra da mesma burguesia,
que, crise após crise, se vai conservando no mando político.

Se o povo foi submeüdo ao exílio da história, que seria de nosso Estado
e do direito?

Em um Estado desde suas origens coloniais centralizado, centralizador
e autoritário, o direito haveria de ser a expressão dos interesses de classe.
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Se, de uma parte foi esse Estado, sempre, muito mais que em outras nações,
o centro de sua formação social e econômica e o núcleo em torno do qual
se construiu a civilização e a nacionalidade, aqui, mais do que na maioria
das outras nações modernas, com ele mais cedo se confundiriam os interesses
das forças dominantes. No seio do Estado é que os conflitos são resolvidos.

Após o mais amplo, mais profundo e autêntico movimento de massas
conhecido por este País, a campanha das "diretas-já", parecia que, afinal, o
povo, massa, havia chegado ao proscénio da história. Se não se havia obtidJ
a correção jurídica do monstrengo do Colégio Eleitoral, alcançadas estavam,
pela política, as alterações que o formalismo jurídico emperrara. Nada
obstante a eleição de Tancredo Neves, inegavelmente referendada por um
amplo apoio nacional, não há-que negar a frustração do civismo nacional em
face da acentuada distonia entre a vontade coletiva e o interesse político
institucionalizado. Uma vez mais a mobilização popular foi concertada nas
instâncias da política e, havendo a rendição da guarda, por outros pares,
deixou de haver alteração substantiva na composição do poder e na
qualidade do direito. Quando poderíamos ter uma Assembléia Nacional
Constituinte, realmente livre, realmente autônoma, realmente possuidora
de poder constituinte originário, temos um Congresso ordinário com
poderes constituintes outorgados por um outro Congresso ordinário que não
tinha os poderes que delegou ao seu sucessor.

a movimento de massas, a participação popular, a sensação de ter a
história nas mãos, foi o cenário da Carta Compromisso - texto jamais
revelado à Nação - acordo político ou pacto das elites com os militares
que possibilitaria a eleição de Tancredo e asseguraria a posse de Sarney,
sem fraturas. Mas compromisso que adiaria indefinidamente as transfor
mações políticas e sociais. A regra do acordo foi na verdade a postergação
e a indefinição da ordem política. Foi feita a convocação de um CongresHu
constituinte, na forma da Carta Compromisso, isto é, sem exclusividade, vale
dizer, os representantes constituintes, numa eleição regida pela legalidade
autoritária e dominada pelo poder econômico - foram eleitos como
deputados e senadores, funções que estão acumulando. Na primeira oportu
nidade, na discussão de seu Regimento, a chamada Constituinte abdicou de
seus poderes. E assim temos um processo institucional transfonnista,
mediante o qual a ordem decaída, o regime derrogado, sobrevive no regime
sucessor.

a País vive hoje, certamente, a mais grave crise de sua vida republi
cana. Ainda não há luz no final do túnel.

Vivemos a crise do Estado. Fracassou o Estado brasileiro; a ordem
iurídica, provinda do passado, não responde às necessidades do presente.
a sistema presidencialista de governo está exaurido, como esgotadas estão
as artimanhas do capitalismo: uma a uma de suas mezinhas foram postas em
prática e uma a uma fracassaram, nos conduzindo ao quadro atual de
perplexidade e estupefação. Não há mais lições no repertório de nossos
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dirigentes, não há mais coelhos na cartola do mágico. A legalidade carece
de legitimidade, e isso ameaça a estabilidade institucional.

Que podemos esperar?

Que pode a Nação esperar do direito?

Ouso diz.er que quase nada. Não cabe ao direito promover as reformas,
cumpre-lhe, tão-só, dar forma jurídica a decisões que se operam fora de sua
órbita, no econômico e no institucionaL Claro que, após tantos anos de
autoritarismo, e de direito autoritário, haveríamos de passar a limpo a
ordem jurídica da ditadura e construir uma outra, mais contemporânea,
mais consentânea com os novos tempos, senão com os dias de hoje, tão
conturbados, pelo menos consentânea com as nossas esperanças de um
futuro próximo menos injusto.

Mas o direito não tem história própria, não é capaz de revoluções; ele
cristaliza as conquistas, normatiza a vida social segundo o seu cmâter em
um determinado momento, reflete o Estado e a composição de forças que
estão no âmago e na base da vida social. E instrumento dos seus conflitos.
5ó um Estado democrático produz um direito democrático, só um Estado
sem desigualdades pode produzir um direito que aspire à Justiça.

No isolamento do Planalto, perto de Deus e longe dos homens, nossos
deputados e senadores, nossos constituintes, elaboraram - sobre a visível e
inquestionável pressão do Executivo - a anunciada Carta Constitucional de
1988, fOI1Da e matriz de um novo direito. Elaborou-se ali uma nova ordem
jurídica que se deseja seja a mais democrática possível, a mais equânime
possível, almejando o máximo de justiça social possível. Espera-se que o
novo Estado brasileiro expresse as aspirações da sociedade brasileira de
hoje, para que tenhamos um direito menos injusto.

Se o direito-norma tende ao congelamento, a sociedade está incessan
temente a aquecê-Io. A renovada contradição entre o direito, tal qual se
cristalizou em um determinado momento, e a sociedade que não cessa de
mudar, e que acaba obrigando o direito também a mudar, é a crise e a vida
do direito. O direito ao tempo em que reflete como um instantâneo a socie
dade fixada em um momento, é também instrumento de mudança, é também
renovação, renovando-se ele continuamente para proporcionar uma ordem
iurídica nova, contemporânea, substituta da ordem jurídica envelhecida. O
objeto do direito, portanto, não deve ser a ordem jurídica estável, cristali
zada, como propõem os conservadores, mas a ordem jurídica em pennanente
mutação. Por isso deveríamos dizer não que o direito é, mas que está sendo.
Uma aspiração permanente, um pleito continuado, uma busca incessante, o
compromisso com o futuro, a batalha pela justiça social. Pois quanto mais
injusta for a ordem econômica e social, mais fascinante se faz a aspiração
de Justiça. A batalha do direito, portanto, é a luta pela superação dos
antagonismos de classe, pela superação das desigualdades, pela realização
da liberdade.
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Introdução

Imediatamente após do golpe militar de 1964, a maioria conservadora de
Congresso Nacional, que resultara da eleição de 1962, aceitou e mesmo
apoiou o novo governo. Posteriormente, porém, a instituição assumiu uma
posição de coexistência instável com o regime, na medida em que o Legisla
tivo perdia os poderes de que dispusera durante a nossa "experiência de
democracia": o período da Constituição de 1946 (1). Essa situação, por sua
vez, evoluiu para um confronto, quando o Congresso, com apoio da socie
dade civil e por meios pacíficos, foi capaz de administrar a transição para
um regime civil, que se iniciou em janeiro de 1985.

ü objetivo deste artigo é examinar o papel político desempenhado
pelo Legislativo brasileiro durante o regime militar para verificar que
efeitos teve, na natureza do regime, o fato de o Congresso ter permanecido
funcionando durante o período "burocrático-autoritário" (1964-1985).
Isto é uma característica importante, na medida em que dentre os quatro
países latino-americanos que se enquadraram na definição de GUILLERMO
O'DüNNELL, Chile, Uruguai, Argentina e Brasil, este último foi o único

(I) BKIDMORE, Thomas E. Brasíl: De Getúlio Vargas a Castelo Branco (1930
1964). Rio de Janeiro, Editora Saga, 1969.
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onde o Poder Legislativo, embora sob controle dos militares, foi mantido
funcionando após o golpe (I).

Inicialmente é importante que se estabeleça uma distinção conceitual
entre o que ALFRED STEPAN denomina das três arenas da polis: u
sociedade civil, a sociedade política e o Estado C). Por um lado, encontra
mos o Estado, unidade de decisão e ação que procura exercer o controle
sobre a totalidade do país e que, no Brasil do período, se encontrava contro
lado pela corporação militar. De outro, temos a sociedade civil, onde movi·
mentos sociais e organizações de todas as classes sociais articulam-se em
defesa de seus interesses em face do Estado. Por último, a sociedade política,
organizada para buscar o controle sobre o Estado. :e justamente nessa
instância intermediária que encontramos a instituição legislativa.

A participação da sociedade política, consubstanciada no Congresso
Nacional, no processo decisório do regime militar teve um impacto evidente
na natureza desse regime. De fato, a sociedade política desempenhou,
durante o longo processo de liberalização, um papel importante na monta
gem de um sistema de apoio polítko que auxiliou na tarefa de estabilização
do governo.

Um Congresso para os militares: a junção de legitimação

Em artigo publicado em 1971, o cientista político norte-americano
Robert Packenham defendeu o ponto de vista de que a função de legitima
ção é a mais importante desempenhada pelo Legislativo nos regimes autoriA
tários. Pelo simples fato de reunir-se regularmente, o Parlamento produz,
segundo ele, "um sentimento generalizado e profundo do direito moral de
o governo dirigir a nação" (4). Mesmo aceitando-se esse argumento, é impor
tante que examínemos os mecanísmos através dos quais o Legislativo desem·
penha essa função. Se esse estudo não for realizado, não será possível perce·
ber em que medida essa legitimação é ou não eficaz. Se é verdadeira a
afirmação de ALFRED STEPAN de que "em nenhum momento o regime
autoritário brasileiro chegou remotamente perto de assegurar a hegemo
nia" (l'), então o papel que os militares tinham em mente para o Congresso
parece não ter sido adequadamente desempenhado pela instituição. Contudo,

(2) O'DONNELL, Guillermo. Modernízation anã Bureaucratic-Authoritarianism.
Betkeley, U. of. Callfornla Press, 1967.

(3) S'IEPAN, .Alfred. Os Militares: da abertura à Nova República. Rio de Janeiro,
paz e Terra, 1986, p. 9.

(4) PACKENHAM, Robert. "Legisl.atures e.nd Polltica.l nevelopment". in AUAn
Xornberg and Lloyd D. Musolf, editors. Legfalatures in Developmental Perspeci:We.
Durham. NC: Duke tTniversl.ty Prem, 19'11, p. 528. O mesmo autor examinou o
caso brasileiro em "PunctJons of the BrazIltan Leg1sla.ture", in WESTON H. AOOR.
Latin Amerlcan LegfslatuTe8: Their Role alld Injlvence. New York, Praege:r
Publlshers, 1971, p. 270.

(In STEPAN, AUred. op. cit., p. 18.
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existem elementos que nos fazem acreditar que, em áreas específicas da
política governamental, o processo de legitimação funcionou eficazmente.

Além de legitimar os militares, o Legislativo consistia num importante
canal de informação, permitindo ao governo conhecer demandas das várias
regiões do País, o que é fundamental numa nação extremamente diversifi·
cada e complexa como o Brasil. Ocorreu no Legislativo recrutamento de
elites polítícas que posteríormente vieram ocupar posições de destaque na
administração, efetivou-se a comunicação entre diferentes correntes de
opinião, foram articulados interesses de grupos sociais e, sob o ponto de
vista estrito da elaboração legislativa, efetuou-se melhoria considerável de
projetos de lei propostos pelo Executivo (6).

O autoritarismo evoluiu entre 1970 e 1985 de sua forma pura à demo
cracia de elite da atualidade, e o papel do Congresso e da "classe polí
tica" e) foi extremamente importante para a definição da velocidade e
amplidão desse processo. A presença do Congresso na elaboração da política
do Estado autoritário pode auxiliar na explicação do processo incompleto de
transição para a democracia, na medida em que deputados e senadores
passaram a ter um interesse no destino da maior parte das políticas postas
em prática pelo governo autoritário.

Do ponto de vista da Oposição, o Legíslatívo, a despeito dos controles
exercidos pelo regime, representava uma garantia da presença oposicionista
na política. Enfrentando sérias limitações à sua atuação, os oposicionistas,
em sua maioria, viram no Congresso um dos únicos instrumentos que lhes
eram disponíveis para a divulgação de suas propostas. Assim, como afirma
MARIA HELENA MOREIRA ALVES, a "Oposição aprendera a utilizar os
canais formais de participação política para atuar mais eficazmente ao nível
da política formal" (8).

O papel constitucional do Congresso fora extremamente limitado após
o golpe, reduzindo-se a pouco mais do que o da ratificação de projetos
apresentados pelo Presidente da República (li). O Estado aumentou ainda
mais seu controle sobre a sociedade política ao abolir os partidos através
do Ato Institucional n.O 2 e instituir partidos incapazes de articular, de
maneira efetiva, as demandas da sociedade.

Em 1967, com a nova Constituição votada pelo Congresso, o Poder
Legislativo iniciou um período de maior atuação e de procura de um papel

(8) WESSON, Robert e FLEISCHER, David V. Bra~l in Transition. New York,
Praeger, 1983, p. 83.

(7) Essa expressão, primeiro utilizada. por Gaetano Mosca., é normalmente utili
zada pela imprensa. brasileira para se referir aos poHtlcos.

(8) ALVES, Maria Helena M01'eira.. Estado e Oposição no Brasil (1964-1984). Pe
tl'Ópol18, Editora Vozes. 1987, p. 181.

(9) MENDES, CAndido. (Org.>. O Legislativo e a Tecnocracia. Rio de Janeiro,
Imago EcUtora, 1974, e HUGBES steven W. e MIJESKI, Kenneth J. Polftb anel
Public Policy in Latin America. Boulder. Co., Westview presa, 1984.
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para a instituição. O resultado foi a ação militar desencadeada a pretexto
de um discurso de um Deputado da Oposição, a edição do AI-S e o fecha
mento do Congresso durante o ano de 1969. Chamado novamente a se
reunir para legitimar a escolha do General Emílio Médici para suceder a
Costa e Silva, os parlamentares que haviam sobrevivido às cassações conhe·
ciam as limitações que o regime impunha à sua ação. Diante desta situação
de fato, os legisladores procuraram novas formas de atuação política.

o legislador como lobbista: uma distorção da junção de representação

Na medida em que retirava os poderes decisórios do Congresso, o
regime procurava a legitimidade através de uma administração eficiente da
economia. De fato, o processo legitimador durante o governo Médici se
deu basicamente pela via do crescimento econômico e da melhoria do
padrão de vida da classe média. Esta, todavia, era a principal contradição
do regime militar, na medida em que expunha o regime a um processo de
deslegitimação em função de um eventual problema no desempenho da
economia. Este era o diagnóstico de um dos principais arquitetos da aber·
tura política, o General Golbery do Couto e Silva:

"Um governo autoritário só se mantém quando é eficiente. (...) Ele s6
é considerado legítimo quando está melhorando a situação de todo o mundo.
quando está produzindo resultados aceitáveis. Não se pode jogar toda a
legitimidade de um governo em cima da realização de um bom governo,
isto é utopia, porque vai chegar um momento em que esse governo não vai
funcionar direito" (10).

O Congresso, ao tempo em que o governo funcionava a contento,
durante o período do milagre econômico, procurava assumir outras funções,
agindo como um fórum para a divulgação de problemas e como uma caixa
de ressonância para as demandas das regiões periféricas do País. As elites
destas regiões, politicamente atuantes, estavam claramente sUper-repreBen
tadas no Legislativo, mas sub·representadas nos altos escalões dirigentes do
governo.

Assim, como já tive ocasião de argumentar em outro trabalho (li), os
deputados e senadores agiram conscientemente durante o governo milltar,
como um lobby para a defesa dos interesses das elites regionais, principal·
mente do Nordeste. Como um exemplo deste processo, em 1971 deputados
e senadores da ARENA organizaram no Congresso uma Comissão de Estu·
dos do Nordeste, com objetivo de fornecer informações ao governo e auxiliá
10 na solução do problema do atraso econômlco e das diferenças regionais.

(10) Entrevista concedida a José Carlos Bardawil, "O Desenho da abertura".
Senhor, 22 de setembro de 1987, p. 34.

(11) Ver REGO, Antônio carlos Pojo do. "O Lobby Nordestino, novos padrões
de atuaçio poUtlca no Congresso brasl1etro", Revílta de In/Ol"m4Ç4o Legis1Gttlla,
vo1. 21, n. 81 (janeiro/março de 1984).
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o comportamento dos legisladores, neste caso, era aquele que EULAU
e KARPS denominaram de "reatividade de alocação", isto é, ações pro
curando assegurar que suas bases recebam parcela "justa" dos recursos
públicos e2

). O Executivo não aceitou pacificamente a retomada deste pa
pei representativo por parte do Congresso, mas levou em consideração as
demandas e agiu no sentido de atendê-Ias, apesar de não reconhecer publi
camente esse fato.

Haviam ocorrido importantes mudanças na política de desenvolvimen
to regional quando os militares chegaram ao poder. Ao invés de investir
diretamente recursos públicos, o governo pretendeu coordenar o desenvol
vimento industrial do Nordeste através da concessão de incentivos fiscais,
os quais passaram a competir com incentivos concedidos a diversas outras
atividades empresariais, como turismo, pesca, indústria aeronáutica, etc.
Foi eliminada da Constituição qualquer destinação específica de recursos
tributários para o desenvolvimento do Nordeste, modificando a tradição
republicana: até então, todas as Constituições (1891, 1934 e 1946) haviam
reservado urna percentagem fixa para tal fim.

A política industrial do governo militar dava ênfase a projetos indus
triais com a implantação de fábricas nas regiões metropolitanas, que rece·
biam incentivos fiscais mas geravam um número pequeno de novos empre
gos. Como resultado dessa política, o impacto da industrialização na vida
dos habitantes da região foi muito pequeno. Na verdade, em alguns aspec
tos, a política teve um efeito adverso sobre as condições de vida dos mais
pobres: uma parcela cada vez maior das terras disponíveis foi dedicada
a culturas de exportação, com limitação da área dedicada à produção de
alimentos (l8).

Mais próximos das necessidades locais do que os planejadores em Bra
sília (embora sintonizados primordialmente com os interesses dos grupos
de elite), os políticos nordestinos perceberam que a crise social e econô
mica que a região enfrentava não recebia atenção devida do governo. O
critério fundamental para o investimento era um alto grau de retomo eco
nômico do capital investido, e não o fator social, e o governo preferia finan
ciar projetos no Centro-Sul a fazê-lo no Nordeste. Além disso, a maior parte
da equipe econômica do governo, a começar pelo seu chefe, o Ministro da
Fazenda Delfim Netto, provinha das regiões mais desenvolvidas do País.

Em face dessa situação, as elites regionais necessitavam de outro canal
de acesso ao processo decisório governamental. O Governador João Agri
pino, da Paraíba, em fevereiro de 1971. afirmava que o Nordeste estava
sendo prejudicado por seus representantes, que ignoravam os reais proble-

mn EULAU Helnz, e KARPS, Paul D. "The Puzzle of Representation: Spectfy1ng
Components 01 Responslvenesa". Legl614tme Studie8 QuarterZy. 1m. 2: p. 235.

(13) MELO, Fernando Homem de. O Problema Alimentar no BrasU. Rio de
Janeiro, 1983, p. 15.
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mas da região. A solução, segundo ele, seriam organizações voluntárias,
como clubes de serviço, mostrarem ao governo a realidade do Nordeste (14).
O que estava sendo proposto era uma estratégia clara de agregação de inte
resses: infonnar o governo e gerar apoio na sociedade civil para ações que
significassem o atendimento de reivindicações regionais.

A Comissão referida não representava uma tentativa de o Congresso
adquirir poderes às expensas do Executivo. Ao contrário, uma das princi
pais preocupações consistia em alcançar resultados sem antagoni7.ar a buro
cracia, usando a tática de apresentar recomendações de modo a minimizar
resistências.

O seu relatório final, apresentado ao Presidente da República em de
zembro de 1911, detalhava estudos e recomendações em áreas como agri
cultura, pecuária, indústria, habitação, desenvolvimento urbano, finanças
públicas e política de exportação. A importância do esforço pode ser vista na
cobertura que o mesmo recebeu da imprensa nacional, que se mostrava
muito relutante em aplaudir ações de iniciativa do Congresso. O Legisla
tivo foi visto procurando fazer algo para retomar sua atuação e prestígio na
formulação de uma política governamental para o Nordeste, e esse fato foi
reconhecido pelos meios de comunicação e~).

Ao mesmo tempo, o governo fez saber à imprensa que urna série de
medidas seriam adotadas para atender às necessidades do Nordeste, como
mudanças na forma de concessão de incentivos e um aumento de gastos
públicos com irrigação. Sem alterar substancialmente as condições de vida
da maioria da população ou a estrutura de poder regional, era exatamente
aquilo que as elites regionais propunham e esperavam. A concentração de
renda manteve-se e mesmo agravou-se, 52,3% da população economica
mente ativa recebendo hoje no Nordeste menos de um salário mínimo (16).

Embora tal fato não fosse reconhecido pelo governo militar, uma série
de recomendações da Comissão nas áreas de inigação e desenvolvimento
industrial. que interessavam de perto à elite fundiária, por exemplo, foram
integralmente atendidas. O Congresso contribuira para a formulação de
uma política para a região. atendendo a demandas quanto a distribuição de
recursos públicos entre as regiões.

Em 1979, já durante o processo de abertura política. foi organizado
um outro grupo de parlamentares governistas, já com um ob.ietivo mais cla
ramente político. A carta que convidava a bancada do Nordeste para uma
primeira reunião afinnava que "precisamos dar uma contribuição mais efe
tiva ao planejamento governamental. Devemos nos unir e saber como rei-

(14,) JorMl do Brasil, 12 de fevereiro de 1971. p. 3.

(15) Jornal do Brasil. 24, de setembro de 1971. p. 4.

WI> JAGUARIBE, Hélio. et al. Brazil, 2.000: Para um Novo Pacto Social. Rio de
Jane1ro, Paz e TelTS., 1986, p. 44.
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vindicar como um grupo" (17). A bancada pretendia partir de um papel de
mero lobby para uma ação mais claramente política e nessa alteração da
função de representação para a função decisória está o verdadeiro signifi
cado do processo de liberalização. A sociedade política, que, durante o go
verno militar, exercia basicamente um papel de ligação entre a sociedade
civil e o Estado, procurava influenciar o processo decisório do próprio
Estado.

o Congresso e a abertura: a fixação da agenda política

A crise de legitimidade que o governo sofreu com fim do milagre
econômico resultou na derrota do partido oficial na eleição de 1974 e~).

Com o inicio da política de liberalização gradual durante o governo Geisel,
as contradições do processo político se intensificaram ainda mais. Era cada
vez mais evidente que o Pais caminhava para uma crise econômica de gran
des proporções, semelhante àquela que, com o esgotamento do modelo de
substituição de exportações, anunciara O colapso do populismo e o ciclo
burocrático-autoritário ell

).

O sucessor escolhido por Geisel, o general João Batista Figueiredo, era
um fator de continuidade do programa de abertura. Ele iniciou seu governo
procurando antes de tudo legitimidade, e agindo como se estivesse em cam
panha para uma eleição popular e não uma mera indicação autoritária.
Apresentava-se como o candidato da conciliação nacional e desfrutando. de
início, de altos índices de popularidade. Essa mudança importante de estilo
político se dcveu em parte ao fato de o novo presidente ter escolhido um
homem da "classe política" para seu principal assessor. Para Ministro da
Justiça e encarregado de um novo acordo político nacional foi indicado O

ex-Presidente do Senado e ex-líder do governo naquela Casa, Senador Pe
tronio Portella, do Piauí, um homem de cuja lealdade muitos militares duvi
davam. devido a sua oposição inicial à revolução. Havia claramente um
plano para a abertura. elaborado por Petrônio e pelo Ministro do Gabinete
Civil, Golbery do Couto e Silva. que passava necessariamente por um forta
lecimento da classe política e do Congresso, evidentemente com ênfase em
sua facção conservadora.

O plano envolvia él anistia para crimes políticos (que evitasse investi
gações sobre os desmandos cometidos durante o regime militar), a volta dos
exilados, a libertação de presos políticos, o fim do bipartidarismo plebisci
tário e eleições diretas para governadores dos Estados em 1982. O resultado
foi uma aproximação entre o Presidente e o Congresso. com um aumento
da influência de politicos moderados e melhoria das relações entre os dois

(17) Carta do Deputado Albérico Cordeiro, convocando uma reunião dos depU
tados nordestinos, 16 de agosto de 1979.
(18) A vitória oposicionista ficou patente com o MDB elegendo nada menos de
16 dos 22 8en&dores.
(19) Para wna análise deste processo, ver GUlllenno O'Donnell. M04ernizatíon
and Bureaucratic-Authorirorlani8m. Berkeley: U. of Call!ornia Press, 1967.
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Poderes. Além dessa agenda eminentemente política, havia uma agenda
econômica que girava em tomo dos aspectos mais imediatamente políticos
da política econômica do governo. Esses pontos incluíam um tratamento
menos repressivo para greves, melhores condições de organização sindical
e uma refonna na política salarial. Da mesma fonna que o governo atendia
reivindicações da "classe política" quanto à liberalização do regime, pro
curava diminuir, através de concessões, a força do movimento sindical mais
organizado.

A abertura, todavia, viria a sofrer sérios contratempos. Com a morte
inesperada de Petronio Portella em janeiro de 1980, seguiu-se uma retoma~

da da ascendência dos burocratas sobre os políticos. Apesar de também ser
membro do Congresso, 80 novo Ministro da Justiça, Deputado Ibrahim
Abi-Ackel, faltavam condições pessoais para assumir o lugar de Petrônio,
o que implicou num afastamento gradual entre o Presidente e a "classe po
lítica".

Um dos elementos-chave da nova estrutura multipartidária prevista por
Petrônio e Golbery havia sido a fonnação de um partido político moderado,
o Partido Popular, que deveria exercer um papel na transição para um go
verno civil, dando aos militares condições de negociar com uma Oposição
"confiável" e não radical.

Pouco depois da morte de Petrônio, todavia, este partido foi forçado a
uma reunificação com o principal partido de Oposição, o PMDB, depois de
o governo ter pressionado o Congresso a aprovar uma série de casuísmos
eleitorais com o objetivo de garantir a vitória do novo partido oficial nas
eleições para governadores de Estado, em 1982. Entre essas regras estavam o
voto vinculado e a proibição de coligações partidárias (20).

Era ainda difícil para os militares e seus aliados tecnocráticos agir
politicamente. Na reorganização partidária, o PDS havia sido capaz de man
ter uma maioria reduzida na Câmara dos Deputados, além de uma düerença
mais folgada no Senado, mas ele necessitava de estabelecer coalizões e acor·
dos em votações importantes. O Executivo, todavia, não se mostrava prepa
rado a inevitável tarefa de fazer concessões políticas em troca de votos.

Tal flexibilidade política tomou-se ainda mais difícil com a volta de
Delfim Netto a uma posição de destaque no Ministério Figueiredo e, con
seqüentemente, como líder do bloco Hantipolítico". Indicado, em 1980, para
substituir Mário Henrique Simonsen na pasta do Planejamento, Delfim Netto
voltava como virtual responsável pela condução da política econômica do
governo, num período de crescentes dificuldades nesta área.

Durante o período que vai do início de 1981 às eleições de novembro
de 1982, houve uma clara tentativa da parte do governo de diminuir a velo-

(20) Para uma visão atual sobre esses casuísmos, ver DAVID F'LEIBC'HER, "Elet
ções e Democracia no Brasil", Humanidades, ano m, agost%utubro de 1986,
p.84.
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cidade do processo de abertura. Preocupados com o que percebiam como
transformações excessivamente radicais, grupos de extrema-direita, ligados
aos órgãos de segurança, haviam começado a se fazer presentes no cenário
político, com uma série de atentados. dos quais o mais importante foi o per·
petrado em 31 de abril de 1981, no Riocentro.

O General Golbery pressionou o governo para permitir uma investi·
gação sobre o incidente, mas o grupo mais radical dentro do Exército foi
mais forte, o que levou Golbery ao isolamento político e à demissão, em
agosto. Para substituí-lo, Figueiredo nomeou seu antigo colega no gabinete
de Médici. João Leitão de Abreu. O novo ministro. um jurista e não um
político, merecia a desconfiança da "classe politica", como arquiteto que
fora do mais repressivo governo do ciclo militar. Além disso, Leitão de
Abreu demonstrou desde logo que sua prioridade não era o avanço da aber
tura, mas a manutenção do controle do Estado sobre o processo político.

Em face dessa nova situação, dissidentes do PDS juntaram esforços
com a Oposição para derrotar o governo no Congresso na questão das sub·
legendas para as eleições para os governos de Estado. O resultado desta der
rota foi a polarização do voto entre governo e Oposição, e, em conseqüência,
levou à derrocada do plano da abertura. Outra conseqüência deste fato foi
uma mudança no discurso político do Presidente: Figueiredo "voltou aos
quartéis". Em diversas ocasiões ele já fizera comentários desabonadores em
relação aos políticos. tais como "o povo brasileiro não merece os políticos
que tem ( ... ) encontramos em todos uma ambição pessoal constante. a
defesa dos próprios interesses e uma falta de amor pelo país" (21). Politica
mente isolado, Figueiredo sofria agora uma crise de legitimidade.

O Congresso foi capaz de aumentar sua influência sobre o sistema po
lítico, bem como seu controle sobre a agenda da abertura. Em diversas áreas,
como a política industrial e salarial, o papel decisório do Legislativo foi subs
tancialmente aumentado.

o Legislativo e a política de informática: a con;unção das funções legitima
dora e decisória

Um bom exemplo desse aumento do papel do Legislativo na política
governamental foi a política nacional de informática. O governo havia reco
nhecido a necessidade de uma política coerente no setor da informática, mas
medidas como a reserva de mercado para minicomputadores, aprovada em
1976, deram origem a um debate sobre a matéria, primeiro dentro da buro
cracia e mais tarde em:olvendo o Congresso. O papel congressual foi sendo
incrementado na medida em que o processo de abertura política evoluía (22).

(20 VEJA, 8 de agosto de 19'84.

(22) pa.ra um trabalho que discute a natureza da política adotada e apresenta. o
papel do COngreSSO na mesma, ver Cristina Tavares e Milton SeUgman. Injor w

mática, o Desajio do Século XXI. Rio de Janeiro. Pa:z; e Terra, 1984.
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No início, o Legislativo não estava em condições de dar uma contribuição
efetiva para a política. mas tão-somente apresentar projetos de lei chamando
a atenção do Executivo para determinadas facetas da política. Essa era for
mulada pela tecnocracia e por militares, principalmente ligados à "comu
nidade de informações".

Neste período, havia um alto grau de concordância, no seio do Exe
cutivo, acerca da política a ser seguida, e em conseqüência. o Congresso não
teve condições de intervir. Com a criação da Secretaria Especial de In{or
mática em 1979, com um mandato amplo de coordenar a política do setor,
criou-se uma séria área de atrito entre SEI e o Ministério das Comunicações.
que também atuava no setor, com políticas diferentes e mesmo opostas numa
série de questões-ehave, como o relacionamento com as empresas multina
danais. Setores mais ligados ao capital estrangeiro tinham objeções quanto
à reserva de mercado, enquanto a esquerda discordava do excessivo papel
desempenhado pelos órgãos de informações no setor.

Assim. a SEI sentiu a necessidade de apoio potitico para suas posições,
e esse apoio só podia ser conseguido no Congresso. Para tanto, o órgão
começou a contactar parlamentares nacionalistas que sabia simpáticos à re
serva de mercado. Essa necessidade de legitimação foi um fator crucial para
explicar a evolução da política de informática, e o processo que fez com que
o Congresso viesse a participar efetivamente da formulação de uma política
fundamental para o desenvolvimento industrial do País.

Quando o Executivo necessitou de legitimação do Congresso para uma
área específica de política econômica, a versão final desta política foi diver
sa daquela que o Executivo havia proposto. O Congresso adicionou impor.
tantes mecanismos ao projeto finalmente original, com o ob,ietivo de con
trolar a atuação do Executivo e diminuir sua margem de discrição em rela
ção à política.

Em iulho de 1984, o Ex.ecutivo enviou ao Conp.,tesso um projeto de lei
detalhando afinal sua política no setor (2.1). O projeto institucionalizava a
reserva de mercado, mas mantinha a SEI dentro da órbita do Conselho de
Segurança Nacional. Uma Comissão composta de altos funcionários do Exe
cutivo supervisionaria o trabalho da SEI. que assim não teria sua autonomia
limitada por qualquer esquema de controle externo à burocracia.

Duzentos e sessenta e uma emendas foram apresentadas ao projeto de
lei do governo, sendo que setenta e duas foram finalmente aproveitadas pelo
relator, Senador VirgJ1io Távora (PDS·CE), que apresentou um substitutivo
alterando substancialmente a proposição, principalmente no que respeita à
subordinação da SEI à presidência e não mais ao CSN e~). As preocupações

(23) O projeto deu origem à Lei nl' 7.232, de 29 de outubro de 1984, pubUcada
no Diário Ofic14l, 29 de outubro de 1984, p. 15.842.
(24) O Substitutivo e o Parecer do Relator foram. llubl.ic&dos no I>t4rio 40
Con{ffe8S0 Nacionol. 29 de setembro de 19M, p. 2.287.
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do Congresso foram especificamente na área de fiscalização e controle sobre
o órgão que deveria formular a política de infonnática e como este deveria
ser controlado.

Uma vez chamado a contribuir, o Congresso não se limitou ao que
havia sido proposto, mas introduziu novos aspectos na política. O processo
de legitimação não funciona numa única direção, aquele que legitima exige,
em contrapartida, concessões políticas em troca do serviço que presta.

Instrumentos da ação legislativa

Durante o regime militar, diferentes instrumentos foram usados pelo
Congresso brasileiro para levar o Executivo a discutir e, freqüentemente, a
alterar sua política. Alguns foram empregados desde o início do período
autoritário, quando a capacidade de atuação do Congresso era extremamente
limitada, sendo que outros foram sendo empregados na medida em que a
instituição ia readquirindo autonomia e prestígio. Entre estes instrumentos
estavam discursos, projetos de lei, requerimentos de informação, entrevistas
à imprensa, seminários e trabalho das comissões permanentes e de inquérito.

Os parlamentares apresentaram numerosos projetos de lei durante todo
o período do regime militar, mesmo sabendo que uma percentagem ínfima
desses seriam aprovados. Essa situação seria alterada com a volta ao governo
civil: em 1985, dos 390 projetos aprovados, nada menos de 290 foram apre
sentados por congressistas eã

).

Cabe-nos, todavia, indagar qual a razão desta constante, mas aparente
mente infrutífera, atividade parlamentar. Um número extremamente alto de
projetos de lei são apresentados todos os anos no Congresso. De 1979 a 1985,
por exemplo, apenas na Câmara foram apresentados uma média anual de
mais de 2.100 projetos eU). Projetos de lei, no Brasil e em outros parlamen
tos, só indiretamente são instrumentos de política nacional. As proposições
servem a uma variedade de objetivos, entre os quais infonnar o Estado e a
sociedade civil dos pontos de vista de determinados parlamentares e do Con
gresso como um todo. Ocorreu, na verdade, uma espécie de "legislação indi
reta". Muitas destas políticas alternativas foram posteriormente incorpora
das à política do governo na medida em que eram consideradas adequadas
pelo Executivo, com a vantagem de já haverem sido discutidas e ser possível
identificar reações favoráveis e desfavoráveis às mesmas.

Outro papel importante do Congresso estava ligado à educação das eli·
tes políticas. O Legislativo patrocinou a realização de inúmeros seminários
durante o período autoritário, como meio de educar a instituição e o públi·
co sobre determinadas políticas, na medida em que os depoimentos e os

(26) CAmara dos Deputados, Relatório da Mesa Diretora. 1985.

(26) Ib1d.
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debates eram publicados e distribuídos. Apesar dessas atividades serem
diferentes das comissões de inquérito, elas pretendiam chegar a conclusões e
recomendações específicas quanto a políticas a serem adotadas. Os debates,
além disso. serviram para forçar o Executivo a explicar publicamente suas
posições, dando aos burocratas oportunidade para esclarecer, em público,
diferenças de orientação. Tanto a Câmara dos Deputados quanto o Senado
realizaram diversos seminários sobre a política nacional de informática. e o
trabalho da COCENE teve exatamente este formato.

Outro instrumento foi a apresentação de pedidos de informação ao Exe
cutivo. com o objetivo de enfatizar preocupações de parlamentares quanto
a determinadas políticas. Embora freqüentemente respondidos com evasivas
pelo Executivo, os requerimentos muitas vezes deram origem a esclareci
mentos de políticas. Além disso. os congressistas atuavam em cooperação
com a imprensa, visando mobilizar a opinião pública em apoio a certas posi.
ções. Mesmo durante o período mais duro da censura, durante o governo
Médici, essa cooperação entre os parlamentares e os meios de comunicação
funcionou bastante bem, já a censura ao noticiário oriundo do Congresso era
menos severa que aquele surgido de outras fontes.

As comissões temporárias e permanentes realizaram com freqüência
sessões sobre aspectos da política governamental, sempre com ampla cober
tura da imprensa. Um tipo comum de comissão temporária é a Comissão
Parlamentar de Inquérito (CPf), Extremamente atuante antes do golpe, as
CPJs tiveram sua autonomia e âmbito de atuação limitados pelo novo re
gime (27), As comissões permanentes discutiam assuntos de forma mais obje
tiva com o propósito de estabelecer uma orientação a ser seguida. Ministros
e outras autoridades foram constantemente chamados a depor nas comissões
de ambas as Casas. Com a abertura política. o trabalho das comissões foi
bastante intensificado. realizando-se grande número de inquéritos sobre ati
vidades do governo, que, se não levaram, via de regra, a identificação de
culpados por problemas administrativos. serviram como elemento fundamen
tal no processo de deslegitimação do regime militar.

o avanço da sociedade política

As eleições de 1982 foram cruciais para o processo de abertura, na
medida em que estavam em jogo, além da legitimidade do próprio sistema
de poder, um terço d.as cadeiras do Senado, a totalidade da Câmara dos
Deputados, as assembléias legislativas e os governos estaduais. Com vistas
a assegurar uma vitória na eleição. o governo pressionou o Congresso para
a aprovação de uma legislação eleitoral que incluía a vinculação total dos
votos, a proibição de coalizões partidárias e. o que era talvez a sua caracte
rística mais importante, praticamente impedia o acesso da Oposição ao rá-

(27) 8egUndo o artigo 30 da Constituição aprovada durante o governo militar,
apenas cinco CPIs podem funcionar a um só tempo, e suas atividades devem~se

limitar à capital federal.
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dia e televisão (28). O governo desenvolvia aqui uma dupla estratégia: por
um lado, pretendia forçar uma "paroquialização" da eleição, com o objetivo
de beneficiar o PDS, que se organizara em maior número de Municípios (29)
e por outro, aumentar a força do partido no Nordeste, região que o alto Ín
dice de pobreza absoluta tomava especialmente suscetível à uma política
de clientela (30).

Essa estratégia, todavia, foi apenas parcialmente bem-sucedida. O PDS
perdeu sua maioria na Câmara dos Deputados, ficando a cinco votos da
maioria absoluta, enquanto no Senado, a maioria oficial era garantida apenas
pelo instituto dos senadores "biônicos" eleitos em 1978 eu). O desempenho
da Oposição foi ainda melhor nas eleições para os Executivos estaduais,
vencendo nos principais Estados, como São Paulo, Minas e Rio de Janeiro.
Nada menos de 75% do Produto Interno Bruto brasileiro passou a ser oriun
do de Estados controlados pela Oposição. Estabeleceu-se, como resultado
deste fato, uma situação que foi referida por JVAN LlNZ como uma "diar
quia", uma forma de governo onde dois níveis do Executivo dispõem de
formas diversas de legitimidade C2

).

O que estava realmente em dispuLa era o controle do Colégio Eleito
ral (33) que deveria escolher o próximo presidente, já que os governadores
dos Estados detinham muito pouco poder para que viessem a significar uma
ameaça real ao regime burocrático-militar. Após a eleição de 1982, o PDS
tinha 361 votos no Colégio Eleitoral, uma reduzida maioria de 32 votos.
Em novembro de 1984, esta maioria se reduzira a 248 votos, na medida
em que os deputados e senadores dissidentes abandonavam o partido em
função da disputa pela indicação do candidato do partido à Presidência, e
juntavam-se à Oposição.

Figueiredo mostrou-se incapaz de fazer valer sua autoridade sobre o
processo sucessório. Nenhuma reforma ministerial foi implementada, com
vistas a aumentar o apoio ao governo no Congresso: os únicos parlamenta
res que compunham o ministério era Abi-Ackel (Justiça), César Cals (um

(28) Esta proibição se devia à permanência de um dos instrumentos mais eficazes
do regime autoritário: a Lei Falcão, que efetivamente eliminava a propaganda
polftica nos meios de comunicação de massa.

(29) O PDS possuia diretórios organizados em todos os municipios, uma pene
tração que nenhum outro partido dispunha na época.

(30) O Nordeste com apenas 23% dos votos nas eleições de 1982, elegera 39%
do 8enado e 31 % da. Câmara e 33% do Colégio Eleitoral que deveria escolher o
sucessor de Figueiredo.

(31) Para os resultados e significação desta eleição ver DAVID FLEISCHER.
"Eleições e democracia no Brasil - transição ou transformismo?" Humanidades.
n. lO, ano m, agost%utubro de 1986, p. 84.

(32) Citado por ALFRED 8TEPAN. Os Militares: Da Abertura à Nova República.
01'. cit.. p. 74.

(33) O Colégio Eleitoral, de acordo com a Constituição de 1969, era composto
pelos 8enadores. Deputados federais e seis "representantes do partido majoritário
na Assembléia Legislativa".
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Senador "biônico" do Ceará, o Ministro das Minas e Energia) e, em 1983,
Murilo Badaró outro Senador eleito indiretamente por Minas Gerais, indi·
cada para o Ministério da Indústria e Comércio.

Os "candidatos populares" do partido oficial, i. e., aqueles que
apareciam nas pesquisas de opinião, eram o Vice-Presidente Aureliano
Chaves e o Ministro Hélio Beltrão. Ambos foram claramente vetados por
Figueiredo, cuja popularidade nestas mesmas pesquisas atingia o seu ponto
mais baixo e~). O Presidente negava repetidamente que estivesse tentando
permanecer no cargo após o final de seu mandato de seis anos: "Eu ficarei
apenas se o povo vier até os portões do Palácio do Planalto e me implorar",
disse ele aO líder do PDS na Câmara dos Deputados, Nelson Marchezan,
a 6 de junho de 1984 e;;). Todavia, o nível de confusão aparentemente
deliberada que o Presidente trouxe ao processo sucessório tende a tirar
credibilidade a esta posição, já que, apesar destas declarações, o Presidente,
através de ~us correligionários políticos, tentava articular uma alteração
das regras que lhe permitisse a prorrogação de seu mandato de seis anos,
em dois ou mesmo quatro anos.

Em outubro de 1983, a coalizão PDS·PTB, que dava apoio político
ao governo na Câmara dos Deputados foi rompida devido às disputas sobre
a política salarial do governo. O governo enfrentava sérias dificuldades
na aprovação das medidas de austeridade determinadas em seus acordos
com o Fundo Monetário Internacional. Mais uma vez, o Presidente tentou
resolver problemas políticos com métodos militares, e usou os poderes
excepcionais que lhe eram garantidos pela Constituição para pressionar o
Congresso, colocando Brasília sob estado de emergência quando o Legisla
tivo votava a política salarial. Não obteve, todavia, sucesso, e a proposta
do governo saiu derrotada.

A Oposição decidiu iniciar uma campanha nacional em prol das
eleições diretas para o sucessor de Figueiredo. Esta campanha estava desti·
nada a ser a maior mobilização política n~ história do País. Um deputado
da Oposição, Dante de Oliveira, havia apresentado uma emenda à Consti
tuição determinando a realização de eleições diretas para Presidente da
República, a 15 de novembro de 1984. Durante 05 dois meses da campanha
popular, intitulada 'Diretas-já", realizaram·se os maiores comícios popu
lares já promovidos, reunindo nada menos de um milhão de pessoas no
Rio de Janeiro, e 1,5 milhões em São Paulo (36).

(34) De acordo com o Instituto Gallup, o lndice de popularidade do Presidente
caiu de 15 pontos positivos, no inicio de 19'19. para 19 pontos negativos em 1980
e 13 negatiV08 em 1981.

(35) DIMENSTEIN. OUberto, NEGREIROS, JOIIé. NOBLAT, RIcardo, LOPES Ro
berto e PERNANDES, Roberto. O Complô que Elegeu Tancredo. Rio de Janeiro,
Editora m, 1985. p. 30.

(36) A mobiU~ públ1ca pareceu impressionar mesmo o Presidente ll'igUe1redo,
o qual, durante uma vWt& à. Afrlca, em novembro de 1983, declarou publice.·
mente: "Eu gostaria de realJzar eleições diretas, mas o PDS não me deixa."
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Em abril, no momento em que o Congresso se preparava para votar
a emenda, o governo decretou uma vez mais medidas de emergência em
Brasília. A pressão foi bem sucedida, então, e a emenda não alcançou a
necessária maioria de dois terços por uma diferença de 52 votos (37).
Todavia, a legitimidade havia sido totalmente retirada do Executivo, e
nada mais lhe restava, senão a força das armas para manter-se no poder.

Políticos dissidentes do PDS, encabeçados pelo Vice-Presidente Aure
liano Chaves e pelos Senadores José Sarney e Marco Maciel aliaram-se à
Oposição em julho de 1984. A coalizão dai resultante, denominada Aliança
Democrática, decidiu apresentar uma chapa à eleição presidencial indireta,
encabeçada por Tancredo Neves e tendo rosé Sarney como candidato a
Vice.

Tancredo Neves foi capaz de convencer os principais líderes militares
de que era um candidato "seguro" e não radical. Radicais de direita na
área militar organizaram uma campanha contra sua candidatura, mas o
Alto Comando deixou daro que o Exército não interferiria para impedir
uma vitória oposicionista no Colégio Eleitoral (SS). O apoio a Tancredo
representou "a maior coalizão de elite da história do Brasil" (39). Assim,
a 15 de janeiro de 1985, Tancredo Neves foi eleito Presidente com 309
votos da Oposição (apenas o PT se absteve), além de 171 de represen
tantes do PDS. Seu oponente, Paulo Maluf, recebeu meros 180 votos.

A Nova República

Apesar do entusiasmo popular por ela gerado, a "Nova República"
desde logo pareceu extremamente semelhante ao regime do período 1946-64,
com formas democráticas, mas controles políticos e sociais efetivamente
exercidos pela olígarquia. Na véspera da posse, a 15 de março, Tancredo
Neves adoeceu gravemente, foi hospitalizado e sofreu uma operação de
emergência, o que permitiu que Sarney, um dos políticos mais identificado
com os militares, o sucedesse temporariamente e depois permanentemente
à Presidência.

O Ministério empossado a 15 de março havia sido previamente
escolhido por Tancredo Neves. Não restara a Sarney qualquer escolha, a
não ser aceitá-lo, inclusive devido ao fato de esperar que o Presidente
eleito fosse assumir o cargo dentro de pouco tempo e, eventualmente,
reverter decisões tomadas pelo seu vice. Ademais, o Gabinete representava
efetivamente a coalizão política que dera apoio à eleição indireta.

(3'7) Dos 479 deputados, 298 votaram a favor da emenda, 65 contra, 113 não
estavam presentes e 3 se abstiveram.
(38) Como um almirante havia afirmado em conversa com Henry Kissinger.
então em visita ao Brasil, em 21 de setembro, "As Forças Armadas não estão
dispostB.8 li agir como uma "guarda pretoriana", citado p01" Dimerstein, et al.,
p.178.
(39) José Alvaro Moisés, numa conferência realizada na reunião da ANPOCS,

ÁgU8S de São Pedro, outubro de 1984.
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Ausente Tancredo, o Congresso tentou ocupar o vácuo de poder
causado por uma Presidência fraca. Houve numerosos exemplos de decisões
tomadas pelo Congresso, mesmo contra as posições expressas do Poder
Executivo. Estas decisões eram tomadas pelo Congresso, mesmo se a agenda
política era determinada pelo Presidente, devido ao fato de a Constituição
elaborada pelos militares não haver sido alterada e, em conseqüência, o
Congresso não poder apresentar iniciativas numa série de áreas, como a
política econômica, por exemplo.

Mesmo nesta área, são diversos os exemplos deste novo perfil do
Legislativo. Em maio, o Congresso foi chamado a decidir sobre o sanea
mento financeiro de dois bancos, o Sul-Brasileiro e o Habitasul. Opondo-se
à política expressamente definida pelo Executivo, o Congresso transformou
estas instituições em um banco oficial e forçou o novo banco a manter
o emprego de seus funcionários (40).

Durante os primeiros meses do novo regime, importantes mudanças
foram efetuadas na legislação eleitoral, inclusive com o fim das sublegendas
e da fidelidade partidária, novas regras garantindo o livre acesso dos
candidatos ao rádio e à televisão, eliminação dos limites à organização
partidária, permitindo a legalização do Partido Comunista, eleições diretas
em novembro de 1985 para prefeitos em 201 cidades, entre as quais as
capitais dos Estados e os Municípios denominados de "segurança nacional",
eleições diretas para o sucessor de Sarney, com a utilização de um sistema
de eleições em dois turnos (41).

Quando o Legislativo examinava a legislação referente à propaganda
eleitoral (42), a Associação d~s Empresas de Rádio e Televisão (ABERT)
apoiou uma versão do projeto que permitia a propaganda nos meios de
comunicação de massa, mas que fazia com que os candidatos e os partidos
fossem responsáveis pelo pagamento às emissoras pelo tempo utilizado, ao
invés desse ser cedido gratuitamente, como mandava a legislação anterior.
A propm:t~ da ABERT, que havia sido aceita pela liderança da maioria
após intensas pressões, foi derrotada em plenário (48).

O resultado foi uma campanha da imprensa que apresentou à opinião
pública uma imagem extremamente negativa do Congresso. A questão por
que jornalistas individualmente, muitos dos quais eram bastante próximos
dos políticos (e inclusive com empregos em tempo parcial na burocracia

({C) VEJA, 15 de maio de 1985, p. 68.

(41) VEJA, 15 de maio de 1985, p. 20.

(42) A anUga nonna reguladora da propaganda eleitoral (a Lei n9 6.091, de 15
de agosto de 1974), havia sido alterada pelo regime mllltar em 1977, através de
uma lei que se tomou conhecida pelo nome do Ministro da Justiça. do governo
Geisel, Armando Falcão, e que proibia o acesso ao rádio e à televlsAo aos can
didatos, que a Oposlção havia utUlzado tio eficazmente na campanha eleitoral
de 1974.

(43) FLEISCHER, op. clt., p. 208.

82 R. Inf. legisl. Brasília a. 25 n. 100 aut./clea:. 1988



do Legislativo), engajaram-se nesta campanha não pode ser adequadamente
respondida aqui. Todavia, uma razão possível será o sentimento oposicio
nista de muitos membros da imprensa, que consideravam o Congresso
como dominado por políticos conservadores. Esta visão é bem clara nas
acusações formuladas pela imprensa de que "os membros do Parlamento,
eleitos em 1982, eram o produto da velha República, escolhidos num
período em que o voto ainda estava rigidamente controlado pelos mili
tares" (ff).

A imprensa, que se havia aliado com o Congresso, na luta contra o
governo militar, engajava-se numa campanha contra seu antigo aliado. Os
primeiros tiros desta batalha foram desferidos no final de junho, com a
publicação de diversas fotografias de parlamentares votando duas vezes no
sistema de votação eletrônica da Câmara (45). Os acusados alegaram que
haviam apenas votado por colegas que não estavam presentes.

A campanha de desligitimação aumentou de intensidade, baseada em
três acusações principais: fraude, absenteísmo e paroquialismo. As relações
entre o Congresso e a imprensa deterioraram-se ainda mais. "Uma das
alianças mais tradicionais na política brasileira, entre o Congresso e a
imprensa, está ameaçada", afirmou a revista VEIA.

o Congresso em retirada

O resultado desta campanha foi uma "retirada institucional" do
Congresso, durante os últimos meses de 1985 e um fortalecimento da Presi
dência, na medida em que Sarney tentava preencher o vazio de poder em
Brasília. Já que a sua única fonte de poder era a legitimidade que lhe
conferia o voto popular, a campanha de desligitimação atingiu o Congresso
de modo especialmente forte, e num ponto extremamente sensível.

A principal razão por que o Congresso não foi capaz de defender a
posição de força que adquirira nos primeiros seis meses da Nova República
parece ter sido o fato que o Legislativo, no Brasil, não dispunha de instru
mentos de institucionalização (4r,), e, portanto, não estava preparado para
fazer frente ao Executivo. Este poder dispõe da cobertura de uma buro
cracia permanente (47), e capaz de enfrentar pressões externas de modo
muito mais efetivo do que o Congresso.

Mesmo com a campanha da imprensa, tivesse o Congresso sido capaz
de construir-se como instituição, sua capacidade de resistir ao processo de
desligimitação teria sido muito maior. Existem muitas razões para esta falta

(oU) "O que passou passou", ISTO ~, 26 de junho, 1985, p. 23.

(45) "Com a boca na. botija", VEJA, 19 de junho, 1985, p. 26.

(46) Para uma d.i8cussáo do papel do "institution building", ver HUNTINGTON,
op. cit., pp. 12-90.

(47) Para um retrato do papel da burocracia permanente, ver "O Poder Oculto",
VEJA, 10 de março de 1985, p. 281.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 2S n. 100 out./dez. 1988 83



de institucionalização, mas o fato principal está ligado a uma liderança
institucional extremamente fraca, resultado deliberado de uma série de
"reformas" levadas a efeito pelo Executivo durante o regime militar, nas
normas internas do Congresso (48).

Este enfraquecimento da liderança institucional do Legislativo brasi
leiro foi o resultado de um esforço empreendido pelo regime militar para
impedir que o Congresso assumisse uma postura institucional assertiva,
num momento em que o regime necessitava do Congresso como instrumento
de sua própria legitimidade.

Não era permitida a reeleição para a Presidência de qualquer das
Casas, e a rotação da liderança também foi introduzida no nível das
Comissões. Como resultado, passou a não ser mais possível o surgimento
de uma especialização entre os parlamentares, um elemento-chave para a
institucionalização (49). Além disso, criou-se uma clara separação entre a
liderança política (representada pelos líderes dos partidos) e a liderança
institucional (a "Mesa"). Enquanto a primeira dispunha de influência no
processo legislativo, a liderança institucional, separada daquela, detinha o
controle sobre os recursos financeiros, organizacionais e humanos, da insti
tuição. Esta divisão enfraqueceu sobremaneira ambas as posições. e.
importante notar-se, neste contexto, que quando a instituição procurou
fortalecer-se, durante a Nova República, a concentração de atribuições nas
mãos do Presidente da Câmara, do PMDB e, posteriormente, da Assembléia
Nacional Constituinte, Deputado Ulysses Guimarães, foi uma conseqüência
natural, embora constantemente criticada pela imprensa.

Incapaz de fortalecer-se efetivamente como instituição, o Congresso
não resistiu às pressões do ambiente, e não foi capaz de manter a percepção,
por parte da opinião pública, de sua legitimidade. O Legislativo bateu
em retirada, e perdeu boa parte da influência que adquirira na elaboração
das políticas de governo, durante o final do regime militar e o primeiro
ano do novo regime.

A expectativa do poder não foi seguida por um poder institucional
real e os avanços aqui referidos foram seguidos por uma retirada, que
culminou com a·derrota da proposta de adoção do parlamentarismo na
Constituinte, em março de 1988. Todavia, a necessidade imperiosa da
institucionalização, com a resolução dos problemas acima referidos, aparece
claramente como o ponto crucial do desenvolvimento do Legislativo
brasileiro.

(48) O significado destas reformas é analisado por ABDO I, BAAKLINI, "Legis
lative Reforms in lhe Brazllian Chamber of Deputies", in ABDO I. BAAKLINI
and JAMES J. HEAPHEY. Comparative Legis16tive Rejorms anã Innovations.
Alba.ny, state University of New York at Albany Press, 1977, p. 230.

(49) Ver NELSON W. POLSBY, "The InstitutionaliZation of the U.S. House of
Representatlves", in HERBERT HIRSCH e M. DONALD HANCOCK, (etbl.).
Comparative Legtslative Sllstems: A Reader in Theory ana Research. New Yort,
The Free Press, 1971, PP. 188-221.
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cPI e Constituição: um caso concreto

ALAOR BARBOSA

Assessor Legislativo do Sena.do Federal e
Advogado

SUMARIO

Colocação do tema. Uma questão preliminar. A constitu
clonalidade da Resolução constitutiva da CPI. "Fato
determinado". A experiência brasileira. Os demais itens
do parecer Saulo Ramos. Item n9 8: Autonomia da inves
tigação parlamentar. Item n9 9: Os poderes da cn. Item
n9 10: Incidentes do inquérito parlamentar. Princípio da
colegialidade. Sistema Nacional de Informações e Contra
Informação. O objeto da consulta. Controle jurisdicional
das atividades da CPI. Conclusão.

Mediante parecer que alcançou muita repercussão, o Consultor-Geral
da República argüiu, no primeiro semestre deste ano, a inconstitucionali
dade da Resolução n.O 22 do Senado Federal, que criou e constituiu
Comissão de Inquérito para investigar, em profundidade, as denúncias de
irregularidades, inclusive corrupção, na administração pública, ultimamente
tomadas tão notórias pelos meios de comunicação.

Fundou o Consultor-Geral da República a sua argüição em interpre
tação que fez do art. 37 da Constituição Federal (de 1969), o qual diz:

"Art. 37 - A Câmara dos Deputados e o Senado Federal,
em conjunto ou separadamente, criarão comissões de inquérito
sobre fato determinado e por prazo certo, mediante requerimento
de um terço de seus membros."

Invocou também a Lei n.o 1.579, de 18 de março de 1952 (art. 1.0),
que dispõe sobre a atuação das Comissões Parlamentares de Inquérito, e
o Regimento (art. 168) do Senado Federal.
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Sustentou o Consultor-Geral, na sua interpretação da norma constitu
cional, que a locução "fato determinado", dela constante, impõe que
somente são passíveis de investigação parlamentar "fatos determinados,
concretos e individuados que sejam de relevante interesse para a vida polí
tica, econômica, jurídica e social do País".

Explicou o Consultor-Geral da República: "A resolução do Senado
Federal em questão alude a denúncias de irregularidades, inclusive corrup
ção. Mas, quais irregularidades concretamente? Em que setores da admi·
nistração pública, especialmente?"

E adiantou: "As respostas a tais indagações conformariam a resolução
do Senado à exigência constitucional formulada no preceito referido".

E arrematou: "O conteúdo da resolução senatorial em análise permite
nela vislumbrar a existência de um vício seminal, que a contamina irreme
diavelmente, posto que promulgada com absoluto desrespeito à exigência
imperativamente formulada no art. 37 do texto constitucional".

Resumindo: o parecer do Consultor-Geral da República afirma ser
inconstitucional a Resolução n.O 22 do Senado Federal, constituidora de
Comissão de Inquérito para investigar irregularidades na administração
pública, por não ter como objeto de investigação "fato determinado", nos
termos do art. 37 da Constituição.

Adiante acusa o parecer algumas ilegalidades no procedimento da
comissão constituída.

Uma questão preliminar

Preliminarmente, todavia, é preciso examinar uma questão que de logo
se apresenta: a da constitucionalidade do parecer do Sr. Consultor-Geral
da República. Ou, melhor dizendo: a constitucionalidade do caráter nor
mativo conferido a esse parecer pelo despacho aprobatório nele exarado
pelo Presidente da República.

Um dos pontos essenciais do sistema constitucional brasileiro é o de
que o exame da constitucionalidade das leis e atos normativos em geral
pertence à competência do Poder Judiciário. De acordo com o nosso siste
ma constitucional de separação das diversas funções do poder do Estado
em três ramos distintos, que se equilibram com harmonia e independência,
é ao ramo judicial que incumbe a função de conferir, sempre que chamado
legalmente a fazê-lo, a conformidade das leis e atos normativos ao sistema
constitucional. Essa função - como as demais - é indelegável. Toda vez
que se promulga ato legislativo (na acepção genérica dessa locução) susce
tível de ser considerado contrário à legislação de ordem constitucional, a
pessoa ou as pessoas legitimadas para tal podem argüir-lhe a inconstitucio
nalidade perante o ramo judicial do Estado. Toda vez que se pratique ato
- de qualquer natureza - fundado em norma legal eivada de inconsti·
tucionalidade, podem também a pessoa ou as pessoas legitimamente inte
ressadas promover-lhe a declaração judicial de inconstitucionalidade.
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Estabelecida essa verdade como uma premissa jurídica axiomática,
tem-se que, contrario sensu, é destituída de todo valor e eficácia jurídica
declaração de inconstitucionalidade não emanada de autoridade que não
seja a judicial. Por conseguinte, a conversão, operada pelo despacho do
Presidente da República, do parecer do Consultor-Geral da República, em
ato normativo obrigatório para as pessoas funcionalmente subordinadas à
Presidência da República, constitui-se em ato inconstitucional; trata-se de
uma usurpação, inequívoca, da função judicial.

Somente o poder judicial tem competência para examinar, com fim
declaratório formal, a constitucionalidade da resolução objeto do parecer
do Consultor-Geral da República.

Ao apor o seu "de acordo" no parecer do Consultor-Geral da Repú
blica, o Chefe do Poder Executivo invadiu a esfera de competência priva
tiva do Poder Judiciário.

Além de significar uma usurpação da função judicial somente deferida
aos juízes e tribunais, esse ato presidencial, conforme se verifica das suas
conclusões, tem o efeito prático - e jurídico, e político - de impedir
o funcionamento livre de uma comissão de inquérito do Congresso Nacio
nal, isto é, do Poder Legislativo.

O ato normativo do Presidente da República é, pois, duplamente
inconstitucional, por usurpar função privativa do Poder Judiciário e por
impedir o funcionamento livre do Poder Legislativo.

Ora, impedir o livre exercício do Poder Legislativo constitui crime
de responsabilidade, tipificado no inciso II do art. 4.0 da Lei n.O 1.079,
de 10 de abril de 1950, que define os crimes de responsabilidade e regula
o respectivo processo de julgamento. Crime de responsabilidade em que
incidiu, gravemente, o Presidente da República.

A constitucionalidade da Resolução constitutiva da CPI

A afirmação feita pelo Consultor-Geral da República, da inconstitu
cionalidade da Resolução n.O 22 do Senado Federal, se funda na inteli
gência dada por ele da significação das l'alavras "fato determinado" cons
tantes do art. 37 da Constituição Federal.

A expressão "fato determinado" não tem - simplesmente porque não
poderia ter - o sentido restritivo da liberdade do Congresso Nacional
de criar comissões de inquérito, que lhe pretende conferir, com sua inter
pretação interessada, o parecer do Consultor-Geral da República.

"Fato determinado" não é, como afirma o parecer, fato concreto indi
viduado em sentido estrito. "Fato determinado" quer dizer fato na sua
acepção mais lata, que se confunde com a da palavra questão. Empregou
a Constituição a locução "fato determinado" como poderia ter utilizado
a locução "questão determinada". A palavra "determinado" foi empregada
pelo legislador constituinte por causa da necessidade, sentida na frase, de
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se adjuntar à palavra "fato" um adjetivo. Já que quis o legislador empre
gar, embora desnecessária, a palavra "fato", teve de fazê·la acompanhar
de um adjetivo. Não podia o legislador dizer (no art. 37):

" . .. comissões de inquérito sobre fato ... e por prazo certo .....

Era preciso qualificar a palavra "fato", uma vez que, repetimos, pre
feriu o legislador utilizá-la, embora desnecessariamente. O legislador pode
ria ter dito, por exemplo, em vez de "fato determinado", "fato irregular",
ou "fato suspeito", ou "fato chegado ao seu conhecimento", ou, por que
não?, "fato notório". Ele optou pelo adjetivo-particípio "determinado":
"fato determinado".

Existe, no fundo dessa questão - da conceituação de "fato determi
nado" -, um ponto muito importante, que não tem sido devidamente
considerado por aqueles que estudaram o assunto comissão parlamentar
de inquérito. Esse ponto consiste na impossibilidade constitucional de limi·
tar a faculdade do Congresso Nacional de realizar inquéritos ou investi
gações necessários ao desempenho de suas funções. Essas funções são
basicamente três: representativa, legislativa e fiscalizadora. Para desem
penhar a função representativa - do povo e dos Estados-Membros - o
Congresso Nacional não precisa de fazer inquéritos: não vemos hipóteses
de que a necessidade deles possa ocorrer. Para cumprir o papel de legis
lador, o Congresso depende, sim, muitas vezes, de inquérito, mediante os
quais procura obter os conhecimentos e informações indispensáveis à sua
atuação legiferante. Para fiscalizar os atos e o comportamento geral do
Poder Executivo, o inquérito pode ser, e quase sempre o será, um instruo
mento de trabalho absolutamente necessário ao Congresso Nacional. Impos
sível, com efeito, fiscalizar sem conhecer, de perto e bem, a realidade em
que se move e atua e de que é fautora a administração pública federal.
(E mesmo a administração de Estado-Membro pode ser objeto de inquérito
parlamentar do Congresso Federal, nos casos de intervenção federal subme
tida à aprovação congressual.)

A função fiscal do Poder Legislativo, tendem muitos pensadores polí
ticos modernos a considerá-la mais importante mesmo do que a função
estritamente legislativa. A esse respeito, é oportuno citar uma informação
que nos fornece WILSON ACCIOLI, no seu Instituições de Direito Cons
titucional (Forense, Rio de Janeiro, 1978, pp. 282 e seguintes). Diz ele:

"Desde que os Parlamentos começaram a se estruturar e a
pôr em funcionamento seus mecanismos internos - e o da Ingla
terra é o modelo mais antigo -, surgiu, concomitantemente, o
princípio inerente à sua fiscalização em relação aos outros pode
res do Estado. Estabeleceu-se, desde logo, que a vigilância do
Parlamento se erigiria no elemento fundamental de seu melhor
desempenho.

Traduzindo, com perfeito descortino, o alcance dessa proje
ção, disse Piu, na Câmara dos Comuns, em 1742: "Nós somos
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chamados o Grande Inquérito da Nação, e como tal é nosso dever
investigar em cada escalão da administração pública, seja no
estrangeiro ou dentro da nação, para observar que nada tenha
sido erradamente realizado".

Traçava, nessa época, o grande parlamentar inglês um esboço
do que concebia como o verdadeiro papel do Legislativo: o de
investigar e prover para que a Administração Pública bem desen
volvesse suas atividades."

Mais adiante, WILSON ACCIOLI transcreve a opinião de
SCHWARTZ:

"Sem dúvida, poucos aspectos da autoridade congressual têm
recebido mais atenção pública do que o poder de investigação.
Às vezes, na verdade, é como se o principal papel do Congresso
fosse o que, em certa oportunidade, William Pitt, o Moço, de
signou como Grande Inquérito da Nação. Desde a Segunda
Guerra Mundial, no mínimo, o congressista como inquisidor pa
rece que se sobrepôs ao congressista legislador. Dificilmente pode
ser negado que o poder de inquirir é uma ajuda essencial à função
legislativa."

Inquirir e investigar é, portanto, ação inerente ao Poder Legislativo,
exercido pelo Congresso NacionaL E ação ínsita às suas funções essenciais.
Poder Legislativo privado do poder de inquirir e investigar é uma contra
dição essencial e, pois, impensáveL Uma das características do sistema
constitucional é a de que, sempre que estabelece os fins, fornece os meios.
Se o Poder Legislativo tem por fins legislar e fiscalizar, é preciso que ele
disponha dos meios indispensáveis à realização desses fins.

O poder de inquirir e investigar é de tal modo consubstanciaI à
existência do Poder Legislativo - e, pois, ao funcionamento do Congresso
Nacional - que, nos sistemas constitucionais que há mais tempo o insti
tuíram e que mais constantemente o praticam, os sistemas britânico e ameri
cano, não existe norma escrita constitucional ou ordinária, que o haja
instituído ou que o regule. Nesses dois sistemas, a fonte do direito de
investigar é de natureza consuetudinária. Também na Argentina o é. Na
França, é lei ordinária a fonte. Brasil, Bélgica e outros países têm por fonte
desse direito norma de caráter fundamental.

Informa GALLOWAY, citado por AGUINALDO COSTA PEREIRA
(Comissões Parlamentares de Inquérito, Asa Artes Gráficas SiA, Rio de
Taneiro, 1948, p. 40), que a primeira Constituição "a prover sobre as
Comissões de Investigação" foi, provavelmente, a de Saxe-Wcimar, de 1816.
Logo em seguida vieram as Constituições da Bélgica, de 1831, da Holanda,
de 1848 (que restringia o direito de investigar à segunda Câmara, isto é,
ao Senado), e diversas Constituições alemães, como a de Frankfurt, de
1849, e da Prússia, de 1850.
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A respeito da falta de preVIsao, na Constituição dos Estados Unidos,
do poder de investigar do Congresso Federal esclarece SCHWARTZ,
citado por WILSON ACCIOLI:

"Aliás, a despeito de sua importância, o poder de investigar
é um dos que não estão, expressamente, preceituados na Consti
tuição. Num caso relevante, a Corte Suprema se manifestou deste
modo: 'não há preceito expresso investindo cada uma das Casas
do Legislativo com poder de investigar e exigir testemunho. com
o objetivo de exercer sua função legislativa, deliberada e efetiva
mente'. Desde a fundação da República, o Congresso tem proce
dido de acordo com a presunção de que ele possui o poder de
investigar, como uma conseqüência necessária dos poderes que
lhe são expressamente delegados. Este poder foi declarado pri
meiro em 1792, quando a Câmara dos Deputados nomeou uma
Comissão especial para investigar o fracasso que aconteceu com
o General Saint Clair e seu exército na expedição enviada contra
os índios."

A Corte Suprema dos Estados Unidos, ao julgar o caso McGrain v.
Daughert, em 1927, assim definiu o poder de investigar do Congresso:

"Nós somos de opinião de que o poder de investigação
com o respectivo processo obrigatório - é um subsídio essencial
e inerente à função legislativa."

l! interessantíssimo, e profundamente escIar~cedor, observar que, no
texto do Anteprojeto de Constituição remetido pelo Governo Provisório
de Getúlio Vargas, em 1933, à Assembléia Nacional Constituinte. e que
fora elaborado pela chamada Comissão do Itamaraty, presidida pelo
Embaixador Afrânio de Mello Franco, constava, do art. 29, § 1.0, a seguinte
proposta de redação para a norma previsora da faculdade de criar o Poder
Legislativo comissões de inquérito:

"1. a
- A Assembléia poderá criar comissões de inquérito;

e fá-lo-á sempre que o requerer um quarto dos seus membros."

Como se vê, referia-se o Anteprojeto somente e simplesmente a "criar
comissões de inquérito" de forma ampla e sem determinação do objeto
delas. Era essa uma forma muito mais coerente - sob o aspecto da lógica
jurídica - com o princípio dos poderes constitucionais implícitos. Esse
princípio permite a interpretação lógica e sistemática e teleológica de que
o poder de inquirir e investigar é uma inerência ao poder de legislar e
de fiscalizar.

A razão estava, pois, com o Constituinte ALIüMAR BALEEIRO (que
anos depois seria um dos mais brilhantes juízes do Supremo Tribunal
Federal), ao propor, na sua Emenda n.O 955, apresentada à Assembléia
Constituinte de 1946, a supressão da norma referente ao poder do Congresso
de criar comissões de inquérito. A razão estava com ele por causa da
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implicitude inafastável do poder de inquirir no poder de fiscalizar e de
legislar. Relembremos, a propósito, uma lição de RUI BARBOSA, que foi,
no Brasil, um estrênuo professor de direitos e um educador profícuo do
espírito democrático do nosso povo; disse RUI a respeito dos poderes
implícitos na Constituição:

"Não são as Constituições enumerações das faculdades atri·
buídas aos poderes dos Estados. Traçam elas uma figura geral
do regímen, dos seus caracteres capitais, enumeram as atribui
ções principais de cada ramo da soberania nacional e deixam à
interpretação e ao critério de cada um dos poderes constituídos,
no uso dessas funções, a escolha dos meios e instrumentos com
que os tem de exercer a cada atribuição conferida.

A cada um dos órgãos da soberania nacional do nosso
regímen, corresponde implicitamente, mas inegavelmente, o direito
ao uso dos meios necessários, dos instrumentos convenientes ao
bom desempenho da missão que lhe é conferida. Nunca a este
respeito se disputou, nem mesmo no Brasil, onde até de alfabeto
entre homens ilustres constantt:.mente se contende. Querer inferir
do silêncio constitucional sobre o uso de uma medida, quando
esta medida cabe naturalmente no âmbito de atribuições, cujas
funções se quer desempenhar, inferir, digo, daquele silêncio
constitucional sobre este poder da forma republicana de Governo
(Constituição, no art. 34, § 33) a proibição constitucional dessa
medida, é o mais frágil, mais infantil, mais frívolo dos absurdos."
(Comentários à Constituição Federal Brasileira coligidos e ordena
dos por Homéro Pires, Saraiva e Cia., São Paulo, 1932, pp. 203
e 204.)

Insistiu RUI BARBOSA nesse ponto dos meios que devem corres·
ponder aos fins constitucionais. "Nos Estados Unidos", doutrinou ele, "é
desde MARSHALL que essa verdade se afirma, não só para o nosso regí
men, mas para todos os regímens. Essa verdade fundada pelo bom senso
é a de que - em se querendo os fins se hão de querer, necessariamente,
os meios; a de que se conferimos a uma autoridade uma função, implici.
tamente lhe conferimos os meios eficazes para exercer essas funções (ob.
cit., p. 206).

Em outro passo dos seus comentários sobre a nossa primeira Consti
tuição, afirmou RUI BARBOSA: "Sempre se disse que quem quer os fim,
quer os meios, que quem confere um mandato, ipso facto, conferido tem
as faculdades necessárias à sua execução." E prossegue RUI: "Pouco
importa o silêncio; esse silêncio é comum nas Consttiuições a todos os
meios de execução, a todas as faculdades que ela outorga. Percorrei, uma
a uma, todas as atribuições conferidas ao Congresso e ao pé de cada
uma delas se levantará a questão: quais os meios pelos quais esta faculdade
será exeqüível? A quem incumbirá defini-la? A quem tocará determiná-la?
Por quem será escolhida? E essa escolha, essa determinação, essa definição,
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quando se trata do Poder Legislativo, é a ele mesmo que toca. Acima
dele, nenhuma questão há senão a desta mesma Constituição, que ele vai
interpretar, e se acaso no uso desse direito de interpretação a sua autori
dade for coibir o direito individual, expressamente consagrado no texto
constitucional, o remédio estará nos meios ordinários da justiça" (ob. cit.,
p. 218).

Algum interessado poderá objetar que a invocação do princí!,io dos
poderes implícitos, factível na vigência da Constituição de 1891 (que era
omissa a respeito do poder do Congresso de criar comissões de inquérito),
não o é agora, quando vige uma Constituição que expressamente prevê
essa faculdade do Congresso Nacional. A objeção não procede. O que se
pretende, ao invocar-se o princípio dos poderes constitucionais implícitos,
é salientar a preponderância desse outro princípio, que é o de que a outorga
dos fins implica a dos meios, e de que, portanto, o uso dos meios deve
ter a amplitude dos fins. Se o Congresso Nacional tem, como um dos
seus fins essenciais, o de fiscalizar os atos e o comportamento da Admi
nistração Pública federal (e, em alguns casos, da dos Estados-Membros),
necessário se torna que ele possa, para bem cumprir essa função fiscal,
realizar todos os inquéritos que forem precisos, e com toda a latitude que
se lhes revelar indispensável.

A compreensão clara dessa idéia tem, como corolário necessário, o
de que a Constituição, sob pena de negar-se a si mesma, não pretendeu
limitar o direito de investigação do Congresso Nacional, ao empregar a
locução "fato determinado", no art. 37. A palavra fato se utilizou, aí,
na sua acepção mais larga possível.

Assim, para exemplificar com a atuação desta Comissão de Inguérito,
fato determinado não seria apenas, como se deduz do parecer do Sr.
Consultor-Geral da República, a intermediação de verba pública denunciada
pelo Prefeito de Valença. Se assim fosse, chegar-se-ia ao absurdo lógico
de o Senado ter de constituir comissão de inquérito para cada caso de
intermediação de verba pública: uma comissão de inquérito para o caso
denunciado da Prefeitura de Valença, e tantas comissões quantos fossem
os Municípios envolvidos em casos de intermediações de verbas públicas.
A absurdez da conseqüência demonstra a ilogicidade da premissa.

B perfeitamente constitucional a investigação do tema genérico "inter
mediação de verbas públicas", ainda que a partir de um único caso
denunciado publicamente. E se no curso do inquérito outros casos, e outros
problemas, surgem, mesmo que de natureza diversa da inicialmente invo
cada como fundamento e razão da criação da comissão de inquérito, e se
ligam uns aos outros, e se imbricam, e se mesclam e entrelaçam, a Comissão
deve (e não pode deixar de a fazer) prosseguir no inquérito, até onde for
necessário, em busca da verdade dos fatos.

A locução "fato determinado" não tem, pois, repitamos, sentido
restritivo da liberdade do Congresso de realizar inquéritos com que se
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instrua e informe sobre o que quer que seja concernente às suas funções
legislativa e fiscalizadora. A significação das palavras "fato determinado"
é a de tornar necessária a fundamentação do ato criador de comissão
parlamentar de inquérito. Só assim se pode interpretar essa locução. que,
se tivesse alguma significação restritiva, se chocaria com o princípio de
que o Congresso Nacional pode tudo o que for preciso para realizar os
seus fins, com a só limitação dos direitos constitucionais que ninguém,
nem mesmo ° Congresso Nacional, pode infringir.

Não há área alguma, no universo das atividades do Poder Leigslativo,
a não ser aquela que o legislador constituinte estabeleça, que se subtraia à
investigação competente ao Legislativo.

Fato determinado

Voltemos a enfrentar a conceituação possível de "fato determinado".
locução constante do texto da Carta Constitucional atual.

Comentando esse ponto da Carta Constitucional de 1967, PONTES
DE MIRANDA diz: "A investigação somente pode ser sobre fato deter
minado, ou, em conseqüência. sobre fatos delerminados que se encadeiem,
ou se seriem". Esse comentário não esclarece muito. mas o faz de modo
bastante a se entender por "fato determinado", possivelmente também,
uma série de fatos encadeados. Ou entrelaçados, ou imbricados. acrescen
temos por dever de indução lógica. O efeito do entrelaçamento ou da imbri
cação de uma pluralidade de fatos não pode ser diferente, juridicamente.
do do encadeamento ou da seriação. Se se entrelaçam, ou se imbricam os
fatos, também eles, no conjunto que perfazem podem ser objeto de
investigação parlamentar.

Examinando essa questão, o Dr. EDGAR LINCOLN PROENÇA
ROSA, em parecer há pouco produzido no âmbito desta Assessoria, de
que é diretor, assim comentou as palavras de PONTES DE MIRANDA:
"Esmiuçando-se a lição do saudoso mestre, podemos tecer as seguintes
considerações:

1. Quase a totalidade das palavras pertencentes ao léxico de qualquer
língua é plurívoca, isto é, possui mais de um sentido. Neste caso encontra-se
a palavra fato. Ela pode significar um acontecimento específico, mas
igualmente significa aquilo que tem existência real, que simplesmente é.
No primeiro dos significados, trata-se de algo concreto, mas singular. No
segundo, estamos diante de um sentido concreto, porém genérico.

O que teria pretendido o constituinte com a expressão "fato deter
minado"? Um fato qualquer, com especificidade singular, um acontecimento
ou, além disso, uma determinada realidade existente num certo momento
da vida constitucional?

A nosso ver, ambos os sentidos estão presentes na norma constitucional,
com maior acento neste último.
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2. Quando PONTES DE MIRANDA alude ao "fato da vida consti·
tucional", quer ele se referir a um acontecimento concreto ("in concreto"),
com relevância e repercussão na ordem jurídica constitucional do País e
sob seus efeitos.

Ora, é muito mais relevante, para os efeitos inerentes a essa ordem
constitucional, uma realidade multifacetária, posta sob suspeita pública
com a designação genérica, por exemplo, de "corrupção", do que um certo
acontecimento específico, por exemplo, fraude praticada por alguém.

Com esse entendimento, aqui apenas delineado, não é admissível sequer
a suspeita de inconstitucionalidade do ato normativo que criou esta comissão.

A prevalecer o ponto de vista que perfilhe a inconstitucionalidade desse
ato teríamos que reconhecer que foram inconstitucionais, numa pequena
amostragem, as seguintes Comissões Parlamentares de Inquérito:

- a que investigou a execução do Acordo Nuclear Brasil-República
Federal da Alemanha (Resolução n.o 69, de 1978);

- a destinada a investigar denúncias de atos de corrupção que teriam
sido praticados na esfera da Administração Direta e Indireta da União (Re
querimento n.O 110/80);

- a instituída para investigar, estudar, debater e oferecer conclusões
acerca da problemática do controle da natalidade e do planejamento fami
liar no País (Resolução n.O 36, de 1980).

Muito lúcida a interpretação feita pelo Dr. EDGAR LINCOLN
PROENÇA ROSA, segundo a qual a expressão "fato determinado" pode
significar "uma determinada realidade existente num certo momento da
vida constitucional". Ela traduz, com outras palavras, a nossa interpreta
ção de que por "fato determinado" se deve entender, em acepção lata e
mais conforme à amplitude das competências do Congresso Nacional (que
são as mesmas das suas Comissões de Inquérito), questão ou tema deter
minado.

O particípio-adjetivo determinado tem, nesse contexto, sentido oposto
de "qualquer"; e é empregado tão-só em virtude da necessidade de não
se deixar o substantivo fato abandonado, desacompanhado, na frase, de
um adjetivo vinculat6rio do substantivo a que acede.

A locução "fato determinado" significa antes uma necessidade de fun
damentação da criação de uma determinada comissão congressual de in
quérito, do que uma restrição da matéria objeto de investigação.

Que assim deve ser entendida essa locução prova-o a posição assu
mida pelo constituinte ALIOMAR BALEEIRO - um dos que mais se
salientaram na Assembléia de 1946 pelo seu valor intelectual e pela sua
acuidade jurídica - e que se traduziu na Emenda n.O 955. Essa emenda
é um documento extraordinário, que coloca com precisão a questão das
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comlssoes congressuais de inquérito. Que pretendeu a Emenda 955, de
BALEEIRO? Nada menos, atenção! que a supressão, no texto constitu
cional, da norma referente à criação de comissões de inquérito. Veja-se a
justificação da emenda:

".B, inteiramente supérflua a disposição porque, no desem
penho de suas funções, ambas as Câmaras podem recorrer aos
inquéritos sobre quaisquer fatos, determinados ou não (destaque
nosso), assim como a todo e qualquer meio idôneo, que lhe não
seja vedado por cláusula expressa, ou implícita, da Constituição.
Pouco importa que disposição análoga houvesse figurado na
Constituição de 1934: não era menos supérflua, nem a única a
merecer essa qualificação naquela Carta de longo curso e curta
vida.

Tais comissões de inquérito sempre e sempre foram criadas
pelas Câmaras inglesas e norte-americanas com poderes tão gran
des, que podem trazer compulsoriamente à sua presença, prender
e fazer punir "por desacato" perante a Corte de Justiça de Co
lúmbia, os indivíduos recalcitrantes. Nenhum dispositivo consti
tucional, ou da emenda à Constituição, entretanto, julgou-se ne·
cessário para esse fim. Apenas uma lei, de 1853, deu competência
à Corte de Colúmbia para o julgamento dos particulares, que
se rebelassem contra tais medidas, ou as dificultassem."

Essa emenda de ALIOMAR BALEEIRO parte, inequivocamente, da
premissa de que, sendo as funções fiscal e inquiritória inerentes ao Poder
Legislativo, desnecessário se torna expressar, no texto da Constituição,
algo que é uma obviedade. A emenda não foi aprovada. Por quê? Só pode
ter sido por causa do receio, que tem tradicionalmente o legislador (mes
mo o constituinte) brasileiro, de não explicitar, explicitar sempre e em
todos os casos, ainda quando a explicitação não seja senão uma redun
dância inútil, uma superfetação. ° legislador brasileiro não confia senão
na norma escrita: e isso lhe vem das circunstâncias e características da
nossa formação milenarmente assentada na prevalência da forma escrita
da regra jurídica.

Ao rejeitar a emenda BALEEIRO não quis a Assembléia Constituin
te de 1946 estabelecer uma limitação normativa à faculdade do Congresso
Nacional de realizar inquéritos. ° que ela intencionou foi tão-só, repeti
mos, explicitar essa faculdade, de modo que não ficasse deferida à prá
tica da atividade parlamentar a tarefa de extrair (pelo método da cons
trução, com a colaboração inevitável e indispensável do poder judicial) do
sistema constitucional o direito, essencial à função legislativa, de proceder
a inquéritos, mediante comissões, sempre que deles sentisse necessidade o
legislador.

Salientamos, na transcrição do texto justificativo da emenda (n.o 955)
BALEEIRO, o pormenor, cheio de significações de que, para BALEEIRO,
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os inquéritos a que podem recorrer as Câmaras legislativas podem objeti
var - atençãol "quaisquer fatos", e esses fatos podem ser - atenção! 
"determinados ou não". Nenhuma limitação temática, como se vê.

E não poderia ser diferente: o inquérito por meio das suas comissões
é o único instrumento de cognição direta da realidade (que não se com
põe de fato determinado, mas de fatos, determinados ou não) de que dis·
põe o Congresso Nacional. Essa cognição não pode ser parcial ou seccio
nada".

A experiência brasileira

~ muito elucidativa a experiência construída pelo Congresso Nacional
através dos quase cem anos da sua existência (não deduzidos os períodos
de fechamento por ato ditatorial, como o de 1930, de 1937 a 1946, e de
13 de dezembro de 1968 a 1969). Essa experiência revela uma amplitude
temática, significativíssima, na criação ou nas tentativas de criação de
comissões de inquérito. Devemos salientar que a Constituição de 1891 não
continha norma previsora da criação de comissões de inquérito. Portanto,
a experiência da Primeira República foi de certo modo consuetudinária,
embora fundada, é evidente, no sistema constitucional globalmente inter
pretado.

Vejamos.

Na sessão de 20 de agosto de 1895, o deputado Vergne de Abreu
requereu a eleição de uma comissão de inquérito que, depois de examinar
"severamente a situação das companhias estrangeiras de seguros de vida,
tendo em vista os seus livros, contas, balanços e todos os documentos que
julgar conveniente, proponha as medidas legislativas tendentes a regula
rizar o seu funcionamento e a acautelar os interesses dos segurados".

Onde o fato, ou os fatos determinados? Ao contrário: investigação
genérica.

Em 15 de junho de 1896, o deputado José Carlos pediu a criação de
uma comissão de inquérito sobre irregularidades diversas em várias alfân
degas do país: contrabandos, desvio dos dinheiros públicos, abandono de
várias alfândegas pela administração.

Qual, aqui, o fato determinado? O requerente apontou fatos, mas não
os determinou.

Em 26 de outubro de 1905, o deputado Barbosa Lima requereu a
eleição de uma comissão de nove deputados, para "rigoroso inquérito"
sobre "as condições da gestão oficial do Banco da República por funcio
nários nomeados pelo Poder Executivo no qüinqüênio 1900-1905 e inda
gar das condições de segurança e idoneidade moral da Casa para onde se
quer mandar, além de novos suprimentos avultados do Tesouro, os saldos
do mesmo Tesouro".
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Não era um assunto genérico, sem fato ou fatos determinados, o dessa
comissão requerida pelo deputado Barbosa Lima?

Veja-se a generalidade e quase vaguidade do objeto da comissão de
inquérito requerida, em 31 de maio de 1916, pelo deputado Mário Hermes.
com o fim de "conhecer e apurar o grau de eficiência das forças de mar
e terra", O requerimento foi aprovado em 6 de junho.

Em 22 de setembro de 1916, o deputado Vicente Piragibe requereu,
após uma série de consideranda, a nomeação de comissões especiais de
três membros cada uma "para examinarem a legitimidade da despesa e
a exatidão da receita das repartições federais na Capital e nos Estados",

Qual o fato ou os fatos determinados?

Em 29 de novembro de 1927, o deputado Azevedo Lima requereu
à Câmara a nomeação de uma Comissão especial de cinco membros "a fim
de proceder a inquérito sobre as condições dos serviços postais da Repú
blica e, especialmente, sobre a situação de conforto material dos serven
tuários da Repartição Geral dos Correios e bem assim sobre o estado sani·
tário no meio em que os mesmos operam", Assunto genérico.

No regime da Constituição de 1934, depois, portanto, que passou a
constar, desnecessariamente embora, no texto constitucional, previsão sobre
criação (apenas pela Câmara dos Deputados) de comissões de inquérito,
houve alguns requerimentos de formação dessas comissões.

Na sessão de 16 de janeiro de 1935, o deputado João Simplício reque
reu a nomeação de "uma comissão parlamentar de inquérito sobre as con
dições da marinha mercante brasileira, subvencionada ou não, quanto:

a) à situação financeira das empresas brasileiras que exploram os
serviços de navegação costeira e fluvial e internacional;

b) ao aparelhamento material de cada uma delas, ao estado de suas
frotas e das unidades que as constituem;

c) às exigências vigentes relativas à composição e número de suas
tripulações;

d) aos entraves existentes nos serviços portuários e de navegação;

e) às exigências das tripulações e reclamações dos armadores",

No conjunto dos itens, uma generalidade extensa.

Em 2 de abril de 1937, o deputado Adalberto Corrêa, com outros
três colegas, requereu a nomeação de duas comissões de inquérito: uma
se intitulou "Comissão de Inquérito para tomar conhecimento das inves
tigações secretas promovidas pela Comissão Nacional de Repressão ao
Comunismo"; e a outra, "Comissão de Inquérito na Comissão Nacional de
Repressão ao Comunismo". Assuntos genéricos.

R. Inf. legill. Brasília Q. 25 n. 100 out./dez. 1988 97



Sob a Constituição de 1946, cresceu o número de comissões parlamen
tares de inquérito. Uma publicação do Departamento de Comissões da
Câmara dos Deputados, de 1983, relaciona todas as comissões de inquérito
formadas na Câmara, entre 1946 e 1981: quase duzentas. Impressiona, na
leitura das questões objetos das investigações verificar o caráter de genera
lidades dessas questões. Apontemos alguns exemplos.

A primeira Comissão de Inquérito criada na Câmara dos Deputados,
após a promulgação da Constituição de 18 de setembro de 1946, foi sobte
"atos delituosos da Ditadura". Requerida pelo deputado Plínio Barreto,
teve nove relatores parciais. Não concluiu os trabalhos. Atos delituosos da
ditadura: uma questão de generalidade extensa.

A segunda CPI foi sobre "a situação do porto de Santos". Onde o
fato determinado? E com objetos de investigação genéricos vieram outras:
CPI sobre o Departamento Nacional do Café; CPI para apurar a partici
pação de autoridades, funcionários e agentes públicos da União, Estados e
Prefeitura do Distrito Federal, notadamente os do Ministério do Trabalho,
em atividades subversivas; CPI para investigar informações constantes da
carta-manifesto do senhor Getúlio Vargas; CPI para estudar a crise do
café, suas origens e repercussões e as medidas necessárias para enfrentá-Ia;
CPI para apurar irregularidades ocorridas na administração do Território
do Rio Branco; CPI para apurar a discriminação de que estão sendo viti
mas os nordestinos que emigram para o sul do país; CPI para investigar
as causas e indicar os meios eficazes para combater o encarecimento do
custo de vida no país; CPI para proceder a investigações sobre o problema
de energia atômica no Brasil; CPI destinada a apurar a influência do poder
econômico, corrupção, fraudes, violências e demais irregularidades prati·
cadas no processo eleitoral, em todo o território nacional; CPI para investi·
gar todos os aspectos da economia açucareira nacional; CPI para investigar
aspectos referentes à implantação da indústria automobilística nacional;
CPI para investigar as condições da construção de Brasília, organização e
regulamentação de seus serviços públicos; CPI para apurar responsabili
dades e denúncias sobre contrabando em todo o território nacional; CPI
para estudar o problema do ensino universitário no Brasil; CPI para apurar
o comportamento das comissões de sindicâncias e de inquérito, constituídas
pelo Presidente da República, Sr. Tânio Quadros; CPI para investigar o
comportamento das indústrias farmacêuticas no país; CPI para apurar irre
gularidades no sistema educacional de Brasília; CPI para analisar e inves
tigar fatos ligados ao extinto território do Acre; CPI para investigar proble
mas relacionados com o café; CPI para investigar as atividades da indústria
cinematográfica nacional e estrangeira; CPI para investigar a situação do
sistema bancário nacional; CPI para apurar as causas do impedimento da
consolidação de Brasília como capital do País e sugerir medidas que devam
ser adotadas para a solução do impasse em que se encontra a administração
pública, em decorrência do atual funcionamento da capital federal; CPI
para averiguar o sistema de vendas a crédito; CPI para investigar a situa-
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ção da indústria do fumo; CPI para apurar as causas determinantes dos
aspectos negativos da política de minérios; CPI para apurar as falhas dos
órgãos do Governo Federal na execução dos planos de valorização da
região nordeste; CPI para investigar, em todo o território nacional, as
repercussões sobre a economia popular da exploração de carnês; CPI para
apurar a realidade brasileira quanto à pecuária; CPI destinada a examinar
a situação do ensino superior no Brasil. E assim por diante. Questões gené
ricas. Nenhum fato determinado na acepção errônea do parecer do Consul
tor-Geral da República.

Dentre as comissões de inquérito criadas pelo Senado Federal, já fize
mos menção, atrás, a algumas cujos objeto de investigação apresenta carac
teres de generalidade extensa.

Como se vê, a prática parlamentar brasileira tem ensejado uma com
preensão bastante lata do que possa ser objeto de inquérito por comissão
congressual. E não poderia ser diferente, por força da necessidade imperati
va que tem o Congresso Nacional de inquirir para conhecer e para fisca
lizar.

Os demais itens do Parecer Saulo Ramos

Agora que concluímos a análise da questão da constitucionalidade da
Resolução n.a 22 do Senado, que criou a Comissão Parlamentar de Inqué
rito para identificar responsabilidades no setor da Administração Pública,
em decorrência de qualquer tipo de corrupção, e para sugerir medidas capa
zes de estabelecer controle e oferecer condições para a moralização da
Administração pública, examinemos os demais itens do Parecer do Consultor
Geral da República.

Item n,a 8. Autonomia da investigação parlamentar

Correta a afirmação do parecer de que "o inquérito parlamentar, reali
zado pela CPI, constitui procedimento jurídico-constitucional dotado de auto
nomia. Em conseqüência, a existência de investigações desenvolvidas pela
autoridade policial (inquérito policial), ou mesmo a instauração de processo
penal perante o Judiciário, ainda que referentes aos mesmos fatos objeto
da comissão legislativa, não inibem nem impedem a realização do inquérito
parlamentar".

Item n.O 9. Os poderes da CPI

Não procede a afirmação do parecer do Consultor-Geral da Repúblicél
de que a solicitação, pela CPI, de informações ao Poder Executivo deve ser
feita por intermédio da Mesa da Casa a que pertence a CPI - neste caso,
por meio da Mesa do Senado. A melhor inteligência do art. 30, parágrafo
único, letra c, da Constituição Federal, não autoriza essa afirmação.

Os pedidos de informação a que se refere a letra c do parágrafo único
do art. 30 da Constituição Federal são os que se fazem em Plenário. Eviden-
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te que esses pedidos não podem ser remetidos ao Poder Executivo senão
pela Mesa da câmara legislativa, a Câmara dos Deputados ou o Senado,
em cujo plenário foram feitos.

Nas comissões congressuais de inquérito, a situação é bem outra. Essas
comissões têm uma autonomia de ação que não pode ser negada, sob pena
de se lhes violar a própria natureza. Uma comissão congressual (ou parla
mentar) de inquérito é a própria câmara em miniatura, como já se observou.
Ela tem todos os poderes e prerrogativas da Câmara a que pertence, e
mais: todos os poderes e prerrogativas do Poder Legislativo. A Mesa da
Comissão Congressual de Inquérito é, no âmbito de sua atuação, a mesma
Mesa da câmara a que pertence e que representa. Por tanto, as solicitações
de informações da Comissão se fazem por intermédio da Mesa, ou seja,
do Presidente da Comissão, tal como se fossem feitas pela Mesa, ou seja.
pelo Presidente da Casa.

IVAIR NOGUEIRA ITAGIBA tem uma lição adequada sobre esse
ponto:

"As Comissões Parlamentares de Inquérito não são mandatá·
rias da Assembléia que as constituiu. São a própria Assembléia no
exercício das funções que lhes competem. Constituídas no Senado
ou na Câmara, dentro de suas atribuições, elas representam esta
ou aquele na sua totalidade.

A Comissão Parlamentar de Inquérito, desta sorte, não pode
ser havida por órgão distinto do Congresso. Criada pelo Senado,
é o próprio Senado. Instituída pela Câmara, não é senão a Câma
ra. Embora funcione com um número reduzido de membros, é
sempre representativa da unidade total. A totalidade que repre
senta é tanto mais expressiva quanto, por força de preceito cons
titucional, ela se forma de elementos de todos os partidos, na
proporção de sua representação.

. .. a Comissão de Inquérito de uma Câmara não é uma
dependência dessa Câmara. 11, consoante se manifestou o emi·
nente ministro LUIS GALLOTTI, a representante da Câmara na
tareJa que lhe é cometida. Dentro de seus encargos, ela Jotografu,
retrata, reproduz a imagem da Camara; possui o mesmo prestígio,
usa dos mesmos poderes, goza da mesma autonomia da Assem
bléia a que pertence. Poder-se-á dizer com DURANDO ("Inter
pretazione e Comento della Costituzione Italiana", Turim, 1948)
que a Comissão de Inquérito é mesmo uma "piccola camera".

A Câmara (ou o Senado) concentra-se, consubstancia-se, con·
verte-se, resume-se, reduz-se na Comissão de Inquérito, à qual
são conferidos amplos poderes, de origem constitucional, para a
realização dos trabalhos que lhe foram designados." ("Apedei
çoamento do Estado Democrático", Revista Forense, n.O 151, pp.
62/63).
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Poder-se-ia alegar que, admitido que se faça pela Mesa da Comissão
o pedido de informações ou de documentos etc; esse pedido deveria ser
encaminhado ao destinatário por intermédio do Presidente da República,
nas casos em que não fosse o mesmo Presidente da República o destina
tário do pedido. Também nesse ponto se impõe a interpretação de que o
pedido de informações formulado por Comissão Congressual de Inquérito
não é o mesmo a que se refere a letra c do parágrafo único do art. 30 da
Constituição Federal. Não é o mesmo. Tem outra natureza e outros fins.
Emana de um órgão que, no exercício de suas atividades e na busca dos
seus fins, necessita de uma liberdade de ação que lhe possibilite eficiên
cia e eficácia. Assim como o Judiciário não precisa da intermediação do
Presidente da República para requisitar informações e documentos per
tencentes ao Executivo, também as Comissões Parlamentares de Inquérito
podem dirigir-se diretamente às autoridades administrativas a fim de lhes
solicitar informações e documentos.

Que os pedidos de informações referidos na letra c do parágrafo úni
cO do art. 30 da Constituição Federal são coÍsa distinta das solicitações
de informações e documentos feitas por comissão parlamentar de inqué
rito, prova-o a distribuição tópica dessas matérias no Regimento Interno
do Senado Federal. Esse Regimento regula o ponto dos requerimentos de
informações no art. 239, Seção 11 - "Dos Requerimentos", integrante
do Título IX - "Das Proposições". Quer dizer: o requerimento de infor
mações é previsto, no Regimento do Senado, como uma das espécies de
proposições que se pode fazer nessa Câmara legislativa do Congresso Na
cional. A requisição de informações ou "documentos de qualquer natureza",
por parte de comissão parlamentar de inquérito, está prevista no art. 173,
localizado no capítulo (XIV) "Das Comissões de Inquérito", que integra
o título (VI), "Das Comissões". O Regimento do Senado regula. como se
vê, em lugares diferentes e de forma diferente, dois institutos de direito
constitucional e parlamentar que são, também, distintos um do outro.

Desnecessário sublinhar, aqui, a posição dos regimentos das câmaras
legislativas no quadro da hierarquia das leis. Reportemo-nos ao estudo
feito por PAULO BROSSARD, sob o título "Da Obrigação de depor peran
te Comissões Parlamentares de Inquérito criadas por Assembléia Legisla
tiva" (Revista de Informação Legislativa, n.O 69, pp. 22 e segs.). Diz o
jurista gaúcho:

"Mas o certo é que o Regimento é a lei do Poder Legisla
tivo."

Daí por que escreve ESMEIN:

"li en résulte qu'actuellement le reglement de chaque
chambre est le complément indispensable de la Constitution;
il en est la mise en oeuvre eo ce qui concerne l'action des
Assemblées. II joue um rôle capital dans notre organisme
constitutionne1."
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Tanto é isto certo que, consoante a advertência de ROGER
BONNARD, "on connaitrait incomplement ces régimes si on
faisait abstraction des reglements parlementaires" fLes Regle
ments des Assemblées Legislatives, p. 5).

Assim, se é certo que o Regimento não é lei no sentido co
mum do termo, isto é, não é votado por ambas as Câmaras e
sancionado pelo titular do Poder Executivo, nem por isto deixa
de ser lei, embora pela natureza das coisas ela tenha dentro do
Poder Legislativo a sua gênese e o seu fim. 't: que sempre se reco·
nheceu ao Poder Legislativo, sem a intervenção de nenhum outro,
a elaboração e adoção da sua própria lei, da lei que o disciplina
e regula as suas atribuições e os seus órgãos.

Analisando a natureza jurídica do Regimento das Câmaras,
acentuam BARTHLEMY ET DUEZ:

"la raison de ce qu'ils posent des regles générales, abstraites,
impersonel1es, est incontestablement un aete de nature le·
gislative, par son contenu", embora sob o ponto de vista
formal a lei seja a manifestação da vontade concordante das
duas Câmaras (Traité de Droit Constitutionnel, 1926, p. 482).

Daí por que nota DUGUIT:

"par la force des choses les reglements des Assemblées politi
ques contiennent souvent des dispositions tres importantes,
qui pourraient tres justement trouver leur place dans Ia 10l
constitutionnelle" (p. cit., v. IV, § 22, p. 270).

Mas, nenhuma lição é mais esclarecedora que a de RUI BAR
BOSA. O jurisconsulto sem rival, num documento solene, lido
perante o Senado, acentuou incisivamente:

"não há nenhuma diferença essencial entre a lei sob a sua
expressão de regimento parlamentar e a lei sob a sua expres
são de ato legislativo. As instituições que debaixo destas duas
formas se consagram apresentam em comum o caráter de
império e inviolabilidade a respeito dos entes, individuais ou
coletivos, a cujos atos e relações têm por objeto servir de
norma. Espécies de um só gênero, entre si, não se distin·
guem uma da outra senão na origem de onde procedem,
no modo como se elaboram, e na esfera onde têm de impe
rar; porque a lei é o regimento da nação, decretado pelo seu
corpo de legisladores, e o regimento, a lei de cada um dos
ramos da legislatura por ele ditado a si mesmo.

Mas entre as duas espécies a homogeneidade se estabe
lece na substância, comum a ambas, do laço obrigatório,
criado igualmente num caso e no outro, para aqueles sobre
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quem se destina a imperar cada uma dessas enunciações da
legalidade" ("Comentários à Constituição", v. 11, pp. 32 e
33; v. 111, p. 266).

Mas se o Regimento, que completa a Constituição e é ele
mento necessário até para o conhecimento do direito constitucio
nal, é a lei do Poder Legislativo, é lógico que os institutos parla
mentares sejam disciplinados e regulados por ele, e não por leis.
sujeitas à sanção e ao veto de outro poder.

Com efeito, salienta FRANCISCO CAMPOS: "a fonte qua
se exclusiva do direito parlamentar são os regulamentos internos
das assembléias. Por estes regulamentos, as casas do Parlamento
desenvolvem, interpretam e constroem as regras constitucionais
relativas ao seu funcionamento, assim como exercem a função,
sobre todas soberana, de criar o direito próprio ao campo espe
cial da sua atividade, como é o caso. por exemplo, do direito
penal disciplinar, complexo de relações, de sanções e de restri
ções que a câmara, por sua própria autoridade, institui como
legislador e aplica como juiz" (Direito Constitucional, 1942,
p. 70).

O "arquivamento sumário dos pedidos de informação dirigidos pela
CPI, diretamente, aos Ministros de Estado ou a qualquer outro órgão ou
agente do Poder Executivo", recomendado pelo parecer do Consultor-Geral
da República, constituiria, portanto, crime de responsabilidade.

10, Incidentes do inquérito parlamentar

Nesse item do seu parecer, o Consultor-Geral da República afirma:
"Indiciados: não podem ser compelidos a comparecer perante qualquer co
missão de inquérito. E, se eventualmente comparecem, os indiciados não
estarão obrigados a depor. Gozam, na verdade, do privilégio contra a auto
incriminação (nemo tenetur se detergere)".

Preliminarmente, não existe, no inquérito parlamentar, a figura do
indiciado. Observa muito bem o jurista JOÃO DE OLIVEIRA FILHO ("In
quéritos Parlamentares", Revista de Informação Legislativa, junho de 1964,
pp. 6 e segs.: "I! incorreção da Lei n.O 1.579, de maio de 1952, referir-se
a indiciados, como o fez no art. 2.° - "ouvir indiciados", ou no art. 3.°
"indiciados e testemunhas", O inquérito parlamentar não visa a instruir
ação judicial penal, embora os elementos de informação por ele recolhi
dos possam ser aproveitados como elementos de prova em ação penal even
tualmente proposta pelo Ministério Público. Inquérito parlamentar é pro
cesso autônomo, que nasce e termina no âmbito da câmara legislativa 
ou do Congresso Nacional - que o realize. Não havendo indiciados, em
inquérito parlamentar, o que há são testemunhas. Todas as pessoas que
deponham em inquérito parlamentar o fazem na condição de testemunhas.
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E, nessa condição, não podem deixar de comparecer. Em nenhuma hip6
se uma pessoa, convocada regularmente para depor em inquérito parla
mentar, pode deixar de comparecer.

Diz o parecer: "Testemunhas: as testemunhas, se faltosas ou recalci
trantes, poderão ser compelidas, mediante intervenção do Poder Judiciário.
a comparecer perante a CPI. Observe-se que a CPI não dispõe de poderes
para ordenar, ex propria auetoritate, a condução coercitiva de testemunhas
que se recusem a comparecer". Mais adiante: uAssinale-se que a CPI de
verá, necessariamente, em tal hipótese, requerer à autoridade judiciária
competente a efetivação da medida constritiva. Não lhe será lícito, portanto,
em face da própria literalidade do texto legal, solicitar, de imediato, a força
policial. A CPf não pode usar de meios coercitivos senão quando autorizado
em lei."

O parecer não diz a verdade. A experiência das comissões de inquérito,
nos países onde elas nasceram e se sedimentaram, revela que é da natureza
das comissões parlamentares de inquérito o poder de compelir, mesmo com
o uso da força, se preciso, as testemunhas a comparecer. Ao contrário do
que afirma o parecer, as comissões parlamentares de inquérito têm poderes
para ordenar, ex prop,.ia auetoritate, a condução coercitiva de testemunhas
que se recusem a comparecer.

As lições a esse respeito são numerosas e unânimes. Vamos relembrar
algumas.

PAULO BROSSARD, no trabalho já citado aqui, informa:

"Outrossim, sempre se considerou que no poder de criar
comissões de inquérito estão contidos todos os necessários ao
regular funcionamento delas, segundo a regra de que quem quer
os fins confere os meios hábeis à sua persecução.

Daí por que, sem prejuízo das sanções criminais, cominadas
em lei e aplicáveis pelo Poder Judiciário, invariavelmente se
reconheceu às Câmaras o poder de obrigar o comparecimento de
testemunhas e indiciados, assim como o de punir, no exercício do
seu poder de polícia, as testemunhas recalcitrantes e quantos
desacatarem a Comissão.

A respeito ensina PONTES DE MIRANDA que tal poder Ué
inerente à independência do Poder Legislativo. Cabe no seu poder
de policiamento e de edição de regras jurídicas regimentais" (op.
eit., vol 11, p. 268; cf. ALIOMAR BALEEIRO, loco cito e Diário
de Notícias, Rio, 12-7·53, artigo intitulado "As Testemunhas e o
Inquérito Parlamentar"; Estado do Rio Grande, 13-7-53; AGUI
NALDO COSTA PEREIRA, op. eit., p. 137; OTAC1LIO
ALECRIM, Rev. Forense, v. 151, pp. 34 e segs.; GOlS DE
ANDRADE, idem, pp. 23 e segs.).
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MARSHALL EDWARD DIMOCK, autor de conceituada
monografia, acentua que "sem o poder de punir a desobediência,
a faculdade de investigar seria praticamente vazia de todo signi
ficado - it need hardly be suggested that stripped of the power
to punish for contempt Congress assertion of a power to investi
gate would be practically void of any real significance" (Con·
gressional Investigating Committees, 1929, p. 121; MATEWS,
The American Constitutional System, 1940, pp. 109 a 112;
ARTURO LERENA ACEVEOO, Comisiones Parlamentarias de
lnvestigación, 1946, p. 23; LUIGI BIANCHI d'ESPINOSA, no
Comentario Sistematico alla Costituzione Italiana, diretto da
Calamandrei e Levy, 1950, v. lI, p. 44).

Síntese erudita e exata da doutrina, extraída de jurisprudên.
cia da Suprema Corte, traçou OTACILIO ALECRIM no artigo
"As Comissões Congressuais de Investigação no Regime Presiden
cialista": Naturalmente, pode o Congresso, para intimar ou
punir, utilizar-se igualmente da via indireta suplementar da
autoridade judiciária competente, retendo sempre, porém, a via
direta, que lhe pertence como um meio adequado ao seu próprio
poder disciplinar de autopreservação.

No fundo, o poder do Congresso de disciplinar com multa
ou prisão o desacato, que outra coisa não é a contumácia da
testemunha, não se propõe originariamente a aplicar a pena, mas,
em verdade, a impedir a desobediência como obstrução ao seu
funcionamento no desempenho do seu poder constitucional de::
investigar.

Por isso, não seria admissível que tais poderes jurídicos
(investigar e punir) tivessem suas normas de procedimento sujeitas
à aquiescência ou negativa do Poder Executivo, incluído também
como está no campo da ação investigadora do Congresso.

No entanto, nos Estados Unidos, aonde (Constituição, art. 1.0,
Secção 5.a , n.O 2) fomos colher a fonte positiva desse marcado
poder de jurisdição, é a própria Corte Suprema, o cume da cordi·
lheira judiciária, quem acorre, vez por outra, para reafirmá-lo
inconcusso, e mais, para dizer que as medidas dele provindas,
delas, em si mesmas, puramente corno enunciações da legalidade
interna, não podem conhecer os tribunais.

De modo que, desde o "test-case" de 1880 (Bilbourn v.
Thompson) até os julgados mais recentes (United States v.
Josephson, 1947, e United States v. Lawson and Tromba, 1950),
é cânone da jurisprudência constitucional norte-americana que a
intimação (sub poena) e a punição por desacato (punishment tOl

contempt) são, originariamente, atribuições do Congresso, e, quan·
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do, por motivos de convemencia, deferidas à justiça penal, são
consideradas a título meramente suplementar da ação direta priva
tiva da entidade coletiva congressual.

O poder de investigar (função política) e, concomitantemen
te, o poder de punir (função disciplinar) são contemporâneos da
própria instituição do Congresso (função legislativa), cujas inves
tigações, no voto lúcido do Juiz FRANKFURTER (Tenney v.
Brandhove, 1951), são um instituto (an established part) do gover·
no representativo." (Revista forense, v. 151, p. 38.)

Mais adiante, afirma ainda PAULO BROSSARD, atual Ministro da
Justiça:

"Ninguém ignora que, de lege ferenda, a intimação das teste
munhas poderia ser feita exclusivamente pela Comissão, seja atra
vés do seu secretário, seja através da polícia da Assembléia. A
respeito os precedentes são numerosos e universais.

Aliás, em regra, as intimações são realizadas pela Comissão
e somente quando a testemunha, regularmente intimada, se recusa
a comparecer e prestar seu depoimento ou revelar documentos, é
que as Comissões recorrem ao aparelho judiciário. e. um recurso
subsidiário de que se valem: foi assim no "caso do arroz", do qual
resultou o processo-crime contra uma testemunha recalcitrante,
que desrespeitou ostensivamente a Comissão de Inquérito então
em funcionamento.

Quando isto ocorre, a Comissão, nos termos do art. 54, § 3.°,
do Regimento (que reproduz a norma do art. 3.°, parágrafo único,
da Lei n.O 1.579). solicita ao Poder Judiciário seja a intimação
renovada por oficial de justiça, nos termos do art. 218 do Código
de Processo Penal."

Acrescentemos o seguinte:

e. relativamente escassa ainda a experiência brasileira em matéria de
comissões parlamentares de inquérito. No Império, não as houve. Na
Primeira República, houve poucas: e as que existiram tiveram atuação muito
pequena. Elas tiveram algum incremento a partir da Constituição de 1934
e principalmente a partir da de 1946. No regime constitucional de 1946
criaram-se e funcionaram numerosas. Mas a sua atuação não ensejou senão
uma pouca construção jurídica, por parte delas, e pouquíssima por parte
dos tribunais. Uma pesquisa que fizemos da jurisprudência produzida no
Supremo Tribunal Federal revelou que, dos possíveis problemas jurídicos
da atuação de uma comissão parlamentar de inquérito, raros foram os que
chegaram ao conhecimento da nossa corte judicial máxima. Por conseguinte,
o fato é que o direito parlamentar, nessa matéria, é um direito construendo.
A prática das comissões parlamentares de inquérito, com as soluções que
for dando aos problemas acaso surgidos, é que irá formando uma compreen-
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são, um pensamento jurídico a respeito dessa instituição, que na Europa 
mormente na Inglaterra - é antiqüíssima, nos Estados Unidos existe desde
o período colonial e, no Brasil, embora admitida doutrinalmente desde o
Império, ainda não se sedimentou.

O Regimento do Senado (parágrafo único do art. 177), além da Lei
n.O 1.579, de 18 de março de 1952 (que dispõe sobre as comissões parla.
mentares de inquérito), que é redundante do Regimento desta Casa e, por
isso, desnecessária, conforme observou com muito acerto PAULO BROS
SARD (Revista de Informação Legislativa, n.O 69, p. 25), manda aplicar
aos atos processuais das comissões parlamentares de inquérito, subsidiaria
mente, o Código de Processo Penal. Este preceitua, no art. 218:

Art. 218 - Se, regularmente intimada, a testemunha deixar
de comparecer sem motivo justificado, o juiz poderá requisitar â
autoridade policial a sua apresentação ou determinar seja condu·
zida por oficial de justiça, que poderá solicitar o auxílio da força
pública.

Em seguida:

Art. 219 - O JUiZ poderá aplicar à testemunha faltosa a
multa prevista no art. 453, sem prejuízo do processo penal por
crime de desobediência, e condená·la ao pagamento das custas de
diligência.

Nos termos, pois, do quadro das normas legais aplicáveis ao caso de
testemunha recalcitrante ou faltosa, o presidente de comissão parlamentar
de inquérito tem os poderes próprios de um juiz de direito. Verificando que
testemunha regularmente intimada não compareceu à audiência marcada, e
incorreu, pois, no crime de desobediência, o juiz de direito poderá requisitar
à autoridade policial que traga a testemunha faltosa, ou que um oficial de
justiça a conduza à sua presença, para ser inquirida: o oficial de justiça, no
cumprimento de sua tarefa, poderá solicitar, se julgar necessário, o auxílio
da força pública, isto é, da polícia.

O juiz de direito pode mais: ele pode decretar a prisão da testemunha
faltosa, por prática do crime de desobediência. Nesse caso, a faculdade de
decretar a prisão de testemunha faltosa, concedida ao juiz pelo nosso siste·
ma jurídico, se funda na permissão constitucional da prisão em flagrante,
também regulada no Código de Processo Penal, art. 301 e seguintes. Tes
temunha que desatende a intimação judicial para depor comete crime de
desobediência (art. 330 do Código Penal), e considera-se em flagrante no
momento em que o juiz toma conhecimento do ato da desobediência. O
crime de desobediência é "infração permanente", e se compreende na pre
visão do art. 303 do Código de Processo Penal:

Art. 303 - Nas infrações permanentes, entende-se o agente
em flagrante delito enquanto não cessar a permanência.
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Se o presidente de comissão parlamentar de inquérito, no âmbito da
comissão, dispõe de todos os poderes inerentes à autoridade de um juiz
de direito; se o juiz de direito pode decretar a prisão (em flagrante) da
testemunha que, regularmente intimada, lhe desatende à intimação para
depor; ipso facto, o presidente de comissão parlamentar de inquérito pode
decretar a prisão - em flagrante - da testemunha que, regularmente
convocada, não comparece para depor.

Ademais, é preciso não esquecer que a prerrogativa, ou direito, ou
direito-dever, de prender em flagrante assiste a toda pessoa: - a "qualquer
do povo", nos termos do Código de Processo Penal. Como a não poderia
ter o presidente de comissão parlamentar de inquérito?

Oportuno observar também que a palavra intimação, existente no texto
do art. 3.° da Lei n.O 1.579, não obriga a intervenção do juiz de direito no
processo de efetivação da intimação. Mesmo aí se trata, ainda, de convoca
ção, simples, feita pela CPI. Isso se induz do parágrafo único do art. 3.°, o
qual diz que, em caso de não comparecimento da testemuAha sem motivo
justificado, a sua intimação será solicitada ao juiz criminal da localidade
em que reside ou se encontre, na forma do art. 218 do Código de Processo
Penal. A intervenção do juiz (da localidade da residência ou de onde se
encontre a testemunha) só ocorrerá, e ainda assim de modo facultativo,
e a juízo da comissão parlamentar de inquérito, se a testemunha, regular
mente chamada pela comissão, não comparecer.

A afirmação de parecer do Consultor-Geral da República de que a
testemunha, "a quem incumbir respeito ao dever de sigilo", não poderá ser
constrangida a depor sobre fatos a respeito dos quais, por sigilo profissio
nal, deva guardar sigilo, é verdadeira.

Também o é a afirmação de que comissão parlamentar de inquérito
não tem competência para, "ela própria, ordenar o comparecimento de
Ministro de Estado". Nos termos do art. 173 do Regimento do Senado, o
comparecimento de Ministro de Estado deve ser requerido pela Comissão
ao Plenário da Casa.

Busca e apreensão. Diz o parecer do Consultor-Geral da República:
H As comissões de inquérito não poderão, por seus próprios meios, efetuar
busca e apreensão de papéis e documentos. Deverão, para tanto, requerer
essa providência coercitiva ao Poder Judiciário". Examinando o assunto,
PONTES DE MIRANDA afinna o seguinte:

H As buscas e apreensões são permitidas quando há razões
fundadas para se terem como indispensáveis. Realizam-se por
intermédio da autoridade policial, ou por mandado da comissão
de inquérito" (Comentários à Constituição de 1967, Editora Re
vista dos Tribunais, São Paulo, 1967, p. 59).
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11 . Princípio da colegialidade

Incontestável esta afirmação contida no parecer do Consultor-Geral da
República (ressalvada apenas a impropriedade do substantivo colimação,
empregado no sentido de atingimento, realização, consecução): "Somente
a comissão, através da vontade majoritariamente expressa de seus membros,
é o soberano juiz da conveniência, oportunidade, necessidade e utilidade
das diligências e atividades probatórias que, eventualmente, considere indis·
pensáveis à colimação de seus objetivos investigat6rios". Evidente que a
comissão, no exercício dessa sua soberania, pode decidir, sempre que o
julgar conveniente, delegar poderes de atuação não só ao seu presidente,
como a qualquer dos seus membros.

12. Sistema nacional de informações c contra-informação. O objeto da
consulta

't: longo o arrazoado do parecer do Consultor-Geral a respeito da ques
tão que ele formula em termos de acessibilidade às informações e documen
tos produzidos pelo Serviço Nacional de Informações. Na parte inicial desse
arrazoado, o Consultor-Geral admite que"as informações e os documentos
produzidos pela DSI/SEPLAN-PR deverão, na medida em que o reclamar
o interesse público, sofrer diminuição ou, mesmo, supressão do grau de
sigilo, que os torna, no momento, inacessíveis. Permite-o o Regulamento
para Salvaguarda de Assuntos Sigilosos, aprovado pelo Decreto n.O 79.099,
de 6 de janeiro de 1977 (v. art. 8.0

). Aconselha-o o dever da autoridade
pública em fornecer as provas, quando as conheça ou tenha sob sua guarda,
para a segura punição dos que cometerem crimes contra a Administração
e contra o administrado". Todavia, como não se operou ainda, diz ele,
essa desclassificação, entende o Consultor-Geral da República "incidentes
os fundamentos do Parecer n.O SR-13/86", aprovado pelo Presidente da
República, e no qual o Consultor-Geral aduz extensas considerações. Estas
constituem a parte final do seu arrazoado, e servem a fundamentar a con·
c1usão de que, por não haver lei permissiva do fornecimento das infor
mações, dados e documentos recolhidos e armazenados pelo Serviço Nacio
nal de Informações, não pode o Poder Executivo autorizar-lhe o acesso por
parte da sociedade em geral.

A questão tem de ser vista de dois ângulos. Do ângulo das pessoas
individuais, as pessoas naturais, que compõem a sociedade; e do ângulo das
relações entre as funções executiva, legislativa e judiciária, do Estado, ou
seja, das relações entre os Poderes do Estado. Do ponto de vista da socie
dade e das pessoas que a compõem, é admissível que a lei estabeleça restri
ções ao acesso delas às informações, documentos e dados recolhidos e arma
zenados pelo Serviço Nacional de Informações. Como registra o parecer do
Consultor-Geral da República, há na Lei n.O 7.232, de 29 de outubro de
1984, que dispõe sobre a Política Nacional de Informática, norma de que
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as matérias referentes "aos direitos relativos à privacidade. como direitos
de personalidade, por sua abrangência ( ... )", serão objeto de lei específica,
"ainda não editada", Essa lei, que certamente virá a seu tempo, será feita,
evidentemente, dentro dos limites que serão fixados pela nova Constituição,
cujo projeto, no § 33 do art. 6.°. estabelece:

§ 33 - Todos têm direito a receber dos órgãos públicos
informações verdadeiras, de interesse particular, coletivo ou geral.
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindível à segurança da
sociedade e do Estado. As informações requeridas serão prestadas
no prazo da lei, sob pena de crime de responsabilidade.

Como se vê, a própria Constituição futura (se se mantiver, como pro
vavelmente se manterá, o texto do projeto já aprovado em primeiro turno)
ressalva, ao assegurar o direito de acesso a informações de interesse par
ticular, coletivo ou geral que estejam na posse de órgãos públicos, as infor
mações "cujo sigilo seja imprescindível à segurança da sociedade e do Es
tado",

Do ponto de vista das relações entre os três Poderes, ou órgãos, do
Estado, a questão se apresenta diferente. Não existe nenhuma informação
ou documento que, produzidos no âmbito do Poder Executivo, não possam
ser, por mais sigiloso o seu caráter, transmitidos ao conhecimento do Poder
Legislativo. As comissões parlamentares de inquérito, que podem tudo o
que pode o Poder Legislativo, e que têm todas as prerrogativas do Poder
de que são reproduções em tamanho menor, têm direito de acesso a todas
as informações e documentos de que disponha o Poder Executivo. Para
exercer o seu direito de acesso a tais informações e documentos, deve a
comissão parlamentar de inquérito se valer do instituto da sessão secreta,
Assegurando às suas sessões, destinadas a receber do Poder Executivo infor
mações e documentos de caráter sigiloso, um caráter também sigiloso, secre·
to, a comissão parlamentar de inquérito pode, constitucional e legalmente,
como Poder Legislativo que é, exigi-los e recebê-los. Embora o Serviço
Nacional de Informações preste serviços especialmente, por força da lei
(4.341, de 13 de junho de 1964) que o criou, ao Presidente da República
e ao Conselho de Segurança Nacional, é claro que ele se liga também ao
Congresso Nacional, como órgão do Estado e da soberania nacional, pelo
mesmo vínculo constitucional que o liga ao Estado. Tudo o que o Presi
dente da República deve saber, o Congresso Nacional o pode saber, com
a cautela, sempre que imposta pela natureza do objeto de conhecimento,
do sigilo exigido pela segurança do Estado e da própria Nação.

o § 2.° do art. 4.0 da Lei n.O 4.341, de 13 de junho de 1964, declara:

"O Serviço Nacional de Informações está isento de quais
quer prescrições que determinem a publicação ou divulgação de
sua organização, funcionamento e efetivos,"
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Desprezemos aqui, por inoportuno, o exame do fato de que esse artigo
da lei não se reveste de constitucionalidade inquestionável: uma lei ordi
nária não pode impor limitações ou vedar a abrangência de leis futuras.
Observemos, somente, que o que a lei que criou o SNI veda é apenas a
publicação ou divulgação da sua organização, funcionamento e efetivos.
Informações e documentos não se compreendem nas palavras organização,
funcionamento e efetivos. Informações e documentos são suscetíveis, por
tanto, de publicação e divulgação, de acordo com um critério normativo,
que, atualmente, é estabelecido pelo Decreto n.O 79.099, de 6 de janeiro
de 1977. Com base nesse decreto, o caráter de sigilo dos documentos públi
cos é objeto de uma classificação, feita de acordo com o grau de sigilo
deles. Esse decreto, cuja constitucionalidade é discutível, se coaduna bem
com o caráter autoritarista do sistema constitucional-jurídico ainda vigente
no País.

13. Controle jurisdicional das atividades da CP]

Não há dúvida de que o Supremo Tribunal Federal tem jurisdição
sobre os atos de comissão parlamentar de inquérito. Isso por causa das
suas atribuições de guardião da Constituição e das regras de sua compe
tência jurisdicional.

A afirmação de tal poder e competência da nossa corte judicial máxima
é uma obviedade e, pois, uma excrescência e, como tal. uma inutilidade
no parecer do Consultor-Geral da República.

14 . Em conclusão

] - a Resolução n.O 22 do Senado, é constitucional, dado que a inte
ligência da locução "fato determinado" deve ser bastante larga para não
inibir a atuação cognitiva e fiscalizadora do Congresso Nacional, ou de
qualquer de suas Casas, atuação que não pode suspender-se diante de fatos
encadeados, ou mesclados, ou inter-relacionados;

II - é verdade que, na apuração do fato ou fatos objetos de inves
tigação de comissão parlamentar de inquérito, o Poder Executivo deve
colaborar "sem qualquer restrição, inclusive desqualificando os documen
tos sigilosos que de alguma forma possam ser úteis às investigações"; o
Poder Executivo não poderá recusar a entrega de informações, sob pretexto
de que não se referem a fatos determinados ou precisos, ou de que não são
pertinentes com o objeto da Comissão, pois somente o Poder Judiciário
pode julgar da conformidade dos atos da Comissão com o sistema cons
titucional vigente;

IH - comissão parlamentar de inquérito pode requisitar documentos
e informações diretamente às repartições públicas do Executivo cuja recusa
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constituirá crime de responsabilidade, imputável, conforme o caso, ao Pre
sidente da República ou ao Ministro de Estado, ou a ambos;

IV - comissão parlamentar de inquérito pode efetuar, ou pela sua
secretaria, ou pela polícia da Câmara que a constituiu, ou, ainda, mediante
requisição à autoridade policial do Executivo, quaisquer medidas cautela
res, entre as quais buscas e apreensões, que, a seu juízo, se fizerem neces·
sárias. A condução coercitiva de testemunha recalcitrante ou faltosa é uma
prerrogativa essencial de comissão parlamentar de inquérito. Essa coerção
pode ser feita diretamente pela comissão, por intermédio de sua secretaria
ou da polícia da Casa que a instituiu, ou, subsidiariamente, se assim o julg~r

conveniente a Comissão, por intermédio do Poder Judiciário, que, nesse
caso, é um mero agente executor da medida solicitada, não exercendo sobre
tal medida qualquer controle de legalidade. Caso o Judiciário, nos casos
de condução coercitiva de testemunha faltosa, pudesse exercer controle de
legalidade, estaria invadindo esfera de atuação soberana de outro poder,
isto é, do Poder Legislativo;

V - é evidente que "os eventuais desvios de poder, pela CPI; estarão
sempre sujeitos ao controle jurisdicional do Supremo Tribunal Federal";

VI - na sua atuação investigatória, que pressupõe uma legalidade que
não é senão redundante e, pois, inútil preconizar, as comissões parlamen
tares de inquérito devem "merecer total apoio e incondicional colaboração".
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A participação política da mulher

JOAQUIM LUSTOSA SOBRINHO

1 - A participação da mulher em todos os movimentos políticos e
sociais tem sido realmente efetiva. Mas na hora da concretização das con~

quistas s6cio-jurídicas, é inexplicavelmente alijada. Assim ocorreu quando
da vitória dos revolucionários que fizeram a Revolução Francesa de 1789.
Quando a Constituinte discutia e votava a célebre "Declaração dos Direitos
do Homem e do Cidadão", OLYMPE DE GOUGES defendeu que se
votasse também uma "Declaração dos Direitos da Mulher", Todavia pagou
caro pela defesa dessa pretensão. Os legisladores constituintes rechaçaram
sua pretensão, resultando em sua morte no patíbulo.

Apesar deste intróito macabro, o movimento feminino não se deteve
c, lá pelos anos de 1865, deu os primeiros passos. O Congresso Socialista,
realizado em 1879, proclamou a igualdade de ambos os sexos. Apesar de
outras tentativas na Câmara dos Representantes, a mulher francesa só veio
adquirir completa capacidade no século atuaL Para esse atraso na sua evo
lução política muito contribuiu o Código de Napoleão, de 1804, pois que
impunha a subordinação legal da mulher.

Com o objetivo de melhorar a sua condição, foram criadas "as con
selheiras municipais privadas", já que as mulheres francesas eram conside
radas inelegíveis.

Apesar de ser a França a pátria das liberdades públicas, as francesas
amargaram longos anos de incapacidade política, Afinal, a sua Constitui
ção de 46, no preâmbulo, dispôs categoricamente que na lei garante à
mulher, em todos os domínios, direitos iguais aos do homem".

A Constituição de 58, reafirmando os direitos anteriores, acrescentou
no art. 3.0 que "são eleitores, nas condições determinadas pela lei, todos
os nacionais franceses maiores de ambos os sexos, no gozo de seus direitos
civis e políticos".

2 - Também na Inglaterra, a luta feminina para conquistar o direito
de votar foi árdua. Ali se fundou a "Woman Social and Polítical Union",
no princípio deste século.

Somente depois de acirrada campanha, a mulher inglesa proprietária
com mais de 3D anos, ou casada com marido proprietário, conseguiu o
direito de votar, para alcançar posteriormente a igualdade completa com
o homem na esfera política em 1928. E certo haver surgido o primeiro
movimento a favor do voto feminino por iniciativa de STUART MILL
em 1867.

3 - Os Estados norte-americanos de Wyoming, Colorado, ldabo e
Utah foram os primeiros a conceder o direito de voto às mulheres. O
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movimento feminino iniciou-se em 1830. Já em 1913, 13 Estados haviam
concedido o voto femUrlno, generalizando-se a partir de 1919.

4 - A Constituição da Itália de 48 estabeleceu no art. 48 absoluta
igualdade política dos sexos tanto no exercício do voto quanto no acesso
aos cargos públicos e eletivos.

5 - A emancipação da mulher foi agitada na A]emanha desde 1790.
através do manifesto de HIPPEL. Advogava LOUISE OTTO o direito de
voto para a mulher já em 1848, a fim de ajudar na construção da Nação.
Criou-se em 1865 a "Associação Geral das Mulheres Alemãs", para, numa
luta conjugada do socialismo com o feminismo, conquistar a igualdade dos
sexos.

6 - A Rússia, somente através da Constituição de 36, art. 122, con
cedeu à mulher iguais direitos aos do homem, em todos os domínios da
vida econômica, do Estado, cultura], social e política.

7 - Vale a pena registrar que a Nova Zelândia concedeu o direito
de sufrágio a suas mulheres em 1893. A Noruega, em 1907.

8 - A Espanha só concedeu às suas cidadãs o direito de disputar
por eleição os cargos públicos em igualdade de condições com os homens
em 1961.

9 - A Suíça concede às suas mulheres o direito de votarem e de se
elegerem em 1971.

10 - Fazendo esse escorço por nações estrangeiras, muito mais de
senvo]vidas que a nossa, visamos acentuar que, apesar de sennos um País
novo e em desenvolvimento, a emancipação política da mulher não veio
lá com tanto atraso, embora nosso Código Civil de 1916 tomasse por para
digma o bicentenário Código Napoleão.

11 - Com a nossa primeira revolução social, de largas proporções,
adveio o Código Eleitoral de 32 com o Decreto n.O 21. 076, de 24 de feve
reiro, que assegurou o sufrágio universal, direto e secreto, a ambos os
sexos.

Muito devem ter contribuído para o advento do voto feminino as notá·
veis "Cartas de Mulher" da bióloga e advogada BERTHA LUTZ e os con
gressos internacionais femininos realizados em 22 e 31, no Rio de Janeiro.
então capital da República. Cartas e congressos agitaram o problema da
emancipação política, econômica e jurídica das mulheres.

As mulheres, entretanto, não perceberam, de logo, o alcance dessa
extraordinária conquista, que abriu espaço para todas as demais. Assim
continuaram alheias ao processo político, submissas e domésticas.

12 - A Constituição de 34, art. 108, declarou serem eleitores os
brasileiros maiores de 18 anos, de ambos os sexos, alistados na forma
da lei.

Todas as demais Constituições mantiveram o "jus suffragii" e o "jus
honorum" a favor de ambos os sexos, salientando-se a Constituição de 67,
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art. 142, § 1.0, e sua Emenda n.O 1, de 69, art. 147, § 1.0, por haverem
tornado o voto obrigatório, salvo as exceções legais.

Os códigos eleitorais subseqüentes, inclusive o quinto promulgado pela
Lei n.O 4.737, de 15 de julho de 65, que é o vigente, mantiveram a capa
cidade política ativa e passiva das mulheres.

13 - A estatística do ell.:itorado brasileiro, publicada no DI, de
27-9-85, demonstra o crescente alistamento feminino de alguns anos para
cá, chegando mesmo a, no Ceará, superar o eleitorado masculino em
25.419 eleitores. As últimas eleições confirmaram essa superioridade com
a eleição da deputada estadual Maria Luíza Fontenelle, Prefeita de Forta
leza. Em São Luís do Maranhão, onde as eleitoras superam os eleitores
em 2.306 votos, foi eleita Prefeita a cnnditlata Gardênia Gonçalves. Já em
Teresina, onde o colégio eleitoral feminino excede de 7.963 votos o mascu
lino, a candidata não teve igual sorte.

14 - As Assembléias Legislativas dos Estados, as Câmaras Munici·
pais, a Câmara dos Deputados e o Senado Federal, já registram a presença
de várias representantes do sexo frágil, mas a proporção ainda é numeri
camente insignificante em face do contingente eleitonl1 feminino.

Com tenacidade e grande desenvoltura, as mulheres, desde que as
portas dos estabelecimentos de ensino lhes foram abertas sem restrição,
vêm de comprovar, por A mais B, que, do ponto de vista da capacidade
para o exercício das mais diversas atividades c para a aquisição do pre·
paro em nível superior, caminham pari passu com os homens em todos os
ramos dos conhecimentos humanos. As universidades estão a soltar todos
os anos grande percentagem de médicas, engenheiras, bacharelas em direito,
enfenneiras, cirurgiãs-dentistas, agrônomas e das demais profissões, as quais
enfrentam com êxito os hospitais, os foros, as construções e os campos etc.

15 - Ao longa do meu magistério universitário e secundário, em
contato permanente com milhares de alunos de ambos os sexos e de cate
gorias sociais as mais diversas, nunca verifiquei qualquer diferença capaz
de caracterizar a tradicional inferioridade que através dos séculos tem sido
um grande estigma para as mulheres.

16 - Registro com satisfação a criação do Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher, embora já existente a igualdade de direitos políticos,
assegurados por todos os nossos códigos eleitorais e por todas as nossas
Constituições a partir de 34.

A tarefa do Conselho será mais para que se respeitem os direitos já
existentes que para a criação de novas garantias com vista à igualdade
jurídica dos sexos, porque esta já existe de direito, mas ilaqueada de fato.

17 - Na área do direito do trabalho é mister acabar com o paterna
lismo, que, longe de ajudá·las no campo do trabalho, provoca-lhes emba·
raços na busca do emprego. O art. 446 da CLT, por exemplo, já ultrapas
sado pelo Estatuto da Mulher Casada, ainda subsiste sem expressa revQ-o
gação. A mulher não precisa mais de autorização marital para empregar-se.
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Pode até mesmo celebrar contrato de trabalho com a empresa de que é
titular o outro cônjuge, filianda.se automaticamente ao SINPAS, na condi
ção de empregada, assim como seu marido na empresa de que é dona sua
esposa.

A nossa CLT. além do artigo acima mencionado, possui os arts. 397,
375, 385, que devem ser erradicados do nosso ordenamento jurídico tra
balhista, porque conservam um tratamento sem mais razão de ser contra o
trabalho feminino. Este só precisa de normas especiais relativas às dife
renças existentes entre os sexos em virtude da própria natureza de cada
um, jamais por força de preconceitos de superioridade e de tradição, que
a civilização contemporânia já repudiou.

O casamento atual não se reveste mais da sacralidade de outros tem
pos. Hoje é o instinto sexual a dois para a proteção recíproca e a criação
dos filhos. Na família não há mais chefe exclusivo, mas sócios iguais para
a sua orientação e desenvolvimento, criação e educação dos filhos.

~ de justiça ressaltar-se o magnífico papel que, ao longo dos anos,
vem desempenhando o parlamentar Nelson Carneiro, já com a criação do
Estatuto da Mulher Casada pela Lei n.O 4.191, de 27 de abril de 1962,
já com a Lei do Divórcio n.O 6.515, de 26 de dezembro de 1977.

O projeto do Código Civil brasileiro, já aprovado pela Câmara dos
Deputados, e com tramitação pelo Senado Federal, completará a emanci
pação jurídica, política e social de nossas compatrícias, restando, apenas,
a desigualdade indispensável entre os se~os para a perpetuação da espécie
humana.

18 - Se as mulheres desejam mais expansão dos seus direitos, que
se constituam em grande potência eleitoral através da eleição de um número
significativo de Deputadas e Senadoras à Câmara e ao Senado Federal
para a introdução na legislação de um elenco respeitável de direitos e
garantias, assim como para a votação de leis complementares necessárias
à execução da nova Carta. Já o mestre CLOVIS advertia que, "jamais sur·
giu um direito que não fosse O reconhecimento de uma força".

A hist6ria confirma essa assertiva. A extraordinária evolução sócia.
jurídica da mulher somente se tornou possível depois do grande desem
penho das mulheres nas fábricas, quando os homens foram chamados ao
teatro das duas Grandes Guerras que abalaram o mundo. Voltando a paz
com o Tratado de Versalhes de 1919, os tratados internacionais não dei
xaram mais de reconhecer a presença feminina como eficiente força de
trabalho, daí assinalar-lhe a igualdade de direito com o seu companheiro
perante o trabalho.

Sendo o seu papel relevante ao lado dos aliados para a derrota dos
adversários da democracia no mundo, não era possível que os legisladores
olvidassem os direitos femininos. como fizeram os legisladores revolucioná·
rios da Constituinte de 1789.

I! preciso ver a realidade nacional sem o avoengo preconceito da
inferioridade feminina.
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Ombudsman para o Brasil?

DAISY DE ASPER Y VAI..JJÍ's

Procuradora da Repúbllca. Meatre em D1re1to
Púb11co UnB. Mestre em A.d:ttUn1straçl.o P'd
bllca U.S.C. Ph.D. candidate Unlvers1ty af

Bouthern C8.l1fom1&

'"Enquanto não se puser em prática
meean1smo eficaz para. a racionalização
dos métodos de gestão da atividade estatal,
conduzindo-a pelos rumos da vontade dos
c1dadâos, contribuintes, consumidores. pau
tando-a segundo os ditames das aspirações
nacionais, somente 8e agra.vará o d2stan~

c1&mento entre soc:I.edade e Estado, indivi
duo e Administração." (Senador Ma.roo
Maciel: Justificação ao Projeto de Lei do
Senado n,o 54/1988, lJ. 2,)

SUMA.R.IO

1) Introdug40. 2) Di/U340 do Ombudsman peloB dfver
803 países. 3) Variedade e CD118i8tência do Ombudlsman.
4} Ombud.sman em democracfa3 em desenvoZotmento.
5) Conclus40 e recomenàaç6es.

1. Introdução

o recente Projeto de Lei n.O 54/1988. apresentado pelo Senador
Marco Maciel, dispõe sobre a figura do Ouvidor-Geral como um adicional
instrumento de fiscalização e controle dos atos da administração pública e
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defesa dos direitos individuais. O Senador Marco Maciel advoga proposição
similar a que constava do projeto original da Constituição, o qual adotara
o 'Defensor do Povo', nos moldes escandinavos, como um mecanismo
democrático de defesa dos direitos do cidadão e de aperfeiçoamento constan
te dos serviços públicos.

Poderá o Ombudsman ser eficientemente implantado no Brasil?

A proposição feita no projeto constitucional, diversos projetos ante
riores que foram apresentados (v.g., Ney Lopes, 1983; Marco Maciel (1984);
Jonathan Nunes, 1984), além desta reiterada proposta do Senador Marco
Maciel, são indícios marcantes de que o Ombudsman tem seu lugar nos
cenários político, social e administrativo brasileiros. A idéia de uma orga
nização, a nível nacional, atuando como um guardião público contra exces
sos e má administração, adaptável ao sistema político brasileiro, tem sido
uma constante preocupação de acadêmicos, políticos e cientistas sociais.
Todavia, a crença generalizada parece ser a de que temos os mecanismos
necessários para o perfeito controle externo da administração pública. Com
a tripartição de poderes (Montesquieu), com o sistema de freios e contrape
sos, além do papel desempenhado pelo Tribunal de Contas na fiscalização
e controle das finanças públicas, estaríamos salvaguardados contra excessos
ou patologias burocráticas. Na realidade, entretanto, existem inúmeras
lacunas onde o efetivo controle da administração pública e a defesa dos
direitos civis do cidadão necessitam de melhor proteção.

Os diversos sistemas políticos têm encontrado fórmulas de lidar com
esses problemas com algum sucesso - a Procuradoria, nos países Soviéticos,
os tribunais administrativos no modelo francês (Le Conseil d'Etat), e
tribunais comuns em países do common 1011'. Estas soluções não exaurem
os meios de controle externo sobre a administração, nem outros mecanismos
como constitucionalismo, controle político, revisão judicial, supervisão
hierárquica, procedimentos internos para apuração de faltas, meios de
divulgação (jornais, rádio, televisão), ou c6digos de ética são suficientes
para um perfeito controle ou prevenção de erros. Esse desconforto com os
clássicos meios de controle tem provocado um interesse crescente na
instituição originária da Suécia e conhecida como o Ombudsman. A quali
dade deficiente de alguns 6rgãos públicos federais, estaduais ou locais exige
que se examine mais profundamente esta instituição.

2. Difusão do Ombudsman pelos diversos países

Durante as últimas duas décadas. inúmeros países adotaram a institui
ção como um teste na ação do governo. O Ombudsman (que significa
'representante' em sueco), estabelecido na Suécia desde 1809, era pouco
conhecido fora da península escandinava até que um professor dinamarquês,
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Stephan Hurwitz, divulgou a função e conseguiu incorporar a figura na
Constituição dinamarquesa em t953. Em discursos e conferências interna
cionais o Professor Hurwitz estimulou a curiosidade mundial. Noruega, que
adotara um Ombudsman militar desde 1952, incorporou um outro para
causas civis em 1962. ano em que a Nova Zelândia estabeleceu o que viria,
academicamente, a ser conhecido como o 'modelo' para a função de
Ombudsman e). o sucesso imediato do 'Comissário Parlamentar Neo-Ze1an
dês' (Ombudsman), Sir Guy Powles, aumentou consideravelmente a publi
cidade em tomo da instituição.

Desde então. entre os diversos países que introduziram a inovação.
num processo de fortalecimento democrático, estão: Inglaterra, Austrália,
Canadá, Tanzânia. República Federal da Alemanha. França, fndia, Israel,
Itália, Espanha, Portugal, e Estados Unidos. entre outros. A idéia espalhou
se por todos os continentes do mundo, sendo introduzido a nível nacional.
estadual ou mesmo local. Além disso, o conceito tem sido utilizado em
diversos tipos de organizações como universidades, hospitais, polícia, peni
tenciárias, associações de consumidores, e empresas privadas (Corporate
Ombudsman) .

Em 1971, a Conferência Parlamentar Européia Sobre Direitos Huma
nos, realizada em Viena, recomendou a necessidade de:

"considerar favoravelmente o estabelecimento de um 6rgão autori
zado a receber e examinar reclamações individuais com o direito
de acesso a documentação governamental. funcionando dentro dos
moldes do Ombudsman dos países escandinavos (2)."

No ano seguinte, o Conselho Europeu encorajou a criação de um
Ombudsman para Direitos Humanos. e em 1975, depois da Conferência em
Paris (1974), organizada peJo Comitê de Assuntos Legais daquele Conselho,
recomendou que os governos que não o haviam adotado ainda consideras
sem a possibilidade de "designar a nível nacional, regional ou local, pessoas
incumbidas de funções semelhantes às do Ombudsman e Comissários
Parlamentares". Nesse ínterim, em 1973. o Conselho da 'Intemational Bar
Association' aprovou um Comitê de Ombudsman, liderado por Bemard
Frank. Este Comitê. em colaboração com a ABA (American Bar Associa·
tion), Seção de Direito Administrativo, publicou um relatório anual especi
ficando os procedimentos quase judiciais usados em solucionar reclamações,

(1) HILL, Larry. The ModeZ Ombu<t!man: lnstttutionalfzfng NtmJ Z6aland's
Democract1e Experiment. Prlncenton, N. J., Princenton University Presa, 1976.

(2) FRANK, Berns.rd. The Ombudsman Rev1sited. Internatfoftal Bar Jounaal.
May, 1975, p. S2.
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com ênfase no Ombudsman. Na conferência de Vancouver, em 1974, a
'Intemational Bar Association' aprovou uma resolução similar àquela do
Conselho Europeu. Esse reconhecimento mundial facilitou a introdução do
Ombudsman nos diversos países membros.

Embora existam diversas opiniões sobre o que constitui um Ombuds·
man, a resolução da 'American Bar Association', desde 1971, aconselha:

Que cada estatuto ou legislação estabelecendo um Ombuds·
man deve conter as seguintes características essenciais: 1) autori·
dade do Ombudsman para criticar todas as organizações. emprega·
dos públicos e servidores com exceção do Tudiciário e seu pessoal,
do Legislativo e seu pessoal. do Chefe do Executivo e seus auxilia·
res diretos) 2) independência de controle por qualquer outro ór
gão, com exceção da responsabilidade do Ombudsman do Le~sla

tivo; 3) desi~ação pelo Legislativo ou escolha pelo Executivo,
com confirmação por uma determinada proporção do Legislativo,
de ~referênciamais do que a maioria, ou seja, dois terços; 4) inde
nendêncin J!srantids por razoável penodo em exercfdo. não menos
do que cinco anos. com possibilidade de renovação. exceto por
iusta causI!. determinan'l par mais do que a maioria do LeP.islat1vo.
ou seia. dois tP.TCOS: 5) um alto 1'iltlário equivalente ao dos mAis
altos escalões: 6) liberdade de escolha de seus assistentes e de dele·
""1' a05 mesmos. "'em restrkõel':. COmUnll ao serviço plÍblico e atos
c1allsificat6rios: 7) liberdarle ele iT1vestil;~acão de Qualauer ato ou
omissão por Qualauer ~N1RO. funcionÁrio ou empl"ecado n6blico:
8) aces~o a todas as informa~ões púbHcas Que o Ombudsman re
nutp- relp-vante<; às su~s investicRcõeS: 9) Rutoridade de inauirir na
iUl':tir.a. correcão. motivRciio. Rdeouad<, raciocfnio. ~ficiênci8, e oro
nrledade 'lrol".essull.l de aualauer aCRo 011 omissão de Qualquer
oTl!:ani7.ação. funcionário. ou empregado público; tO) poder disCt'i
cion~"o para etetet'lTlinar as queilfll.S nn rec1RmRcõe!l ~ i"vesti~ar

ou criticas a serem feitas ou publicadas: t 1) oportunidade para
ouaTQuer ó~ão. funcionRrio ou emnrevado 06blico crincRdo pelo
Omhudsman de ter notídR anteciDAdl'l dA cr(tica e de Dublicar com
a crítica uma resposta: 12) imunidade do Ombudsman e seus as
sistentes de incriminação por conta de ação oficial.

A resolução da IBA (Intemational Bar Association), em t974. escla·
rece:

Que o escritório do Ombudsman deve estabelecer-se de acor
do com 8 seguinte definição: um escritório previsto na Constitui·
ção ou por ação do Legislativo ou Parlamento e chefiado por um
funcionário independente, da mais alta categoria, que é responsável
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perante o Legislativo ou Parlamento, que recebe reclamações ou
queixas de pessoas afetadas pela ação do governo, funcionários ou
empregados públicos, ou age por sua pr6pria iniciativa, e tem o
poder de investigar, recomendar ação corretiva e publicar relatórios.

3. Variedade e consistência do Ombudsman

A concepção originária da Suécia tem demonstrado ser bastante flexí
vel e adaptável nas mais diferentes circunstâncias. A instituição tem sido
acolhida em culturas tradicionais ou novas, economias capitalistas e socia·
listas, Estados federais e unitários, regimes militares ou civis. países com
sistemas bem desenvolvidos de tribunais administrativos, e países com siso
temas falhos de tribunais administrativos, sistemas presidenciais ou parla
mentares, em sistemas políticos onde os legisladores recebem queixas direta
mente do público e sistemas em que o público não tem direto acesso aos
legisladores, em suma, a instituição tem sido adotada por sistemas adminis
trativos eficientes ou mesmo ineficientes, seja pelos que adotam os proce·
dimentos de mérito ou paternalismo (lI).

Não obstante essas diferenças, existem suficientes características co
muns para generalização:

o Ombudsman é um funcionário~independente e não partidá
rio (ou um corpo de funcionários, como na Áustria, Nigéria, Tan
zânia e Zâmbia). freqüentemente previsto em Constituição, que
supervisiona a administração. Lida com reclamações ou queixas
específicas do público contra injustiça administrativa ou má admi
nistração. Tem o poder de investigar, relatar e fazer recomen
dações sobre casos individuais ou procedimentos administrativos.
Não é um juiz ou um tribunal e não tem poderes de expedir
ordens ou modificar a decisão administrativa. Busca soluções
aos problemas por um processo de investigação e conciliação. Sua
autoridade e influência derivam do fato de que ele é nomeado e
relata a um dos principais Poderes do Estado, usualmente o Legis
lativo ou ao Chefe do Executivo (4).

Estas características garante, respectivamente, a confiança do público
no Ombudsman e o respeito dos servidores públicos. Embora de início a

(3) Veja para. um tratamento completo da mat.éria., OERALO E. CAIDEN, ed.,
The Inúrnational Handboo1c 01 the ombudsman: Evolution and Present hnction.
Wesf,port, Greenwood Press, 1983, pp. 3-21.

(4) CAIDEN, Gerald E., MACDERMOT, Niall e SANDLER, Ake. Ibld., p. 13.

R. Inf. legisl. Brasília a. 25 n. 100 out./dez. 1988 121



reação possa ser hostil. com o passar do tempo, os servidores públicos con
cientizam·se de quc a instituição representa uma importante proteção contra
injusta, maliciosa ou falsa alegação apresentada contra o empregado público.
A imparcialidade de que se reveste o Ombudsman provoca esse efeito.

Entretanto, Donald Rowat adverte que a instituição tende a ser inefi·
ciente, se certas condições não são cumpridas. Conforme Rowat acentua, o
governo deve propiciar independência suficiente para que o Ombudsman
represente as reclamações e queixas contra a administração pública. O go
verno, então. admite que a administração pode ser falha e considera o di
reito do público de exigir os melhores padrões de produtividade administra
tiva. Se qualquer erro ocorre, a organização responsável pelo erro deve cor
rigi-lo e encontrar meios de prevenir futura ocorrencia. Se não houve erro,
é importante informar-se a respeito de conceitos falsos ou injuriosos que o
público possa nutrir pelo funcionalismo e restaurar a confiança entre o
governo e o cidadão. O sistema político deve garantir várias alternativas
para o alívio das reclamações ou queixas individuais contra a administra
ção pública. Funcionários públicos devem ser sensíveis às críticas relativas
aos seus desempenhos (5).

Poucas democracias mais desenvolvidas podem satisfazer essas con·
dições. Entretanto, como ressalta Rowat, democracias em desenvolvimento
não devem ser criticadas pelo que democracias desenvolvidas, ricas em tra·
dição administrativa e experiência. não podem fazer melhor. O fato é que
muitas democracias desenvolvidas têm ainda que aceitar a idéia do Ombuds·
man ou o aceitaram s6 parcialmente, fazendo da instituição uma falsa
imitação do modelo real de Ombudsman.

4. Ombudsman em democracias em desenv~lvimento

o que surpreende não é o fato de que Ombudsmen de democracias em
desenvolvimento tenham experimentado dificuldades, mas que eles tenham
sobrevivido e se desempenhado melhor do que poderia ser esperado dentro
das circunstâncias. De acordo com Gerald Caiden. alguns desapareceram,
abandonados por governos que não os souberam utilizar. Outros mal po
dem funcionar. Sua jurisdição é tão limitada que eles tem condições de
lidar apenas com uma pequena parcela das reclamações que recebem. Não
possuem fundos ou pessoal suficiente para desenvolver seus trabalhos. As
investigações são restritas e as suas conclusões ignoradas. Poucas pessoas

(5) Veja DONALD ROWAT, The ombudsman Plano EssaY$ on the Worldw1de'
Spread. o/ an ldea (McClelllUld lUld Stewart, 19'73).
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sabem da existência da instituição. Outros, ainda, foram dizimados pela
nomeação de funcionários incompetentes ou mal qualificados, por escân
dalos políticos envolvendo a instituição, ou temor dos incumbidos de desa
fiar o funcionalismo por irregularidades ou por ignorância de sua real fun
ção, agindo como apologistas das respostas oficiais aos reclamantes. Tais
ocorrências têm acontecido em democracias desenvolvidas. como Canadá,
Estados Unidos, Inglaterra e Espanha, onde os escritórios do Ombudsman
têm sido fechados ou limitados e os incumbidos dispensados por serem
muito efetivos. muito perturbadores, ou muito populares para consumo po
lítico (B).

Entretanto, existem atualmente mais de trÍnta organizações de Omhuds
man em democracias em desenvolvimento que se desempenham muito bem.
Entre os diversos fatores que favorecem o seu desempenho, Dr. Caiden men
ciona: boa aceitação dentro do sistema político e da estrutura governamen
tal; provisão de recursos adequados; acesso e infonnação a respeito da sua
existência; designação de pessoas íntegras, honestas, de caráter, para a posi
ção, cujo entusiasmo propaga-se, atraindo pessoa] altamente qualificado
e competente ('). Eles têm se saído com equilíbrio e têm sido reconhecidos
como justos pelo público em geral. Têm investigado reclamações e quei
xas de maneira completa e a baixo custo. e obtido bons resultados dentro
das limitações de suas respectivas jurisdições. Alguns tornaram-se influentes
por seu próprio desempenho e promovidos a posições hierárquicas mais im
portantes, como chefes de agências governamentais de investigação, altos
tribunais e organizações para reforma administrativa. Eles contribuem não
s6 para limitar a arrogância administrativa como também na representação
do menos dotado. Nessa busca de equilíbrio, eles têm contribuído para a
elevação do padrão administrativo. Em suma, os Ombudsman revestiram-se
de uma variedade de funções mais ampla do que a de seus colegas em demo
cracias mais desenvolvidas. funções que "variam desde investigação de cor
rupção, até fraude eleitoral ou erro, ou mesmo casos de tensão racial ou
problemas de organização burocrática" (l').

Esta flexibilidade evidencia o valor da instituição, capaz de desem
penhar essas outras funções e ainda manter seu objetivo de atendimento às
reclamações individuais contra o arbítrio burocrático. Entretanto. a neces
sidade do Ornbudsman como símbolo de luta pelos direitos individuais e

(6) Veja GERAm CAIDEN,Ombudsmen In Developing Democracies: Comment,
em Internatkmal Review 01 AdmfniBtrative Sciences, n. 3 (1984), pp. 221-226.

(7) CAIDEN, Gerald. Ibid., p. 2Z2.

(8) SCO'IT, Ian. Ombudsmen in Underdeveloped Countries: Introductlon, Chap
ter 17 in GERAL!> CAIDEN <00.). InternatWnal Haoobook 01 the Ombud8ml1n,
VoI. 2,Country Surveys <Greenwood Press, Westport, 1983), p. 314. A tradução
é da exclusiva responsab1l1dade da autora.
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como um educador é fundamental em países com populações numerosas,
analfabetas, rurais ou em alguns casos, isoladas. Eles têm contribuído com
uma função educativa, explicando a ação governamental ao povo não acos
tumado com complexidades administrativas e encorajando mais ampla par·
ticipação nos cenários político e social.

Entre as primeiras democracias em desenvolvimento a adotar a insti
tuição do Ombudsman está o Estado de Israel (1967). A experiência israe
lense é um bom exemplo. Começando com um pequeno quadro, a institui·
ção espalhou-se através de todo o sistema de governo. Existem agora mais de
doze agências similares, algumas com mais de vinte anos de existência (li).
Estas agências recebem um grande número de reclamações e estima-se que
um entre cada vinte israelenses inicie uma reclamação oficial todos os anos
sobre qualquer matéria possível, variando desde serviço militar até reparo
de habitação, ou desde tratamento médico em hospitais públicos até maus
tratos pela polícia. Todas as reclamações são conhecidas com um dia do
recebimento e podem ser localizadas em segundos, se requeridas. A maior
parte é investigada e resolvida dentro de um mês, freqüentemente em dez
dias, e poucas demoram mais de três meses.

Os Ombudsman israelenses reconhecem que eles servem a uma boa
variedade de público, mas confessam que ainda são pouco conhecidos pelos
mais pobres. Eles informam que a terça parte ou a metade das reclamações
são justificadas de alguma maneira e têm conseguido razoáveis compensa·
ções ou reparos. Por exemplo, eles possibilitaram que casais anteriormente
rejeitados por agências competentes pudessem ser pais adotivos; recupera
ram propriedades perdidas de prisioneiros; conseguiram adequados meios de
acesso para atender pessoas inválidas em edifícios públicos; e denunciaram
criminalmente autoridades responsáveis por construções que claramente des·
respeitavam a lei.

5 . Conclusão e recomendações

Embora seja difícil prever o número de reclamações que seriam trazi·
das ao conhecimento do Ombudsman em países em desenvolvimento, de
grande população e tamanho, é mais provável que sejam inúmeras, mesmo
que algumas pessoas com justificáveis reclamações não se manifestem. I!
também duvidoso acreditar que o Ombudsman poderia trabalhar com uma
estrutura mínima e reduzido pessoal. O perigo de criar·se mais uma buro
cracia, com todos os entraves que a instituição visa a recuperar, tem que ser

(9) CAIDEN, Ger&ld. To BfDht Wrong: 'I'he In#Ial Ombu.manE~ In

Israel. Tel Aviv, Ashdown Preas, 1980.
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balanceado contra o risco de sobrecarregar uma organização modesta, com
a conseqüente perda de confiança devido a atrasos e adiamentos. Se um
Ombudsman quiser atrair as reclamações justificadas, provavelmente ele
terá de adotar um papel ativo, com criação de escritórios regionais, contato
com líderes comunitários, viagens de inspeção e provisões para reclamações
orais. A estas devem ser adicionadas funções suplementares como educação
cívica da população mais carente. Entretanto, estas novas funções podem
conduzir a conseqüências inesperadas em que o Ombudsman pode tomar-se
um foco de insatisfação pública ou de disputas partidárias (lO).

Esta adaptação do Ombudsman pode implicar uma modificação de seu
papel. Num país onde a administração pública como um todo trabalha satis
fatoriamente, e existem muitos meios pelos quais um cidadão ofendido possa
ser ouvido, a necessidade de recurso ao Ombudsman é pequena. Nesse caso,
embora não se deva negligenciar o impacto do Ombudsman, ele não é res
ponsável pela criação e manutenção de padrões administrativos. Sua exis
tência é uma indicação de preocupação pelo indivíduo numa satisfatória,
ainda que imperfeita, situação. Seu papel é, portanto, supérfluo. Por outro
lado, num país em desenvolvimento, a tendência é concebê-lo como um im
portante mecanismo para reforma administrativa, embora esteja desem
penhando funções similares às previstas para democracia mais desenvolvi
das. A função do Ombudsman como estímulo à eficiência e interação entre
governantes e governados e como defensor dos direitos individuais, seria,
portanto, fundamental pelo montante de trabalho envolvido e falta de outras
alternativas para solucionar os mesmos problemas. Eles teriam, então, o tra
balho extra de criar condições que para outros Ombudsman já se mostram
existentes.

Com esse cenário, pode-se argüir que essa tríplice função (estímulo à
eficiência, relações públicas e defensor) seria incontrolável para uma úni
ca instituição, simplesmente porque a sobrecarga de trabalho (controlável
quando o Ombudsman é relativamente supérfluo) seria demasiada. Mais
crucial ainda é a possível incompatibilidade entre as funções de relações
públicas e estímulo à eficiência versus a de defensor das liberdades
civis. Primeiro, porque a aquisição de eficiência e boas relações públi
cas requer um bom nível de cooperação com a administração, enquanto a
defesa das liberdades civis requer independência. Segundo, quem é respon
sável por eficiência e boas relações públicas está interessado principalmen
te no efeito de suas decisões sobre a administração. Um defensor das liber
dades civis está essencialmente envolvido com o interesse do cidadão e pode
ser até indiferente às implicações administrativas de sua atuação. Terceiro,
progresso em termos de eficiência e relações públicas pode ser medido quan-

(lO) CAlDEN, NaomI. Ombudsmen jar U1Ider-Developed Countrle8? Public Admf
nim"atfon In. 18rrJel a714 Abroad. vol. 8 (1967). pp. 100-115.
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titativamente, enquanto um simples caso de supressão da liberdade indivi
dual é uma indicação de insucesso. Quarto, falhas em termos de eficiência
e relações públicas podem ser descobertas e remediadas sem necessidade de
reclamação, enquanto a supressão de liberdades individuais raramente surge
sem uma queixa. Finalmente, em alguns casos, uma escolha deve ser feita
entre o indivíduo e a administração; a tendência seria, então, sacrificar o
indivíduo em benefício da eficiência ou das relações públicas. Na Escandi
návia e na Nova Zelândia, como exemplificado por Naomi Caiden, é pos
sível que estas funções se complementem reciprocamente, porque o Om
budsman não tem que assumir o total desempenho de nenhuma delas. Nesses
países, a independência do Ombudsman é firmemente estabelecida e existe
longa tradição de respeito às liberdades individuais. As três funções são,
então, claramente interligadas, pois uma simples reclamação pode envolver
diferentes aspectos de cada uma delas (11). O problema é que, onde inde
pendência e confiança são difíceis de se manter, a defesa dos direitos indi
viduais pode facilmente tornar·se subordinada às outras duas funções. Se a
principal função do Ombudsman é atuar em benefício do indivíduo, o efei
to de suas ações ou decisões sobre a administração, conquanto possa ser
benéfico. é meramente incidental. Poderia, então, ser preferível colocar a
principal responsabilidade pelas duas outras funções em diferentes organi
zações.

Nessas condições, é incerto se o Ombudsman seria adaptável para
países em desenvolvimento. Preocupação com o indivíduo, que pode impli
car a defesa de interesses estabelecidos ou de grupos menos populares na
comunidade. pode ser menos importante do que o interesse em obter pri
mordiais objetivos governamentais eficientemente e com a menor ruptura
possível. Outras alternativas, que têm sido rejeitadas por países que possuem
o Ombudsman, podem ser preferíveis. Por exemplo, o fortalecimento de um
sistema de direito administrativo ou de tribunais administrativos no modelo
francês pode ser um meio mais efetivo de proteção do cidadão. Comitês
contra a corrupção, com esse único propósito, podem ser de mais fácil im
plementação e entendimento, conduzindo a resultados menos incertos. P~
deria até ser melhor considerar os próprios mecanismos internos da 8drni~

nistração pública, estimulando flexibilidade e bom senso, assegurand~se

de que flagrante injustiça seria evitada. do que tentar impor padrões exter
nos, estranhos a nossa cultura, que poderiam ser inócuos. Inexiste, entre
tanto, razão pela qual um Ombudsman não poderia ser adotado na Brasil,
além de outras medidas. Uma vez que a instituição é visualizada sob esta
perspectiva, e não como um supersalvador administrativo, pressões para a
sua introdução podem ser bem aceitas como um reflexo do desejo de uma
administração e de uma política mais democrática no moderno Estado
burocrático.

(11) CAIDEN, Naoml. Ibld., p. 114.
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1. Partilha de competênâa federativa

. O poder do Estado, simples e uno em sua essência, é, quanto à sua
origem. o resultado da concentração institucional de plúrimas modalidades
cratológicas dimanantes da sociedade.

A definição político~jurídica dessa concentração, bem como sua dispo
sição orgânico-funcional, são ma;térias que, desde o século XVrII, se tem
cometido ao constitucionalismo e).

Dessa forma, opera-se a jurídicização do político, nele incluídos os as
pectos sociais e econômicos, tão bem apreendidos pela percepção de MIR
KINE GUETZEVITCH e), como um processo univcrsalizante e irrever
sível de racionalização do poder, expressão devida a C. J. FRIEDRICH e).
Tese apresentada ao XIV Congresso Nacional de Procuradores de Estado.
Aracaju - SE (5 a 9 de setembro de 1988) sobre o Tema 1 - Federação.
Autonomia. Estadual e Municipal. Regiões Metropolitanas.

(1) "La Constitución es la. medida y la piedra de toque de los poderes confe·
ridos" - COOLEY, Principios Generales de Derecho Constitucional, J. Peuser,
B. Aires, 1898, p. 25.

(2) BORJS MIRKINE GUETZEVITCH, Evolução Constitucionctl Européia, Rio,
1957.

(3) CARL J. FRIEDRICH, Le Pouvoir, Presses Universltaires de France, Paris,
1956.
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Assim, a partir do fenômeno primário e fundamental da concentração
do poder no Estado, que tem natureza antroposociol6gica, desdobram-se os
fenÔmenos secundários e derivados da destinação do poder, da atribuição
do poder, do emprego do poder. da distribuição do poder, do controle do
poder e da detenção do poder, que têm natureza político-jurídica (f).

Nosso tema alcança três passos desse sêxtuplo desdobramento: a des
tinação, a distribuição e o exercício que, integrados. enfeixam-se na litera
tura constitucional como o problema da partilha do poder.

Todavia, por alcançar o ápice da sua sede juspolítica na instituição
estatal, o poder se exprime em competências institucionais para seu exer
cício e o tema também se versa comodamente sob os títulos partilha ou
repartição de competências nas obras de direito público.

Mas, se no Estado unitário essa partilha atende a critérios predomi
nantemente funcionais, voltados aos produtos legislativos, criação da nOnDa
geral, administrativos, gestão de interesses públicos, e jurisdicionais, solu
ção de conflitos de interesses, no Estado federativo conjuga-se o critério
funcional com o espacial, este que divide o poder estatal entre entidades
territoriais políticas, multiplicando-se as combinações possíveis entre ambos
os critérios e os problemas delas decorrentes.

Considerando-se, porém, que o Governo, entendido em seus três ramos
orgânicos - o Legislativo, o Executivo e o Judiciário -, é o resultado de
um esquema combinatório prefixado na Constituição, fácil é localizar-se no
Poder Legislativo não só a maior soma de poderes como a própria origem
do exercício da autoridade governamental dos demais, já que começa ela
com a edição das nOnDas legais que os outros Poderes executam, adminis
trando interesses públicos ou dirimindo conflitos de interesses (B).

Por isso, centra-se na partilha de poderes legüerantes - na partilha
de competência legislativa - o âmago do problema, não porque os demais
Poderes se subordinem ao Legislativo, mas porque este estabelece a dimen
são do exercício dos demais.

A história da partilha constitucional de poderes estatais tem seguido,
entretanto, alguns modelos básicos nos quais as peculiaridades políticas na
cionais ditam a introdução de modificações.

O modelo originário, inaugurado pela Constituição dos Estados Unidos
da América, consiste em enumerar os poderes do Congresso (Artigo 1, Se
ção 3), encerrando-os com uma cláusula geral outorgativa de poderes implí
citos para garantir-lhes o exercício (l, 8, 18); por exclusão, às legislaturas

(') v. Metodologia. Constltuclonal, In BmBta de lnlOF"1/Ul.t;llo LegfsltltiN. a. 23,
n. 91, jul./set. 1986, de m1nha. autoria.

(In A8a1m em COOLEY', 011. cU.. p. 49.
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dos Estados-Membros cabem todos os poderes que não estejam explícita ou
implicitamente atribuídos à União, nem que lhes tenham sido proibidos (6).
Essa cláusula, inicialmente implícita, já que a Constituição dispunha ape
nas sobre os "poderes nacionais", tanto foi posta em dúvida que a Emen
da X surgiu logo durante o 1.° Congresso para enfatizá-la e).

Essa partilha federativa, a mais antiga que se institucionalizou, deu
origem às conhecidas classificações de poderes enumerados e poderes rema·
nescentes (8) e de poderes explícitos e poderes implícitos.

2. Competência concorrente clássica

Tudo seria, ab ovo, muito simples e geométrico se não existissem, ainda,
certas competências que, por uma razão ou outra, poderiam ser exercidas
tanto pela União quanto pelos Estados. Embora a maioria dos poderes se
constituísse de competências exclusivas próprias de cada um, a existência
de poderes compartilhados levou a uma terceira classificação: de poderes
exclusivos e poderes concorrentes (9).

A opção federativa seduziu a muitas nações, ao se organizarem cons
titucionalmente nos séculos XIX e XX, mas nem todas seguiram de perto
o modelo de partilha norte-americano.

Num país vizinho, como o Canadá, bilíngüe e pluriétnico, a necessidade
de aumentar a autoridade do poder central levou à inversão da fórmula de
partilha, ficando os poderes enumerados com os Estados e os remanescentes
com a União. Em outros, adotou-se uma solução de equilíbrio, como no Mé
xico (1919) e na Venezuela (1936), com a enumeração explícita de ambas
as competências: federais e estaduais.

No caso da índia, o delicado equilíbrio das muitas comunidades étni
co-religiosas acabou exigindo uma solução mais complicada: enumeram-se
poderes exclusivos, tanto para a União quanto para os Estados, e poderes
concorrentes, numa terceira lista; mas esta poderá vir a ser acrescida de
poderes reservados aos Estados desde que o decidam dois terços dos mem·

(6) MARTIN SHAPIRO e ROCCO J. TRESOLINI, American Constitutional
LtuD, Me Millan Publ.ishlng Co. Inc. New York, e Colller Msc Mlllan PubUshers,
Londres, 1975, p. 117.

(7) "The powers not delegated to the United states by the Constltution, nor
prohibited by it to the States, are reserved to the Sfates respective1y, or to
the people,"

(8) Foi, ainda, nos Estados Unidos. que se dl8cutfu sobre a diferença entre
poderes retidos (retaining) e poderes reservados (rese7'Ved). A distinção que se
subswne ao gênero remanescentes ou residuais. como atualmente é usada.

(9) "When powem are shared by both states and national govemment, they
are said to be concurrent" (MARTIN SHAPIRO et alo op. cit.. p. 117).
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bras presentes do Conselho de Estado, com a finalidade de reforçar a federa
ção indiana (10).

Em todos os casos em que a competência concorrente era admitida,
não havia dúvidas de que da discrição do Legislativo do Poder Central de
corria a definição, por exclusão, da esfera de ação dos poderes estaduais.
Essa, a fórmula da competência concorrente clássica, também denominada
de cumulativa (U).

Está claro que em caso de natural conflito entre as normas de nível
federal e as normas de nível estadual, a solução haveria de ser a preva
lência da de maior abrangência, preferindo o direito nacional ao direito
local.

Autores, como PEDRO CALMON, preferiram ver nessa preferência
uma relação de norma geral para norma particular, sob uma visão juspriva.
tivista e2). Não nos parece, todavia, que seja essa razão juspositivista a
melhor; temos como mais adequados os argumentos publicísticos: seja o da
hierarquia política entre os membros da federação, preferindo-se o direito
da União ao dos Estados (Bundesrecht bricht Landesrecht) , seja o do pri
mado do interesse nacional, prestigiando-se sua expressão política máxima
com vistas aos efeitos integradores sobre a nação como um todo.

No Brasil, embora nossa primeira Constituição republicana e federati
va, de 24 de fevereiro de 1891, seguisse o símile norte-americano, enun·
ciando expressamente a competência legislativa federal (art. 34) e8), aper
feiçoado embora pela competência tributária estadual (art. 9.°) e pela pre·
visão do exercício dos poderes remanescentes (art. 63), a competência con·
corrente teve pouquíssima ou nenhuma expressão.

O eminente JOÃO BARBALHO ainda chegou a mencionar esses "as
suntos de caráter misto", em que as duas competências se exerceriam para
lelamente, mas não os situou no elenco do art. 34, aludindo ao desenvolvi·
menta das letras, artes e ciências, incremento ao comércio, indústria, lavou·
ra e obras públicas de utilidade comum à União e a um ou mais de um Es
tado, que caracterizam hoje o campo administrativo denominado do fomento
público (14) (1~).

(lO) G. N. JOSHI, The Constftution o/ India, Londres, 1959, p. 251.
(l1) V. MANOEL GONÇALVES F'ERREIRA F'ILHO: "A cumulativa existe
sempre que não há limites prévios ao exerclclo da competência por parte, seja
da União, seja do Estado-Membro" (Comentários à Ccmstftu!ç40 BrtJ8UdTa, BAo
Pa.Ulo, 8araJ.va, 1984, 5'" edição, p. 98).
(12) Curso de Direito ConstituclonaZ Braa1zeiro, Livra.ria Freitas Bastos S.A.
3'" 00., 1954, p. 53.
(13) O elenco da competência privativa. do art. 34 origlná.rio, de :H de fevereiro
de 18ll1, foi substancialmente expandido com as emendas de 1926.
(14) Constittdç/fo Federal Bras1leira - Comentárioo, 1" ed., em 1002; 2' ed, em
1924, p. 139.
(15) Bobre Fomento PübUco, v. n. Curso de Direito Administrattoo, Rio. Fo
rense, 1984, 4\l edição, CapitUlo XIX.
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Seu mais conspícuo êmulo, CARLOS MAXIMILIANO PEREIRA DOS
SANTOS, preferiu sublinhar o entendimento da palavra "privativamente"
no caput do art. 34, alertando que ela não se referia à competência do Con
gresso em face do Executivo, por ser até mesmo seu colaborador, mas à
exclusão do poder estadual (16).

Com isso, nosso direito constitucional não laborou sobre a competên.
cia concorrente. O máximo a que se chegou foi o permitir-se aos Estados
que legislassem sobre viação férrea e navegação de cabotagem no âmbito
que lhes viesse a ser aberto pela lei federal (art. 13 da Carta de 1891). Essa
fórmula não é propriamente um caso de competência concorrente clássica,
mas uma variante sui generis, pela qual seria o legislador ordinário federal
quem partilharia, afinal, a competência entre a União e os Estados.

5. Surge a competência concorrente limitada

A modalidade de competência concorrente até o momento referida é,
portanto, a clássica, caracterizada pela disponibilidade ilimitada do ente
central de legislar sobre a matéria, até mesmo podendo esgotá-la, remanes
cendo aos Estados o poder de suplementação, em caso de ausência de nor·
ma federal, ou de complementação, para preencher lacunas acaso por ela
deixada.

A Constituição alemã, de 11 de agosto de 1919, denominada de Wei
mar, introduziu, todavia, duas novas imaginativas modalidades: a legisla
ção de necessidade, "sempre que surgisse a necessidade de ditar disposições
homogêneas, tem o Reich o direito de legislar sobre: 1. o bem-estar comum
e 2. a proteção da ordem e segurança públicas" (art. 9.°), e a legislação con
corrente limitada, autorizando o Reich a "fixar normas gerais sobre: 1. Os
direitos e deveres das associações religiosas; 2. a instrução pública, incluin
do a universitária e as bibliotecas científicas; 3. o direito dos funcionários
das corporações públicas; 4. o direito imobiliário, a partilha de terras, o re
gime de colonização interna e patrimônios familiares, as restrições da pro
priedade imóvel, o regime de habitações e a repartição da população; e 4.
o regime de cemitérios" (art. 10).

A primeira delas vinha permitir como que uma expansão da competên
cia central sobre tradicionais espaços de competência dos Landern (17), uma
vez que a federação germânica provinha da aglutinação política de entida·
des outrora independentes.

A segunda é a que mais perto nos interessa pois nela está a origem e o
modelo do instituto da competência concorrente limitada, tal como veio a
fincar raízes e a se expandir em nosso País.

(16) Comentários à Constituição Brasileira, Rio, Ed. Jacinto Ribeiro dos Santos,
1. 00., 1918; 2'" ed., ampUada, 1923, p. 362.
(17) Essa competência. foi efetivamente exercida, durante a vigência da Carta
welmariana, na lmportante Ordenação do Relch, de 13 de fevereiro de 1921. e
na lei de Polícia. Governativa, de 21 de jUlho de 1922.
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Com efeito, a Constituição brasileira de 26 de junho de 1934 não só
manteve a competência concorrente clássica, enumerando expressamente
os casos de sua ocorrência, como, sob forte inspiração do referido art. lO,
da Carta de Weimar, estabeleceu várias hipóteses de competência concor
rente limitada (art. 5.0

, § 3.0
).

Seriam casos de competência concorrente clássica:

1. comércio exterior (art. 5.0
, XIX, I);

2. comércio interestadual (art. 5.0
, XIX, i);

3. instituições de crédito (art. 5.", XIX, i);

4. câmbio e transferência de valores (art. 5.0
, XIX. i);

5. registros públicos (art. 5.0
, § 3.0

);

6. desapropriações (art. 5.°, § J.O);

7. arbitragem comercial (art. 5.0
, § 3.0

);

8. juntas comerciais (art. 5.°, § 3.0
);

9. representações civis e militares (art. 5.°, § 3.0
);

10 . radiocomunicação (art. 5.°, § 3.0
);

11. emigração e imigração (art. 5.0
, § 3.0

);

12. caixas econômicas (art. 5.°, § 3.0
);

13. riquezas do subsolo (art. 5.°, § 3.°);

14. mineração (art. 5.°, § 3.0
);

15. metalurgia (art. 5.°, § 3.°);

16. águas (art. 5.0
, § 3.0

);

t 7 . energia elétrica (art. 5.0
, § 3.°);

18. floresta, caça e pesca (art. 5.0
, § 3.0

).

Em todos esses casos, a União legisla ilimitadamente e os Estados
supletivamente ou complementarmente (art. 5.°, § 3.0

).

Seriam casos de competência concorrente limitada:

1. (diretrizes da) educação nacional (art. 5°., XIV);

2. (normas fundamentais do) direito rural (art. 5.°, XIX, c);

3. (normas fundamentais do) regime penitenciário (art. 5.°, XIX, c);

4. (normas fundamentais da) cabotagem comercial (art. 5.0
, XIX, c);

5. (normas fundamentais da) assistência social (art. 5.°, XIX, c);
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6. (normas fundamentais de) competência judiciária (art. 5.°, XIX,
c);

7. (normas fundamentais das) estatísticas de interesse coletivo (art.
5.°, XIX, c):

8. (normas gerais sobre) trabalho (art. 5.°, XIX, i): e

9. (normas gerais sobre) produção e consumo (art. 5.°, XIX, 1).

Em todos esses nove casos, a União e Estados legislam limitadamente:
a União, devendo limitar-se a baixar "diretrizes", "normas fundamentais"
ou "normas gerais" e os Estados, as "normas específicas" e "de aplicação".

Após o interregno autoritário e unitarista de 1937, a Carta de 1946
voltou a estabelecer ambos os casos: de competência concorrente clássica
e de competência concorrente limUada.

A competência concorrente clássica abrangia:

1. produção e consumo (art. 6.°, c/c art. 5.°, c);

2. polícias militares (art. 6.°, c/c art. ~.o, f);

3. requisições civis e militares em tempo de guerra (art. 6.°, cfc
art. 5.°, h);

4. tráfego interestadual (art. 6.°, c/c art. 5.°, j);

5. riquezas do subsolo, mineração, metalurgia, águas, energia elétrica,
florestas, caça e pesca (art. 6.°, c/c art. 5.°, I);

6. emigração e imigração (art. 6.°, c/ c art. 5.°, o);

7. incorporação dos silvícolas à comunhão nacional (art. 6.°, clc
art. 5.°, r).

O exercício dessa competência era, portanto, como na precedente
Carta de 1934, ilimitado para a União e, para os Estados, limitado a suprir
faltas e completar lacunas.

A competência concorrente limitada referia-se a:

1. (normas gerais de) direito financeiro (art. 6.°, clc art. 5.°, b);

2. (normas gerais de) seguro (art. 6.°, cf c art. 5.°, b);

3. (normas gerais de) previdência social (art. 6.°, clc art. 5.°, b);

4. (normas gerais de) defesa e proteção da saúde (art. 6.°, clc art.
5.°, b):

5. (normas gerais de) regime penitenciário (art. 6.°, clc art. 5.°, b); e

6. (diretrizes e bases da) educação nacional (art. 6.°, clc art. 5.°, d).

Nessas hipóteses, o exercício da competência de ambos os níveis
estava limitado aos respectivos âmbitos de atuação.
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4 . Amplia-se o problema

o legislador constitucional brasileiro tem demonstrado, nos últimos
vinte anos, acentuada simpatia pela técnica da competência concorrente
limitada, parecendo preferir a sua problemática definição dos lindes de
atuação da União e dos Estados a abrir mão das vantagens que ela propor
ciona, mantendo uma solução que venha a possibilitar a tessitura de uma
malha legislativa que, nacional, tenha condições de mais adequadamente
alcançar as peculiaridades políticas, econômicas, sociais e geográficas
encontradas em nosso imenso País. Embora faça sentido esse objetivo polí
tico de unificar o essencial sem prejuízo da diversificação do secundário,
o problema foi ampliado, nas Cartas de 1967 e 1969, sem que se tivesse
avançado substancialmente em doutrina, seja na formulação de um conceito
apriorístico de normas gerais ou, pelo menos, de uma orientação empírica
razoavelmente segura.

Com efeito, a competência concorrente limitada que na Carta de 1946
abrangia, como vimos, seis casos, na Constituição de t 967 passou para sete
casos, acrescentando-se as normas gerais sobre desportos, e, na Constituição
de 1969 (Emenda n.O 1, de 17 de outubro de 1969), assim ficou disposta
com nove casos:

1. (normas gerais sobre) orçamento, despesa e gestão patrimonial e
financeira de natureza política (art. 8.°, XVII, c);

2. (normas gerais sobre) taxa judiciária, custas e emolumentos
remunerat6rios dos serviços forenses de registros públicos e nota
riais (art. 8.°, XVII, c);

3. (normas gerais de) direito financeiro (art. 8.°, XVII, c);

4. (normas gerais de) seguro (art. 8.°, XVII, c);

5. (normas gerais de) previdência social (art. 8.°, XVII, c);

6. (normas gerais de) defesa e proteção da saúde (art. 8.°, XVII, c);

7. (normas gerais de) regime penitenciário (art. 8.°, XVII, c):

8. (diretrizes e bases da) educação nacional (art. 8.°, XVII, q); e

9. (normas gerais sobre) desportos (art. 8.°, XVII, q).

Como se pode notar, o elenco é redundante, pois o direito financeiro
(n.o 3, acima) compreende todos os fenômenos da gestão financeira pública:
conseqüentemente, o "orçamento" e a "gestão financeira de natureza pú
blica" (n.o 1, acima).

Existe, todavia, impropriedade técnica bem mais grave no parágrafo
único desse mesmo art. 8.° que, na esteira do mesmo equívoco, repetido
em 1946 e 1967, não distinguiu esses casos de competência concorrente
limitada dos da competência concorrente clássica.
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Com efeito, na clássica, a legislação estadual tanto pode ser supletiva
como complementar (tal como no art. 6.° da Constituição de 1946), con
fonne o espaço que lhes abre, aos Estados, a legislação básica da União;
na limitada, a legislação de ambas ocupa espaços definidos e a dos Estados
será, em regra, complementar e, apenas ocasionalmente, supletiva.

Ora, nas Cartas de 1967 e 1969, os parágrafos únicos dos respectivos
artígos 8.°, além de confundirem as duas modalidades, omitiram a previsão
da leôslação complementar, empobrecendo a sistemática daqueles diplomas.

Não obstante, a doutrina sublinha que a legislação estadual tanto pode
ser sUlJlementar como complementar, frisando, por exemplo, o anotador
lOS~ CELSO MELLO FILHO que esta deve "ponnenorizar as regras
gerais inscritas nos testas federais" (19).

Em troca, em ambas as Cartas, de 1967 e de 1969, acrescentou-se,
au mesmo parágrafo único, a redundante ressalva de que deveria ser "res
peitada a lei federal", obviamente inafastável em quaisquer das modali
dades de competência concorrente.

Náo vejo, junto com MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO,
PONTES DE MIRANDA e MICHEL TEMER, como a omissão da União
em exercer sua competência legislativa poderia inibir os Estados-Membros
de exercerem a sua, já que o texto constitucional é expresso: "não exclui
a dos Estados para legislar supletivamente". Ora, supletivo é "o que supre
ou se destina a suprir" que, por sua vez, é "preencher, fazer as vezes de,
substituir"; se não fora para isso não teria ele sentido, pois suprir não se
confunde com suplementar, que traz a idéia de ampliação, de acréscimo eO).

Essas críticas, embora venham no ocaso da Constituição de 1969,
têm o propósito de evidenciar que a escassez de elaboração doutrinária
sobre o instituto da competência concorrente limitada permítiu inúmeros
equívocos e impropriedades sistemáticas e, por isso, aspiramos a aquecer
o debate aperfeiçoador, ainda porque, como se verá a seguir, a tendência
em adotar essa modalidade prevaleceu de tal fonna que o instituto se
generalizou, no texto da futura Carta de 1988, ao ponto de primar sobre
a feição clássica.

5 . Generaliza-se o problema

Talvez devesse aqui ser dito "generaliza-se a solução", na medida em
que o legislador constitucional da Carta de 1988 considerou, por certo,
o instituto da competência constitucional limitada como um aperfeiçoa-

(18) Repetitiva do art. 5.°, § 3.0
(19) Constttuição Federal Anotada. S. Paulo, Ed. Saraiva, 1986, 2' ed., p. 3S.
(20) Verbetes Supletivos - Suprir e Suplementar in Dicionãrlo Aurélio, Ed Nova
Fronteira, pp. 1.339 e 1.340.
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mento político. Mas não é esse o ângulo que aqui se enfoca, mas o técnico
jurídico e, sob esse aspecto, lamentavelmente, cabe o subtítulo: estamos,
todos nós, profissionais de direito, preocupados com o problema da boa
aplicação da norma constitucional; em particular, às vésperas de um perío
do de indefinição, de experiências e de ajustes, enquanto não se disponha
de uma técnica razoavelmente segura para delimitar os dois campos de
atuação legislativa que necessariamente se abrem com essa modalidade
especial de concorrência.

A generalização da fórmula da competência concorrente limitada a
quase todas as tradicionais modalidades de competência concorrente assen·
tadas em nossa vida constitucional republicana teve origem nos arts. 74
~ 75 do Anteprojeto da Comissão Afonso Arinos, assim redigidos:

"Art. 74 - Integram a competência comum da União Fe·
deral, dos Estados e dos Municípios as seguintes atribuições:

I - zelar pela guarda da Constituição, das leis e das insti·
tuições democráticas;

11 - amparar os documentos, as obras e os locais de valor
histórico ou artístico, os monumentos e as paisagens naturais
notáveis, bem como as jazidas arqueológicas e outros bens cultuo
rais e naturais de valor histórico e artístico;

111 - promover e planejar o desenvolvimento regional;

IV - impedir a evasão de obras de arte e de outros bens
culturais e naturais de valor histórico e artístico;

V - proporcionar os meios de acesso à cultura e à educaM
ção e promover a ciência e a cultura:

VI - organizar e promover a defesa da saúde pública;

VII - proteger o meio ambiente e combater a poluição
em qualquer de suas formas;

VIII - preservar as florestas, a fauna e a flora;

IX - combater a miséria e os fatores de marginalização
social do homem, promovendo a integração social dos setores
desfavorecidos.

Art. 75 - Compete à União Federal e aos Estados a legis-
lação comum sobre:

I - direito financeiro, direito tributário e orçamento;

11 - direito agrário;

IH - direito e processo administrativo:
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IV - direito do trânsito, inclusive tráfego e trânsito nas
vias terrestres;

V - direito urbanístico;

VI - direito econômico;

VII - seguridade e previdência social;

VIII - regime penitenciário;

IX - registros públicos e notariais;

X - defesa e proteção da saúde;

XI - custas e emolumentos remuneratórios dos serviços
forenses;

XII - juntas comerciais e tabelionatos;

XIII - metalurgia;

XIV - florestas, caça, pesca, fauna e conservação da na
tureza;

XV - educação, cultura, ensino e desportos;

XVI - produção e consumo;

XVII - efetivos e armamentos das Polícias Militares e
condições gerais de sua convocação, inclusive mobilização;

XVIII - regiões metropolitanas e de desenvolvimento
econômico;

XIX - criação, funcionamento e processo do juizado de
pequenas causas;

XX - responsabilidade por danos ao meio ambiente, ao
consumidor. a bens e direitos de valor artístico, estético. históri
co, turístico e paisagístico;

XXI - proteção ao meio ambiente e controle da poluição;

XXII - condições de exercício do direito de reunião;

XXIII - proteção ao patrimônio histórico, cultural, artís-
tico e paisagístico;

XXIV - procedimentos judiciais;

XXV - navegação fluvial e lacustre;

XXVI - higiene e segurança do trabalho;

XXVII - assistência judiciária e defensoria pública."

R. Inf. legisl. Brasília a. 25 n. 100 out./dez. 1988 137



Como se vê, inovou-se uma denominação incomum, competência co
mum, mas não se distinguiram, como seria necessário, os casos do art. 74
dos do art. 75; para ambos, o artigo 76 dispunha sobre denominação e
conteúdo da lei federal (normas gerais):

"Art. 76 - A legislação federal no domínio da competên
cia comum terá a denominação e o conteúdo da lei de normas
gerais, e a estadual a de lei suplementar."

E o artigo 77, sobre a suplementação das normas gerais dos Estados,
silenciando, todavia, sobre a legislação municipal, prevista no art. 74:

"Art. 77 - No exercício da legislação suplementar, os Esta·
dos observarão a lei federal de normas gerais preexistentes. Ine
xistindo lei federal, os Estados exercerão a competência legisla
tiva suplementar, para atender às peculiaridades locais.

Parágrafo único - A vigência ulterior de lei federal de nor
mas gerais tomará ineficaz a lei estadual suplementar naquilo
em que ela conflitar com a lei federal posterior."

Como se vê, um texto deficiente, em termos científicos e na sua sis
temática, mas que, por caprichos da conjuntura, tomou-se a matriz dos
artigos 24 e 25 do Projeto da Assembléia Nacional Constituinte que,
quando da elaboração desta tese, haviam sido aprovados em 1.- discussão
plenária.

O Projeto de Constituição de 1988 contempla, em síntese, cinco moda
lidades de partilha de competência:

"I - a competência privativa enunciada da União, do art.
23;

11 - a competência comum enunciada da União, dos Estu
dos, do Distrito Federal e dos Municípios, do art. 24;

111 - a competência concorrente enunciada da União, dos
Estados, e do Distrito Federal, do art. 25;

IV - a competência reservada não enunciada dos Estados,
do art. 26; e

V - a competência reservada e comum, parcialmente enun
ciadas, dos Municípios do art. 36."

Vejamos, mais detidamente, esses cinco casos:

(I) - A competência privativa enunciada da União (art. 23) não pode
ser entendida como exclusiva, de outra forma não caberiam os incisos IX,
XX, XXIII e XXVI, que não s6 admitem como exigem legislaçãO com
plementar estadual para sua aplicação (diretrizes da política nacional de
transportes, normas gerais de organização, efetivos, material bélico e ga-

138 R. Inf. leglll. Bralília a. 25 n. 100 aut./des:. 1988



rantia das polícias militares e corpo de bombeiros militares, diretrizes e
bases da educação nacional e licitação e contratação em todas as modali
dades, para a administração pública, em geral).

Como se verá, esses quatro dispositivos estão deslocados pois não
são equiparáveis aos demais, desse artigo 23, que trata de competência
privativa, que não necessitam de legislação ponnenorizadora de aplicação.

(lI) - Quanto à competência comum enunciada da União, dos Esta
dos, do Distrito Federal e dos Municípios (art. 24), houve sensível melho
ria técnica em relação à solução do Anteprojeto (art. 74). O que se tem,
na hipótese, é a modalidade de competência concorrente clássica, mas com
duas novidades: primo, a indiferenciação entre competência administrativa
e competência legislativa, pois o exercício de uma induz o da outra; secun
do, a extensão das modalidades aos Municípios, inovando uma concorrên
cia a três níveis.

Uma consideração preliminar desse instituto nos mostra que, sucessi·
vamente, a lei federal (Bundes) prevalece sobre a estadual (Landes) e (pe
culiaridade nacional agora ainda mais acentuada) sobre a municipal (Kreis),
de modo que a conhecida expressão, que resume tão bem as soluções de
conflitos na competência clássica poderia estender-se assim: "Bundesrecht
bricht Landesrecht und Kreisrecht; landesrecht bricht Kreisrecht".

(IH) - No que toca à competência concorrente do art. 25, observa-se
que o legislador constitucional adotou, em amplitude jamais imaginada, a
modalidade limitada muito além das nove hipóteses da Constituição de
1969 (art. 8.°, XVII, c e q); passam a ser nada menos que dezessete casos,
alguns deles contemplando hipóteses múltiples (como, por exemplo, o VI,
que engloba florestas, caça, pesca, fauna, conservação da natureza, defesa
do solo, proteção do meio ambiente e controle da poluição). Se se totali
zarem todas as hipóteses, que aí estarão, desafiando diutumamente os exe
getas constitucionais, serão mais de quarenta e cinco hip6teses de compe
tência concorrente limitada, não contando ainda a competência concorren
te limitada tributária, estabelecida no art. 172, 111 (nonnas gerais em maté
ria de legislação tributária).

Quanto à caracterização da modalidade, o parágrafo primeiro não dei
xa sombra de dúvidas: "no âmbito da legislação concorrente, a competên
cia da União limitar-se-á a estabelecer normas gerais" (art. 25, § 1.0).

O parágrafo segundo dirime a velha controvérsia sobre o exercício da
competência estadual em caso de omissão da União: "os Estados exercerão
a competência legislativa suplementar". Se a palavra suplementar não é
tão boa quanto supletiva, pelo menos permite uma satisfatória precisão por
via de uma sinonímia, mais técnica que semântica.

. Há, por certo, algumas impropriedades que deverão ser expurgadas,
aSSIm o esperamos, como a expressão tautológica "legislar sobre normas",
que resulta da leitura do caput e dos incisos XIV e XVI; mas não está aí
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o problema e sim, no próprio conceito de normas gerais, crucial para a apli
cação correta de todas essas quase cinqüenta hipóteses de competência con·
corrente limitada.

(IV) - Quanto à competência reservada não enumerada dos Estados
(art. 26), a nova Constituição de 1988 não inova, esclarecendo a sua natu
reza jurídica num parágrafo: "§ 1.0 - São reservadas aos Estados as com
petências que não lhes sejam vedadas por esta Constituição" (é verdade
que, em razão da existência de um monopólio de hidrocarbonetos em favor
da União, o parágrafo segundo excepciona, em favor dos Estados, a exclu
sividade de distribuição local do gás canalizado).

(V) - Finalmente, a competência municipal, tradicionalmente não
enumerada nas Cartas anteriores, passa a ser parcialmente enumerada: os
incisos III, IV. V, VI, VII, VIII e IX discriminam competências especí
ficas municipais, enquanto o inciso I, sob o conceito-chave de reserva de
interesse local, autoriza a edição de quaisquer leis em que predomine este
interesse. A predominância e não a exclusividade continua sendo, portanto,
a justa interpretação desse novo conceito que substituiu o tradicional pecu
liar interesse, que remontava ao art. 68 da primeira Constituição republi
cana.

Deve·se recordar que, além desses poderes do Município, outros há,
também enumerados, no elenco do art. 24, que são exercidos em comum
com a União e com os Estados, aos quais já nos referimos, o que lhe dá
nesse tríplice encadeamento hierárquico. as alternativas de "suplementar 8
legislação federal no que couber" (art. 36, 11).

Como se vê, apenas neste dispositivo reaparecem hipóteses de con·
corrência clássica, mas os Municípios entram na competência concorrente
limitada nos casos do art. 23, XXVI (licitação e contratação), e do art. 172,
11 (tributação).

6. Enfrentando o problema

Como se depreende, o problema de caracterizar as normas gerais, como
chave do deslinde de competências concorrentes limitadas, nos remonta a
1934, na esteira da Constituição alemã de 1919, que criou a modalidade
com a atual feição.

Que se trata de uma espécie distinta do gênero competência concor
rente, não há sombra de dtÍvida (21); a dificuldade está em precisar o
critério distintivo do que sejam normas gerais e do que sejam normas
específicas.
(21) Ao anotar a lição de Hans NawiasId ''Mann kann daher die Rahmenvors
chJ1ften aIs einen Unterfall der konlrurrierenden Gesetz betrachten". ALCINDO
PINTO PALCAO afirma a "identidade de principio entre o direito braslleiro e o
alemão" (ConstituiÇão Anotada, voI. l. Rio, Konlino. 1955. p. 61).
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Tanto na Alemanha como no Brasil a modalidade tem sido ampliada:
na Alemanha, pelo Conselho Parlamentar da República Federal em forma
ção, votando e aprovando a Lei Fundamental de Bonn (1949), em que se
distingue a legislação concorrente clássica (arts. 72 e 74) da legislação
concorrente limitada (art. 75), c, no Brasil, através da evolução constitu
cional examinada, ao ponto de tornar esta última a modalidade agora
prevalecente (art. 25).

Na doutrina alemã, desde 1919, se tem buscado o critério de dife·
renciação na intensidade da regulação; BÜHLER, por exemplo, esclarece
que "o Reich, isoladamente, só pode ditar princípios, linhas gerais, mas
não descer a pormenores. Porém, esses princípios podem ser leis do Reich
(federais) no sentido ordinário, isto é, normas diretamente obrigatórias
para os cidadãos e não meras diretrizes para as legislações locais" e2

).

Os comentaristas da Lei Fundamental de Bonn, como, por exemplo,
MATZ, destacam que as normas gerais, enquanto normas dirigidas aos
Estados, não podem descer a pormenores (Einzelheiten), porque elas con
formam uma moldura (Rahmen) dentro da qual legislam as entidades
locais (23). No mesmo sentido, o festejado MAUNZ, em seu multieditado
livro-texto Direito Político Alemão, ao referir-se ao artigo 75 GG, aponta
a limitação constitucional à União para dispor apenas sobre o genérico,
vedando-Ihe a normatividade particularizante e4

).

Um dos mais conspícuos juspoliticólogos contemporâneos, GEORGES
BURDEAU, estudando a competência concorrente, destacadamente a das
Constituições austríaca de 1920 (art. 11), americana (art. I, Seco 8, 16.°),
argentina (art. 100) e iugoslava (art. 119), distingue e caracteriza os dois
tipos na seguinte passagem, sobre o que denomina de "matérias mistas":

"A côté des atributions appartenant intégralement soit aux
organes fédéraux, soit aux Etats membres, il existe fréquemment
des matieres mixles. Il en est ainsi tantôt parce que certaines déci
sions ne peuvent être prises par les Etats membres sans l'appro
bation d'un organe fédéral; tantôt parce que, sur le même sujet,
l'autorité fédérale est appelée à poser les principes ou énoncer
les regles essentielles, alors qu'il appartient aux Etats membres

(22) La Constitución Alemana, OTI'MAR Bmn.ER, trad. da. 3~ Ed., Barcelona,
La.bor S.A., 1931, p. 47).

(23) Rahmenvorschriften schaffen Recht, das in den Lãndern ummitteIbar gilt,
regeln eine Materie aber nicht in alIen Eizelheiten, sondem bedürft der Ergil.zUng
durch den Landesgeset7geber". (WERNER MATZ, Grundgesetz tür die Bund.esre
publik Deut$chland, W. Koblharmmer, Verlag, 1954, p. 50).

(24) Die Besonderheit der Rahmengesetzgebung besteht darin, dass die Lãnder
Geset::r4Jebungsbefungnísse haben, soweit der Bund nicht die gleichen Gegestãnd
regelt (alBo wie bei der konkurrierenden Gesetzgebung), dass aber der Bund hiel'
darauf beschrankt ist, einen al1gemeinen Rahmen zu ziehen, wãrend er davon
augeschlossen ist, ins Detail gehede Vorschriften zu erlassen" (THEODOR MAUNZ,
Deustches Staatsrecht, MÜllchen. Berllm, 1966, 15~ ed. § 26, c, p. 2(6).
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d'édicter les mesures d'application; tantôt enfin parce qu'une
concurrence des compétences est possible du fait qu'en cas de
non exercice par les organes fédéraux d'une compéténce faculta
tive, cette compétence peut être exercée par les Etats membres"e').

o autor recorda·nos, ainda, que o artigo 14 da Constituição da URSS,
segue uma técnica de partilha muito semelhante à figura da concorrência
limitada, pois encarrega os órgãos centrais soviéticos de estabelecerem os
princípios fundamentais ou as bases sobre as quais as Repúblicas federadas
legislarão (26).

PINTO FALCÃO, ao estudar o problema, refere-se à peculiaridade da
Constituição da Alemanha Oriental, que outorga à União uma competência
legislativa muito ampla, mas toda ela limitada a fixar normas gerais; "A
República pode editar leis unificadas para todos os assuntos. Deverá,
IOdavia, limitar-se em sua legislação ao estabelecimento de princípios,
dentro do limite necessário para assegurar uma legislação unificada" (27).

No Brasil, a curta vigência da Carta de 1934, que não ensejara
qualquer elaboração doutrinária sobre o instituto e, logo depois, a expe·
riência unitária do Estado Novo, tornaram o problema acadêmico. Somente
a partir da Constituição de 1946, com o retorno ao regime federativo, a
partilha constitucional e, nela, a modalidade de competência concorrente
limitada, voltou a interessar aos juristas.

Dentre os autores nacionais que se debruçaram sobre o assunto, o
constitucionalista e jus-historiógrafo CLÁUDIO PACHECO é um dos que
mais elementos achega. Em seu Tratado das Constituições Brasileiras (28)
assim expõe o problema o ilustre autor:

(25) Traíté de Scírnce Politique, Ed. Librame Générale de Droit et de Juris
prudence, Paris, 196'7, Tomo lI, pp. 514 e 515.

(26) - "l.o La méthode suivie pour le partage des compétences entre l'UDion
et les Républiques fédérées s'apparente, naus l'avons vu, au procédé c19.B8ique.
c'est-à-dire qu'en debors des compétences llmitativement attribuées à l'U.R.S.S••
les Républiques membres sont compétentes. SeUlement le domaine réservé aux
organes fédéraux par l'article 14 est immense, et l'on se demand ou les autorités
loca1es pourraint décourvrir un terrain vierge susceptible de donner cour à une
activité gouvemementale. En réaIité, si l'on se reporte à la rédaction de l'article
14 on s'aperçoit qu'U met fréquemment à la charge des organes centraux l'éta
bUssement des principes fondamentaux" ou des ''bases''; 11 reste done awt Répu
bliques fédérées à développer ces principes et à construire sur ces bases grlce
à une législation dont les possibilltés d'originalité sont encare grandes étant
donnée la var1été das pays et des groupes auxquels elle est appelée à s'appUquer."
(cp. cit., p. 587).

(27) ALCINDO PINTO FALCAO, cp. cit., p. 59, n/grifas.

(28) Ed. Livraria. Freitas Bastos S.A., R10--8. PaUlo, 1958, VoI. n, n08 2'72 e 11..
pp. 265 e 88.
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"Quando retrai a competência de legislar da União Federal
para o traçado das "normas gerais", a Constituição está lhe con
ferindo o mais importante da legislação sobre essas matérias, mas
está lhe sonegando o maior e mais efetivo provimento (29).

e, a seguir, assim equaciona percucientemente o tema desta tese:

"Surge logo a dificuldade de estabelecer um conceito aprio.
rístico e uniforme de normas gerais, que sirva de chave ou de
equação para selecionar, entre as numerosas preceituaçães que as
matérias comportam, quais as que podem ser retidas, como
"gerais", na competência superior da União. Pode-se dizer, por
exemplo, em pleno ámbito das expressões imprecisas, que as
normas gerais serão os lineamentos fundamentais da matéria, serão
as estipulações que apenas darão estrutura, plano e orientação.
Pode-se conceituar ainda, pelo efeito indireto e fracionário de
negativas, que serão aquelas que não especificarão, que não
aplicarão soluções optativas, que não concretizarão procedimentos,
que não criarão direções e serviços, que não selecionarão e discri
minarão atividades, que não preceituarão para a emergência, para
a oportunidade, a modalidade especial e para o caso ocorrente,
que não condicionarão a aplicabilidade e adaptabilidade, que não
descerão a minúcias e requisitos. Mas em nada disto est!1rá um
conceito compacto, previdente e seletivo, que possa servir de
critério único para decidir entre o que sejam normas gerais e o
que sejam normas especiais ou específicas."

Os antecedentes das pesquisas mais afincadas sobre O conceito de
normas gerais estão ligados ao direito financeiro, conforme nos dá conta o
estudo de RUBENS GOMES DE SOUZA publicado na Revista Forense
exatamente com este título: .'Normas Gerais de Direito Financeiro" (30).

Segundo o autor, em 1946, o jurista e então deputado ALIOMAR BA
LEEIRO lutou na Subcomissão de Discriminação de Rendas da Assembléia
Nacional Constituinte, pelo reconhecimento da autonomia do direito finan
ceiro, procurando relacioná-lo entre as matérias de competência concorrente
(art. 5.°, IV); como não obtivesse êxito em convencer seus pares, preocupa
dos com o que consideravam como "excessivo fracionamento do sistema
jurídico", voltou à carga em Plenário, onde, afinal, se acabou reconhecendo,
implicitamente, aquela autonomia mas, como solução de compromisso para
a "preservação das autonomias legislativas locais", "surgiu a redução de
amplitude da proposta original. limitando-se, a competência da União,
tão-somente às "normas gerais" de direito financeiro".

(29) - Id. ibid. p. 255.

(30) - Vol. 144, set.;out. 1954, pp. 21 e ss.
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A dificuldade introduzida no direito financeiro com a adoção dessa
modalidade de partilha de competência foi de tal monta que, no Ministério
da Fazenda, ao constituir-se a Comissão para elaborar o projeto do Código
Tributário Nacional, foi essa uma questão crucial, como se lê no relatório
elaborado pelo professor RUBENS GOMES DE SOUZA:

"O primeiro problema substancial com que teve de se
defrontar a Comissão foi relativo ao alcance da expressão "normas
gerais" considerada no art. 5.°, n.O XV, letra b, da Constituição,
dispositivo invocado como fundamento constitucional para o
Código. A questão se revestia de inegável gravidade, principal
mente à vista de suas repercussões jurídicas e políticas no tocante
à preservação da autonomia legislativa dos Estados e dos Muni
cípios, aspecto claramente acentuado em numerosas sugestões
oferecidas ao anteprojeto" (31),

O certo é que nem o esforço dessa Comissão, nem o elemento histórico
e nem mesmo os trabalhos doutrinários desenvolvidos individualmente ou
coletivamente, como por exemplo a mesa-redonda de que dá conta a resenha
Finanças em Debate (vaI. I, Rio, 1952), a que se refere CLÁUDIO
PACHECO (32), lograram esclarecer o conceito.

Mas os malogros para a construção de um conceito aprioristico de
normas gerais não desestimularam os trlbutaristas pátrios: na impossibi1i~

dade de chegarem a uma definição geral, passaram a selecionar critérios
através de método analítico.

A primeira tentativa foi feita, ainda em 1949, por CARLOS ALBER
TO A. DE CARVALHO PINTO (33), estabelecendo três critérios exclu
dentes: não são normas gerais as que objetivem especialmente uma ou
algumas dentre as várias pessoas congêneres de direito público; não são
normas gerais as que visem, particularizadamente, determinadas situações
ou institutos jurídicos com exclusão de outros da mesma condição ou
espécie; e não são normas gerais as que se afastem dos aspectos funda
mentais, descendo a pormenores ou detalhes eU). Na linha de BROCCOLI,
a quem cita, CARVALHO PINTO adota como características positivas
a extensibilidade a todas as pessoas ;urtdicas de direito público e a todos
os ramos do direito financeiro (35), aceitando, por isso, como generalidade
da norma, a que se deriva "do caráter irrestrito de sua aplicação a todas
as situações idênticas e homogêneas" (30).

(31) Op. cit., p. 256.
(32) Op. cit., p. 258.
(33) Normas Gerais de Direito Financeiro, ed. Prefeitura do Mun1cfp1o de BIo
Paulo, 1949.
(34) Op. cit., pp. 41 e ss.
(31) Op. cit., p. 28.

(36) Op. clt., p. 31.
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Comentando o estudo de CARVALHO PINTO, com vistas ao instituto
da licitação, e procurando demonstrar não estar ele incluído no conceito
de normas gerais, do art. 8.°, XVII, c, o publicista ADILSON ABREU
DALLARI considera normas gerais as que sejam uniformemente aplicáveis
a todos os entes públicos e a todas as situações jurídicas da mesma espécie,
que se refiram a questões fundamentais básicas e que não se estendam
até o ponto em que isso possa ferir princípios ou atributos inerentes à
autonomia dos Estados e Municípios (37).

Outro importante tributarista, GERALDO ATALIBA, tem outra e
conhecida posição sobre o assunto: para ele, só cabe norma geral em área
de atrito e em lacunas constitucionais insuscetíveis de preenchimento por
qualquer dos setores parciais, alertando, percucientemente, que, a pretexto
de editar normas gerais, não é possível regulamentar-se a atividade de
uma pessoa jurídica de direito público, pois seria uma ingerência incons
titucional do Legislativo Federal na organização e funcionamento dos
Estados e Municípios (SS).

Fora do direito financeiro, MARCO AURELIO GRECCO é dos pou
cos que enfrentam o problema das normas gerais: para ele, à União apenas
cabe fixar linhas mestras e, aos Estados, fazer a previsão minudenciada,
de tal forma que a norma geral jamais poderá esgotar a disciplina de
qualquer interesse de que tratar, sob pena de frustrar o art. 8.°, parágrafo
único, da Constituição (39).

Em posição contrária, AMÉRICO SERVIDIO, afirmando ser difícil
traçar-se uma linha divisória entre normas gerais e específicas, entende
que não pode haver colidência, dando como exemplo a constitucionalidade
de toda a minuciosa disciplina do Decreto-Lei n.O 200/67 (40).

PONTES DE MIRANDA prefere caracterizar as normas gerais com
os seguintes elementos: são normas fundamentais, estabelecem diretrizes,
baixam regras jurídicas gerais, são limitadas e não podem exaurir o assunto
de que tratam (41).

Foram ainda consideradas neste trabalho as achegas de SOUTO
MAIOR BORGES e PAULO DE BARROS CARVALHO que preferiram,
também, definir características da norma geral (42).

(37) In Aspectos Jurídicos da Licitação, S. Pa.Ulo., Ed. Juriscred Ltda., s/d.,
pp. 17 e 18.

(38) Nonnas gerais de dJreito financeiro e tributário e a.utonomia. dos Estados
e Municlpios, RJJP. SP, V. 10/45, out./dez. 1969, p. 52.

(39) In RDP, V. 34/91, abr,fjun. 1975, pp. 96 e 97.

(4() Dispensa de licitação pÚblica. RT, 1979, pp. 24 e ss.

,('U> Comentários à Constituição de 1967, RT, SP, 1967, Tomo lI, p. 166.

(42) RDP, n.O 31, set./out., 1974, pp. 255 e ss..
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Voltando aos constitucionalistas, é até estranhável a parcimônia com
que tratam o tema e oferecem diferenças entre as duas modalidades de
competência concorrente e, mais raros, os que se referem ao problema das
normas gerais.

Já aludimos às posições de ALCINO PINTO FALCÃO e de CLÁU·
DIO PACHECO; dos mais modernos, destacamos agora SAHID MALUF,
JOS)! AFONSO DA SILVA e MANOEL GONÇALVES FERREIRA
FILHO.

SAHID MALUF, estudando os poderes concorrentes da União e dos
Estados, anota uma sinonímia entre normas gerais e princípios básicos (U),
mas, embora não adentre o problema dos limites no que se refere à União,
adverte:

«Mas, por outro lado, se o Estado-Membro legislar em
assunto de sua competência normal, sem penetrar no campo da
competência federal definida no art. 8.°, então, o que prevalecerá
é o princípio da hierarquia de competências: a lei estadual
excluirá a federal idêntica" (44).

A "competência normal" que menciona é a de suplementar ou com·
plementar a federal, como deixa exposto no parágrafo anterior (.11).

JOS:!! AFONSO DA SILVA, em seu Curso, distinguindo quatro tipos
de "competência legislativa exclusiva" da União, a saber: 1.° - direito
administrativo; 2.° - direito material não administrativo; 3.° - direi·
to processual; e 4.° - normatividade de princípios, enquadra, por sua
vez, neste último, quatro hipóteses em que a União legisla a nível de
normas gerais:

"4.° - normatividade de princípios: a) normas gerais sobre:
orçamento, despesa e gestão patrimonial e financeira pública;
de direito financeiro; de seguros e previdência social; defesa e
proteção da saúde; regime penitenciário; desportos; b) diretrizes
e bases da educação nacional; c) condições gerais de convoca·
ção e mobilização das polícias militares."

Essas mesmas matérias são mencionadas pelo autor no item seguinte,
em que trata de "competência não exclusiva": é o bastante para deixar
clara a diferença entre os dois tipos de concorrência legislativa (.6).

(4,3) DIreito Constituclons.l, Ed. sugestões IJterárias S.A., 8" 00.. 8Iio Paulo.
1974. p. 116.

(44) Id. fbf4.. p. 11'7.

(45) lI!. fbfd.., p. 11'7.

(46) Curso de Direito ConstitucfonaZ Positivo. s. P., Ed. Revtsta. dos Tribunais,
~, edlçAo. 198'1, p. 5'1.
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MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO é, todavia, quem deixa
didaticamente mais nítida essa distinção no seguinte trecho de seus
Comentários à Constituição Brasileira:

"Essa competência concorrente pode ser de duas espécies:
a cumulativa e a não-cumulativa. A cumulativa existe sempre
que não há limites prévios ao exercício da competência por parte
da União, seja do Estado-Membro.

Dessa espécie é exemplo o art. 21 da Constituição de 1946.
Por um princípio lógico, hierárquico até, havendo choque entre
norma estadual e norma federal num campo de competência
cumulativa, prevalece a regra da União. E o que exprime obro
cardo alemão: Bundesrecht bricht Landesrecht.

Na espécie não-cumulativa, dentro de um mesmo campo
material circunscrito horizontalmente, há uma limitação vertical
e uma hierarquia daí decorrente. Isto é, à União compete editar
normas até um determinado nível específico, deixando-se aos
Estados o seu completamento. Em outros termos, cabe ao Estado
Membro a competência complementar" (47).

O autor reserva a expressão norma supletiva, ou seja, "de ocupar
vazios ou brancos", para a legislação no exercício da competência con
corrente clássica, que ele denomina, como vimos, de cumulativa. Por outro
lado, a nOrma complementar, "a que vem adicionar pormenores à regra
primitiva nacional", é a que resulta do exercício da competência concor·
rente limitada, que, por sua vez, ele denomina de não-cumulativa, por
causa da "limitação vertical" de poderes (48).

Essa "limitação vertical", referida à Carta de 1969 (Emenda Consti
tucional n.O 1), é assim explicada:

"Limites da Lei Federal. Em duas das alíneas (e e q) do
art. 8.°, XVII, a Constituição restringe a competência federal à
edição de normas gerais (alíneas e e q, parte final) ou de dire
trizes e bases (alínea q, parte inicial). Estabelece, portanto, cla
ramente, um limite em profundidade para a lei federal, que, de
modo algum, pode esgotar a matéria. Se esse limite, porém, é
claro, na prática é ele impreciso, desde que é difícil discriminar,
em muitos casos, o que é norma geral e o que é norma especial,

(47) Comentárlo8 à Constituição Bra.silef.ra, Sio Paulo, Ed. saraiva, 5" ed1çIo,
1984, pp. 98 e 99.

(48) Op. dt., p. 99.
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o que é diretriz ou base e o que é desdobramento ou regula
mentação.

Com referência a duas outras alíneas, e, que enuncia a
competência relativa a juntas comerciais e registros públicos, e
v, concernente à polícia militar, deve-se convir que, em se tra
tando de órgãos estaduais, ao menos em matéda puramente admi·
nistrativa, a União há de deixar campo aberto para o legislador
estadual. Entretanto, no que tange à polícia militar, a competên
cia federal abrange "organização, efetivos, instrução, justiça e
garantias ... ", de modo que, de fato, é difícil supor o que restará
aos Estados-Membros caso a União disponha sobre todos esses
pontos.

Por outro lado, quanto às alíneas restantes (d e n), não há
limite para a competência federal. Se essa esgotar essas matérias,
não haverá invasão da competência estadual, pois esta é apenas
supletiva" (49).

Como se deduz dessa exposição, o autor aponta claramente à limitação
como traço distintivo entre as duas categorias de competência concorrente,
embora reconheça que "na prática é ele impreciso".

7 . Construindo uma solução

o esforço na busca de uma conceituação doutrinária de normas gerais
não deve cessar, intimidado pela dificuldade em chegar-se a uma desejável
solução apriorística.

Pensamos que, partindo dos avanços já logrados pelo método empi
rico, levantando características de maior ou menor aceitação, podemos de
senvolver um trabalho certamente não definitivo mas exploratório e, quiçá,
aproximativo de um conceito jurídico dessa eludente categoria.

Uma aproximação, assim desejada, suportada por tantos elementos
quantos fossem suficientes para a caracterização do instituto, teria a possi
bilidade de guiar o intérprete na solução de problemas práticos de deslin
des de competências concorrentes limitadas.

O deslinde é essencial à precisa aplicação da partilha constitucional
porque, distintamente da concorrência clássica, na qual a União não tem
limites ao legislar sobre a matéria concorrencial, na concorr~ncia limitada

(49) Op. cit., p. 101 (n/grifos no texto).
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tanto a União quanto os Estados têm seus limites no exercício das respec
tivas competências concorrenciais.

Enquanto na primeira modalidade, a clássica, a União pode, se assim
entender, cobrir todas as hipóteses particularizantes com suas regras, na
segunda, a limitada, a União deve respeitar o espaço legislativo constitu
cionalmente assegurado aos Estados para disporem sobre as hipóteses que
impliquem em particularização das normas gerais.

Para lograr o objetivo desta tese, desenvolveremos o seguinte método:
primeiramente, levantaremos as características doutrinárias predominante
mente reconhecidas com relação às normas gerais. Depois, examinaremos
um critério particularmente eminente que é o de conceito-limite. Final·
mente, procuraremos situar as normas gerais como uma terceira categoria
normativa, ao lado das normas-princípios e das normas particularizantes.

8 . Características das normas gerais

A tabulação das diversas colocações doutrinárias, trazidas a este tra
balho, resultantes da elaboração de diversos autores, permite a identifica
ção de certas características mais comuns e freqüentemente indicadas.

Sintetizando-as, a partir dessas características, as normas gerais seriam
institutos que:

a) estabelecem princípios, diretrizes, linhas mestras e regras jurídicas
gerais (BOLHER, MAUNZ, BURDEAU, PONTES, PINTO FALCÃO,
CLAUDIO PACHECO, SHAID MALUF, Jose AFONSO DA SILVA,
PAULO DE BARROS CARVALHO, MARCO AUReLIO GRECCO);

b) não podem entrar em pormenores ou detalhes nem, muito menos,
esgotar o assunto legislado (MATZ, BOHLER, MAUNZ, PONTES, MA
NOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, PAULO DE BARROS CAR
VALHO e MARCO AURELIO GRECCO);

c) devem ser regras nacionais, uniformemente aplicáveis a todos os
entes públicos (PINTO FALCÃO, SOUTO MAIOR BORGES, PAULO
DE BARROS CARVALHO, CARVALHO PINTO e ADILSON ABREU
DALLARI);

d) devem ser regras uniformes para todas as situações homogêneas
(PINTO FALCÃO, CARVALHO PINTO e ADILSON ABREU DALLA
RI);

e) s6 cabem quando preencham lacunas constitucionais ou disponham
sobre áreas de conflito (PAULO DE BARROS CARVALHO e GERALDO
ATALIBA);

R. Inf. legi.l. Bra.ília a. 25 n. 100 ollt./dez. 1988 149



f) devem referir-se a questões fundamentais (PONTES e ADILSON
ABREU DALLARI);

g) são limitadas, no sentido de não poderem violar a autonomia dos
Estados (PONTES, MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, PAULO
DE BARROS CARVALHO e ADILSON ABREU DALLARI);

h) não são normas de aplicação direta (BURDEAU e CLÁUDIO PA·
CHECO).

Nessa relação há, todavia, um elemento comum: a idéia de que há,
sem sombra de dúvida, um sentido limitativo nas normas gerais.

Aqui estaria uma sobrecaracterística tão relevante que vale a pena
ser tratada separadamente: a de conceito-limite.

9. Normas gerais como conceito-limite

A juridicidade é hoje tida como critério qualificador universal do
direito, compreendendo a legalidade, submissão do agir à lei, e a legitimi
dade, submissão do agir à finalidade da lei. A atração que o direito exer
ceu sobre o untuoso conceito de legitimidade trouxe-o do universo do polí
tico para o universo do jurídico, transformando-o, pouco a pouco, num
conceito tecnicamente tão preciso como a validade, a eficácia e outros, a
ponto de poder suportar uma teoria de controle judiciário (assim, um con
trole de juridicidade, lato sensu).

Destarte, quando queremos examinar uma norma em sua inteireza,
não devemos cingir a investigação à sua eficácia, validade e outras carac
terísticas técnicas usuais, mas prossegui-la também na sua dimensão de
legitimidade. Resulta daí que não basta examiná-la apenas em suas rela
ções estritamente jurídicas, mas estender a perquirição ao próprio sistema
juspolítico que lhe deu vida e, presumidamente, suporte.

Até mesmo KELSEN reconhecia que "as normas de um sistema dinâ
mico devem promanar de atos de vontade de parte daqueles que estejam
autorizados a fazê-lo por uma norma mais elevada" (60), relacionando-as,
mesmo sem o desejar, ao poder que as edita.

Não podemos entender um juízo de juridicidade sem esse referencial
crato16gico; como elegantemente se exprime ADRIANO PAGLIETTI, em
precioso trabalho apresentado ao V Congresso Nacional de Filosofia do

<50) Teoria Generals deZ Diritto e dello 8tato, M:Ilão, Ed. Comunità, 11162, p. 114.
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Direito, no tema "a nonna jurídica", "L'elemento primitivo e base deU'
ordinamento juridico non ê la nonna, ma il potere; la norma deriva daI
potere e non viceversa e l'ordinamento juridico non eun complesso di nor
me, ma sopratutto, l'organizzazione dei poteri e della fona" (51).

Nem por outra razão, entendida a ordem jurídica como organização
do Poder, chega.se à formulação de concepções constitucionais juspolíticas,
como a que mencionamos, de CARL FRIEDRICH: "a racionalização dos
processos do poder" (112).

Na partilha onimoda de poderes realizada por uma ordem jurídica a
partir de seu mais alto estatuto - a Constituição - o que se estabelece
são limites para o exercício das diversas modalidades de que se reveste o
poder no Estado contemporâneo: poder dos indivíduos (liberdades), dos
grupos sociais secundários, das instituições, do Estado, dos seus respectivos
órgãos (os "Poderes orgânicos") etc.; em síntese: limites de poder.

Ora, a juridicidade é a qualidade pr6pria do poder, resultante de sua
atribuição. Se quisermos considerar a juridicidade do poder no Estado Bra
sileiro, devemos considerar tanto a legitimidade de sua origem política
quanto a legalidade de seu assento positivo.

o poder tem dois elementos face a essa realidade político-jurídica: o
elemento possibilidade e o elemento limite. Como expõe A. PAGLIETTI,
esses dois elementos são necessários e incidíveis (118).

o poder não vai além de sua possibilidade, ou seja, a capacidade de
produzir efeitos, e de seu limite, ou seja, o âmbito de ;uridicidade desses
efeitos (ou possibilidade jurídica, se se preferir); são dois diferentes parâ~

metros de "possibilidade" - do ser e do dever ser - que balizam todo
seu exercício.

O poder se autolimita, portanto, a partir do seu estatuto fundamental,
a Constituição, em graus sucessivos, como na pirâmide kelseniana: cada
princípio, cada norma e cada norma geral, por conseguinte, representa um
limite. ~ nesse sentido que se afirma, como EDUARDO GARC{A MÁY
NEZ, em sua Axiomática furídica, que toda norma é limitadora (lI4).

(61) La gfurldfcftà come limite deI potere, v. Anais do citado Congresso, Dott.
Ao GIU11'rê Editores, Milano, 1960, p. 208.

,(52) Tra.ité, op. dt., p. 13.

(53) Op. cit., p. 211.

(64) Introducdón a la lógica ;urfd.ica., Ed. Fondo de CUltura Economlca, México,
1951, p. 217.
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Tome-se, como exemplo, um princípio qualquer, como o da tempo
rariedade dos mandatos eletivos (Constituição, art. la, VII, b): aí está um
limite à eternização da representação política; outro exemplo, o da autl>
nomia municipal (Constituição, art. lO, VII, e): impondo um limite de
ação aos poderes federal e estadual; e ainda um outro, o da livre inicia
tiva (Constituição, art. 160, I): neste caso. um limite duplo, tanto em rela
ção ao poder do Estado quanto ao dos particulares que possam impedir
ou estorvar o poder individual de iniciativa (1111).

Um ordenamento distingue-se, destarte, do arbítrio, podemos dizê-lo
com A. PAGLIETTI, no caso de uma ditadura, não porque se caracterize
pela imposição da força, mas pelo desrespeito aos limites do poder (116).

As normas gerais, enquanto normas, são impositivas de limites. O que
as toma peculiares, todavia, são seus endereçamentos no contexto de poder
organizado numa federação.

Elas endereçam limites, ao mesmo tempo, para os legisladores fede
rais e estaduais embora possam estendê-Ios para os aplicadores federais e,
eventualmente, os estaduais: nessa plurivalência, sua peculiaridade; que
a toma, como procuraremos demonstrar, um tertium genus normativo.

10. Normas gerais como terceiro g~nero normativo

Chegamos à terceira tarefa e a que mais nos aproxima do objetivo
desta tese: a identificação da categoria normativa a que pertencem as
normas gerais.

Se é certo que todas as normas são, por definição, gerais, o que leva
o legislador a extremar uma categoria e designá-la pleonasticamente de
normas gerais? Por certo não é o intuito de reforçar, pela redundância,
essa característica ontol6gica. Simples regra de hermenêutica jurídica nos
obriga, desde logo, a aceitar a existência de um quid diferenciativo. E foi
no encalço dessa distinção que se desenvolveram estudos como aqueles
mencionados nos itens anteriores, procurando identificar critérios diferen
ciais seguros.

Questionamos, agora, a validade de uma perquirição exclusivamente
de teoria constitucional nesta matéria. Com efeito, embora a instituição
haja sido desenvolvida no seio do direito constitucional, como fruto de
uma evolução diferenciadora, essa é sua ratio, mas não sua essentia: para
que a conceituemos, sem risco de a confundirmos com outras categorias
normativas, é necessário saltarmos para a teoria geral do direito.

<55) Constituição de 1.9Ci9.

(56) Op. clt., p. 215.
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Aqui, sim, podemos situar as normas gerais sem o risco, sempre pre
sente, de as confundirmos com as normas-princípios, às quais se asseme·
lham, ou com as normas particularizantes, das quais estão preocupantemen
te próximas.

A ordem jurídica positiva, como se sabe. compreende atos que
expressam a vontade cogente do Estado em vários níveis de abstração e
de generalidade. Num extremo de concreção e de particularização estão
os atos jurídicos e, no outro extremo, de abstração e de generalização,
estão os princípios; entre ambos, estão as normas, no sentido estrito, menos
abstratas e gerais que os princípios, porém sem as características de con
creção e particularização dos atos jurídicos.

Observe-se, ainda, que os princípios não necessitam ser formulados
positivamente para que existam como categoria jurídica e efetivamente
imponham-se como cúspides da ordem jurídica.

Quando positivados, isso é, declarados pelo legislador constitucional
ou pelo legislador ordinário, temos as normas-princípios. A função de
norma-princípio constitucional, para PIETRO VIRGA, é bem clara: além
de conter princípios materiais substanciais, deve, fundamentalmente, fixar
limites ao exercício dos poderes legislativos (57).

Ao distinguirmos, ainda, na categoria das normas. as normas gerais,
cumpre-nos diferençá-Ias das demais normas que antes formavam a inte
gridade dessa categoria dessarte tripartida. Seriam normas gerais as que,
numa primeira abordagem, avizinhando-se das normas-princípios, gozassem
de maior abstração e menor pormenorização, ao passo que remanesceriam
como normas, tout court, normas específicas, particularízantes ou de apli
cação, as que, devendo reger próxima e diretamente os atos jurídicos,
seriam menos abstratas e mais pormenorizantes.

Parece, assim, à primeira vista, óbvia a proximidade conceptual entre
as normas gerais e os princípios, característica que. como iá ressaltamos.
é quase unanimemente apontada pela doutrina (BüHLER, BURDEAU,
MAUNZ, PONTES DE MIRANDA, PINTO FALCÃO, CLÁUDIO PA-

(57) "Nonostante perb che le dichlarazioni costltuzlonali non concernano dlretta
mente la struttura delIo Stato. esse vanno egualmente classificate fra le norme
di organfzzazione. come deI resto tutte le altre norme costltuzionali, Infatti. vere
e che esse contengono prlncipil material! sostanzial!. ma la loro funzione essen
zlale e, come vedremo, quella di ffssare dei limitl alI'esereizio della potestà legis
lativa, di delimitare la competenza deI Parlamento e, polche le norme si class1
:f1caDo in relazione alIa loro funzione e non ai loro oggetto, non pua negarsl alIe
dichia.razloni costituzionall la natura organlzzativa propria di tutte le norme
materialmente costituzlonaU" (V. Origine contenuta e valare delle dfchiarazionf
costituzfonali, in Rassegna di Diritta Pubblico, C.E.M., Nápoles, Ano I1I, fase.
IV, out./dez., 1948. p. 213).
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CHECO, SAHID MALUF, JOS~ AFONSO DA SILVA, PAULO DE
BARROS CARVALHO e MARCO AUMLIO GRECCO). Mas é exata·
mente essa proximidade que exige uma diferenciação entre a norma geral
e o princípio, levando-nos, em conseqüência, a dois trabalhos: perquirir,
primeiro, o que há de comum às três espécies do gênero normativo e,
depois. o que há de distinto entre elas (definitio fit per genus proximum
et differentiam specificam).

Teríamos aqui três graus de generalização normativa: o generalíssimo,
das normas-princípios; o geral, propriamente dito, das normas gerais; e
o subgeral, das normas particularizantes.

Desde logo, a aceitação do princípio, positivado ou não em forma
de norma legal, como norma generalissima, não é pacífica mas, segura
mente, é a mais difundida, como nos dá conta, com sua autoridade, o
titular de Filosofia de Direito da Universidade de Torino, NORBERTO
BOBBIO ("Per quanto, sia nel linguaggio comune, sia in queDo teenico
jurídico, "principio" sia usato talora como sinonimo di "norma (o regala)
generale", é reso spesso eon l'espressione "norma (o regala) generalíssima",
non infrequente é tra juristi l'opinione secondo cui i principi generali di
diritto non sono norma né riconducibili a norme, e sono pertanto una
entità diversa qualitativamente dalle norme (generali e speciali)" ...
ammirevolmente daI CRISAFULLI, secondo cui i principi generali sono
norme" (118).

Ora, se os princípios são normas generalíssimas, aceitando a bem
urdida fundamentação de V. CRISAFULLI, da qual compartilham nomes
como SCIALOJA, DEL VECCHIO e CARNELUTTI, apenas para refe
rirmo-nos a alguns de seus compatriotas e contemporâneos peninsulares
mais ilustres, vejamos, usando o mesmo método de tabulação empregado
atrás, que características comuns a doutrina tem encontrado ao procurar
conceituá-los. Valendo-nos de BOBBIO, podemos esquematizá-las assim:

a) os princípios estabelecem diretrizes ou orientações car
deais para um sistema (E. PACIFICI - MAZZONI, F. FER
RARA e H. BUSH);

b) os princípios são normas fundamentais, chaves mestras
do sistema (V. CRISAFULLI e P. COGLIOLO);

c) os princípios são normas indiretas; dão o conteúdo de
outras normas, tendo, por isso, função construtiva e conectiva
(V. CRISAFULLI e W. CESARINI SfORZA).

Confrontando as duas tabulações, toma-se evidente que a norma geral
coparticipa da natureza dos princípios pelo menos em dois aspectos: primo,

(58) In Prlncfp1 Generall di Dlrftto, Digesta Italiano, pp. 889 e 890.

154 R. Inf. legisl. Brasília a. 25 n. 100 out./dez. 1988



estabelecem diretrizes, orientações, linhas mestras etc., e, secundo, se
situam, ambas, no plano das questões fundamentais, não admitindo par
ticularizações.

Explicitadas as semelhanças, passemos agora às diferenças entre o
princípio e a norma geral.

Para esse efeito, devemos atermo-nos às funções desempenhadas por
ambas as espécies, os princípios e as normas gerais, nos ordenamentos
constitucionais que as adotam.

Quanto aos princípios, podemos alinhar as seguintes funções:

1. declaram um valor juridicamente protegido;

2. conformam um padrão vinculat6rio para a norma par
ticularizante;

3. vedam o legislador e o aplicador de agirem em contra
riedade ao valor neles declarado.

Essas três funções se realizam in abstracto, isto é, não se caracterizam
imediatamente em "relações e situações específicas da vida real", como
ensina VEZIO CRISAFULLI (69).

Quanto às normas gerais, destacamos:

1. declaram um valor juridicamente protegido;

2. conformam um padrão vinculatório para a norma par·
ticularizante;

3. vedam o legislador e o aplicador de agirem em contra·
riedade ao valor nelas declarado,

e. além distintamente dos princípios:

4. aplicam-se concreta e diretamente às relações e situações
específicas no âmbito de competência administrativa federal;

5. aplicam-se concreta e diretamente às relações e situações
específicas no âmbito de competência administrativa estadual (ou
municipal, sempre que o Estado-Membro (ou Município) não
haja exercido sua competência concorrente particularizante;

(59) "Punto di partenza per una esa.tta lntelllgenza dena. natura glur1dica. dei
princ1p1 general1 ê fi concetto di no.rma-principlo. Norma-principio sono le norme
tundamentali da cui derlvano logicamente (e in cui sono perta.nto g1à. contenute
impl1c1tamente) le norme particola.ri regolanti 1mmediatamente ra.pporti e situa·
zI.one spec11iche della vita. reale" (in La Costftuzfone - e le sueD~ cU
Prmcfpfo. Milano, Ed.. Dott. A. 01U!f1'ê. 1952, p. 38).
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6. aplicam-se concreta e diretamente às relações e situações
específicas no âmbito de competência administrativa estadual (ou
municipal), sempre que o Estado-Membro (ou Município) haja
exercido sua competência concorrente particularizante em con
trariedade ao valor nelas declarado.

Como se pode observar, as normas gerais desempenham funções nor
mativas bem mais extensas que os princípios, extremando-se não tanto
pelo conteúdo roas pelos resultados que delas decorrem.

Três questões ainda podem ser levantadas: o conteúdo, o destinatário
e a aplicação.

No exame do conteúdo, perquirimos o valor jurídico que o ordena
mento quis garantir (60).

No exame do destinatário, o problema se identifica com o do valor
jurídico das pr6prias declarações e se resume em estabelecer a quem elas
se dirigem ("a favor de quais sujeitos ou órgãos elas fazem ~utgit as
obrigações, direitos subjetivos ou interesse legítimo") (61).

Será o legislador o destinatário daquelas normas que "requeiram uma
determinação mais concreta" (62).

Finalmente, a questão da aplicação estritamente vinculada à pr6pria
eficácia jurídica atribuída à norma.

Aqui deve-se ter em mente a relação 16gica entre os três conceitos a
que nos referimos: o poder, o limite e a norma.

(00) PIEI'RO VIRGA, em seu excelente artigo Origine, contenuto e oolore deUS
dlchiarculoni costituzionalf, oferece-nos, por exemplo, o seguinte rol quanto aos
princípfos constftucfonalmente declarados: garantfa de direitos fUndamentais;
garantia. de direitos civicos e pollticos; garantia. de deveres; ga.ra.ntia de princ1p1oa
gerais de dil"e!to; garantia d08 institutos de direito privado e públfco; garantia
das entidades públ1cas e dos órgãos jurfsdicionals e adm1n1stratvos; garantia de
obrigações Intermedfárias do Estado; garantia di status qt«>; garantia dos bens
de Interesse nacional e garantfa das futuras refonnas (In Bassegna dt Dtritto
Pubblico, cp. dt., pp. 251 e 2M).

(61) "E stato esattamente osservato che U problema deI vaIore glurlcUco delle
dichlaraziont costituzlonall si fdentIfica con quelJo dei destlnatari delle dfchiara
z10ni stesse (47); infatt1 ti problema ê quello di stabUire a chf le dlchlarazlonl
si dlrfgfno, a favore di quall soggetti o organl esse facefano sorgere obbllghi,
diritti soggettfvi, interessf leglttlml" (PIETRO VIRGA, cp. cit., p. 257).

(62) "Tutti t consociatl per le norme complete, precfse e concrete, fi legfslatore
per le norme richledentl una piu concreta determInaz1one: questa opfnfone ê
assa.! affine alJa precedente e gU BrgOmentf addottl a suo sostegno sono spessq
quelli testê esammati; tuttavia essa difterlsce daUa precedente, perehà restringe
l'ambfto delle norme di fmmediata appllcaz10ne subordinando l'eff1ca.clB cogente
erga. omnea delle norme alla. ell1stenza in esse di determinat! requ1s1t1 di concre·
tezze. e prec1s1one" (PIETRO vmGA, cp. cit., p. 265).
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Quaisquer normas expressam uma limitação ao poder - já o vimos -,
seja de quem for: do indivíduo ou do Estado.

Ora, as normas gerais expressam mais de um limite, conforme se
considerem os seus destinatários; tanto poderão limitar a União quanto os
Estados e, no destino final, até mesmo, os indivíduos.

As normas gerais apresentam de característico uma dupla eficácia:
uma eficácia ordinária, comum a qualquer norma, dita eficácia material,
erga omnes, e uma eficácia excepcional, que lhe é própria, uma eficácia
formal, dirigida aos legisladores dos entes públicos referenciados (63).

Essa distinção permite compreender como, a partir das declarações
principiológicas (Grundsatzgesetzgebung), característica das legislações
constitucionais, notadamente na linha do modelo weimariano, chegou-se à
declaração de normas gerais (Rahmengesetzgebung): enquanto os princípios
dirigem-se, predominante e quase exclusivamente, aos legisladores, excepcio
nalmente podendo produzir um efeito concreto, como no caso da inconsti
tucionalidade por preterição do principio, as normas gerais voltam-se
também à disciplina das relações jurídicas substanciais entre os indivíduos.

PIETRO VIRGA chama·nos a atenção de que o fenômeno pelo qual
o princípio material contido numa norma qualquer funciona como limite
para um órgão normativo de grau inferior não é exclusivo da partilha
concorrente limitada nas federações, dando-nos como exemplo o princípio
contido numa norma legai que atua corno limite do exercício do poder
regulamentar ou, no caso de Estado unitário, o princípio fixado pelo
legislador estatal atuando como limite ao legislador regional (64).

Por outro lado, atendendo a conteúdo, destinatário e aplicação, as
normas gerais se distinguem das normas particularizantes.

(63) Essa classificação, que é proposta pela corrente que alinha HEN8EL,
ANSCHUTZ, AZZARITI, LAVAGNA e outros prestigiosos juristas, está muito bem
exposta por PIEI'RO VIRGA na seguinte passagem de um seu artigo muito
conhecido: Origine, contenuto a valore delie dichiarazioni costítuzionali (in Ras
segna di Diritfu Pubblico, CEM, Napoles, ano In, Fase. IV, out./dez., 1945, p. 265) :
"L'interprete, in ordine alle dichiarazioni costituzionali, dovrebbe compiere un
esame caso per caso per stabillre se esse siano concrete o astratte; neI primo
caso dovrà concludere per la loro efficacia erga omnes, nel secondo caso par la
loro efficacla nei rlguardi deI solo legislatore".

(64) Nas palavras de PIETRO VIRGA: "In fondo questo non ê che um aspetto
deI fenomeno piu generale per cui il principio materiale contenuto in una qual
siasi norma funziona da limite per gl1 organe normativi di grado inferiore. Ad esem
pio il principio contenuto in una norma di legge funziona da limite per l'eserclz1o
della potestã. regolamentare esecutiva. La norma contenuta nella legge, menU'e
quindi da un lato disciplina un rapporto giuridico sostanziale fra soggetti, aI
tempo stesso costituisce un limite all'esercizio della potestà normativa di grado
inferiora. Una stessa norma quindi adempie la funzione di disciplina materiale
di rapporti e la funzione organizzativa di delim1tare una competenza normativa:
le due funzloni possono scindersi, senza che per questo la norma cessi di essere
legislativa Jn senso materiale" (op. cit., pp. 268 e 269).
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Quanto ao valor jurídico, enquanto na norma geral ele é abstrata mas
diretamente referido (ainda que implicitamente), na norma particularizante
o valor está intrinsecamente ligado à relação ou situação jurídica concre·
tamente tutelada peJa norma e nela definida.

Quanto ao destinatário, enquanto a norma geral se dirige ao legislador
estadual (ou municipal), a norma particularizante dirige-se ao agente que
irá praticar o ato cone·reto.

Quanto à aplicação, a norma geral conjuga eficácia indireta e direta,
mediata e imediata; enquanto a norma concreta é sempre de eficácia
direta e imediata.

Embora a norma geral se destine ordinariamente ao legislador e, assim.,
tenha eficácia indireta e mediata em termos de aplicação às relações
concretas que regerá, extraordinariamente ela se dirige ao aplicador e, assim.,
tem eficácia direta e imediata.

São, portanto, perfeitamente extremáveis as normas-princípios, as
normas gerais e as normas particularizantes, conformando, as intermediá·
rias, um tertium genus das normas jurídicas, entendidas na sua expressão
legislada.

Feitas essas distinções, podemos acercar-nos à conclusão desta tese.

11 . Conceito de normas gerais

Temos fixadas as seguintes características da norma geral: são princi
piol6gicas, nacionais e limitativas.

Que as normas gerais tenham natureza de prmclplOs, como vimos,
parece ser entendimento indiscrepante da boa doutrina.

Tal como as normas-princípios, com efeito, por se tratarem de "regras
jurídicas gerais", na expressão de PONTES DE MIRANDA, têm por função
estabelecer diretrizes para obrigar o grau de decisão subseqüente, porém
não só devem ser elas observadas pelo legislador, na edição de norma legal
derivada, como pelo aplicador, na ação do Estado ou dos indivíduos.

Por isso, enquanto coparticipam da natureza jurídica dos princípios,
as normas gerais não têm aplicação direta e imediata às relações jurídicas
concretas.

Que as normas gerais sejam também nacionais, parece que, no caso
das federações, é indisputável. Seu fim é a uniformização do essencial sem
cercear o acidental, peculiar das unidades federadas.

Essa atividade homogeneizadora se justifica na medida em que a
excessiva diversificação normativa prejudique o conjunto do país, daí ter
sido adotada em inúmeros Estados federativos.
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Preservar-se-á, assim, pelas nonnas gerais, aquilo que a Constituição
quer que seja nacional, sem sacrifício do espaço para que a diversidade
enriqueça culturalmente toda a Nação (65), como observa BURDEAU.

Que as nonnas gerais tenham natureza limitativa tampouco há de se
ter dúvidas, ainda porque elas são naturalmente plurilimitativas, pelo seu,
no mínimo, duplo endereçamento e por sua múltipla aplicação.

Enquanto princípio, a nonna geral limita a União, o Estado e, eventu
almente, o Município e o particular; enquanto norma de aplicação, limita
os aplicadores, sejam quais forem.

Assentes, assim, essas três características, restaria indagar se elas são
suficientes para cobrir o conceito de normas gerais ou outras mais seriam
ainda necessárias para tanto.

Examinemos, a respeito, uma quarta característica negativa que vem
referida desde um dos primeiros comentadores das Constituições republi
canas brasileiras e por um dos mais conspícuos comentadores contempo
râneos. Referimo-nos a CARLOS MAXIMILIANO, a MANOEL GONÇAL
VES FERREIRA FILHO e à característica da pormenorização.

Para esses autores a ponnenorização é importante, pois indica clara
mente a impossibilidade de uma norma geral detalhar uma relação jurídica
substancial (66).

À União, portanto, limitar-se-ia o poder de ponnenorizar suas I1róprias
diretrizes relativamente a seus serviços, bens, pessoal e atos.

Aos Estados, todavia, não seria vedado editar legislação generalizante,
salvo se já existisse nonna geral federal incompatível.

Chegamos, assim, em síntese, a que normas gerais são declarações
principiol6gicas que cabe à União editar, no uso de sua competência concor
rente limitada, restrita ao estabelecimento de diretrizes nacionais sobre
certos assuntos, que deverão ser respeitadas pelos Estados-Membros na
feitura das suas respectivas legislações, através de normas específicas e
particularizantes que as detalharão, de modo que possam ser aplicadas,
direta e imediatamente, às relações e situações concretas a que se destinam,
em seus respectivos âmbitos políticos.

(65) Comentando a. partilha de oompetência na. Federação Alemã asslm se ex
pressa B respeito: ''Les autorités fédérales en ont profité pour unífier les rêgles
juridiques en des matieres ou la diversité des législations locales portait préjud1ce
à l'ensemble des pays. SOuvent d'ailleurs Bonn procMe par lols-cames et lalsse
au législa.teur local le som de mettre en oeuvre les principes a.InsI. formUlés,"
(Traffé de Science PolitiqUe, Librairie OéDérale de Droit et de jurlspru.deDce,
Paris, 196'7, Tomo lI, pp. 618/619).

(66) Comentários à Constituição Brasileira, Ed. Saraiva, 5~ 00., 1984, p. 99, de
MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO.
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12. Conclusões

Reafirmamos, desde logo, a possibilidade teórica de chegar-se à for~

mulação de um conceito de normas gerais capaz de definir, com segurança
e precisão, a partilha de competência concorrente limitada.

o modelo a que chegamos no item anterior, o submetemos como com·
provação da tese, embora não tenhamos a pretensão de tê-lo perfeito e
acabado, como gostaríamos.

:e que o objetivo desta tese não foi, propriamente, chegar a um mode·
lo ultimado, com tais virtudes, mas de demonstrar a viabilidade do método
adotado a partir de elementos característicos levantados, tanto empírica
quanto aprioristicamente.

A justificação deste e de qualquer esforço nesse sentido está na segu
rança do intérprete e eventual aplicador da norma geral quando deva iden
tificá-la ou discriminá-la da norma particularizante, principalmente nos di
plomas legislativos que não o façam ou o façam erroneamente.

o legislador constitucional, com efeito, não fixou nenhuma forma espe
cial que devesse revestir as normas gerais. Com isso, a lei ordinária poderá
contê·las sem nenhuma distinção que as extreme formalmente das normas
específicas que, com elas, geralmente são baixadas.

Isto é muito comum porque a competência concorrente limitada em
matéria de direito administrativo envolve, na maioria das vezes, a discipli
na federal das atividades da pr6pria União, segundo as mesmas normas
gerais de âmbito nacional baixadas no próprio diploma.

Não raro, o mesmo preceito legal contém indiscriminadas as duas nor
mas: a geral, principiol6gica, e a específica, de natureza concreta.

São essas as circunstâncias que, na maior parte das vezes, dificultam
o intérprete estadual que, na falta de um seguro discrímine doutrinário,
não tem outra alternativa que usar de sua intuição ou recorrer à perigosa
analogia, imprestável para as questões que envolvam competência.

A contribuição desta tese, na medida em que tenha logrado seu obje
tivo, é a afirmação de que o espaço intuitivo pode e deve ser reduzido
pela ciência jurídica.

O conceito oferecido sublinha os seguintes elementos que considera
mos essenciais:

1.° - São declarações principio16gicas - não se identifi·
cando com os princípios tout court ou as normas-princípios que
possam contê·los.
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2.0
- São declarações que cabem ser editadas pela União.

no uso de sua competência concorrente limitada;

3.0
- São declarações que estabelecem diretrizes nacionais

sobre certos assuntos - enumerados constitucionalmente.

4.0
- São declarações que deverão ser respeitadas pelos

Estados-Membros na feitura de suas respectivas legislações, atra·
vés de normas específicas e particularizantes - bem como pelos
Municípios. quando na relação de competência limitada com a
União ou, nas previsões constitucionais estaduais, com o Estado
Membro a que pertença.

5.0
- São declarações que, uma vez detalhadas, podem. ser

aplicadas indireta e mediatamente às relações e situações con·
eretas a que se destinam, em seus respectivos âmbitos políticos.

Em conseqüência, na linha da praxis, vale retirar, ainda, alguns coro
lários de possível utilidade exegética:

1.0
- A União está limitada à edição de diretrizes nacionais

que se dirigem precipuamente aos legisladores estaduais, para os
quais são cogentes, direta e imediatamente eficazes.

2,° - As normas específicas baixadas pela União juntamen
te com as normas gerais ou os aspectos específicos por acaso nes
tas contidas, não têm aplicação aos Estados·Membros, conside
rando-se normas particularizantes federais, dirigidas ao Governo
Federal.

3,° - Inexistindo, e enquanto inexistir, legislação estadual
específica, tanto aS diretrizes nacionais contidas nas normas
gerais quanto sua pormenorização federal se aplicam subsidiá·
ria, direta e imediatamente às relações concretas nelas previstas,

4.0
- Inexistindo normas gerais da União versativas sobre

qualquer assunto ou aspecto que deva ser legislado pela modali·
dade de competência concorrente limitada, o Estado-Membro po
derá legislar amplamente a respeito. prevalecendo sua legislação
até .que sobrevenham diretrizes nacionais que com ela sejam
incompatíveis.

5.° - A norma específica estadual que regular, direta e
imediatamente, uma relação ou situação jurídica concretamente
configurada afasta a aplicação de norma federal coincidente, sal.
vo se contrariar, diretrizes principiológica de norma geral, na 3,
hipótese acima.
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6.0
- Em razão de sua inafastável característica nacional.

não será norma geraI a que dispuser sobre organização. servido
res e bens dos Estados ou Municípios mas, em conseqüência.
simples nonna inconstitucional.

A consideração das normas gerais como tertium genus de nonnas,
surgido na evolução do direito constitucional com a função de orientar e
balizar a normatividade de grau inferior ou sucessiva, apresenta a vanta·
gem de discriminá-las dos institutos afins da norma-princípio e da norma.
tout court, que, no caso, seria a norma específica, pormenorizante ou de
aplicação, como se prefira.

Assim categorizadas. é possível salientar-se no que as normas gerais
se identificam e se distinguem das duas espécies que lhes são limítrofes,
notadamente quanto à sua eficácia, bem como descaracterizar aquelas que
não tenham mais que mera aparência de gerais.

Todo esse exercício. finalmente. é útil na medida em que aperfeiçoe
o federalismo brasileiro pelo correto dimensionamento te6rico-doutrinário
do espaço juspolítico da autonomia das entidades federadas e previna os
conflitos de competência que concorrem para a insegurança jurídica, quan
do não para o caos normativo, porfiadamente a ser evitado.

Esse é, todavia. o resultado de um exame de um ponto de vista estri
tamente jurídico; como tão bem adverte CARMELO CARBONE, em sua
obr'a clássica L'Interpretazione delle Norme Costituzionali. na qual justa
mente se abeberaram nossos publicistas que têm tratado de tão árduo tema,
deve-se tomar em linha de conta os aspectos políticos que pervadem pro
funda e amplamente a matéria constitucional (67).

Os princípios jurídicos são reflexos positivados dos princípios políti
cos prevalecentes na sociedade; nesse sentido, a legalidade reflete a legi
timidade. Variando a interpretação dos anseios e aspirações da comunida
de, através de seus representantes eleitos. variarão as interpretações legis
lativas e administrativas desses princípios.

Isso significa que na doutrina e na jurisprudência residem os contra
pontos capazes de garantir uma harmonia estabilizadora nas interpretações
constitucionais que tocam os delicados problemas da competência federa·
tiva: a juridicidade, como resultante da permanente conciliação da lega.
lidade com a legitimidade.

(6'1) Entre os três aspectos que ma.rca.m a atuação do político na interpretação
da norma constitucional, sobressai o "acertamento do conteúdo dos principias
constitucionais que estão realizando análogos prlnclpios políticos" (Op. cit.. CEDAM,
Pádua, 1951, p. 29).
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1. A aces8!büidade dos cargos públicos nas Constituições
brasileiras. 11. Disciplina da matéria na Constituição de
1967: orientação pretoriana. llI. Adoção de novo enten
dimento jurisprudencial. IV. competéncia da União, dos
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concurso público. V. Cargos de natureza especial: carac
terização problemática. VI. O princípio do concurso pú
blico e as formas derivadas de provimento. VII. Con
clusão.

I. A acessibilidade dos cargos públicos nas Constituições brasileiras

o postulado da acessibilidade dos cargos públicos a todos os brasi
leiros constitui tradição do direito constitucional brasileiro. Já a Constituição
do Império, de 1824, consagrava, no seu art. 179, item XIV, fórmula se-
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gundo a qual "todo cidadão pode ser admitido aos cargos públicos civis,
políticos ou militares, sem outra diferença, que não seja a dos seus talentos
e virtudes". Da mesma fonua, a Constituição de 1891 proclamou a acessi
bilidade dos cargos públicos civis ou militares a todos os brasileiros, "obser
vadas as condições de capacidade especial que a lei estatuir" (art. 73).

2 . A par de introduzir o título sobre os funcionários públicos (Título
VII), a Carta Magna de 1934 reiterou a orientação consagrada, estabele
cendo a acessibilidade dos cargos públicos a todos os brasileiros "sem
distinção de sexo ou estado civil, observadas as condições que a lei estatuir"
(art. 168) e fixado que "a primeira investidura nos postos decaneira das
repartições administrativas e nos demais que a lei determinar, efetuar-se-á
depois de exame de sanidade e concurso de provas ou títulos" (art. 170.
§ 2.°).

A Carta de 1937 também continha disposição segundo a qual a pri
meira investidura nos cargos de carreira havia de se fazer mediante con
curso de provas ou títulos (art. 156, aünea b). O constituinte de 1946
disciplinou a matéria no Título VII, assegurando a acessibilidade dos cargos
públicos a todos os brasileiros (art. 184) e estabelecendo que "a primeira
investidura em cargo de carreira e em outros que a lei determinar efetuar
se-á mediante concurso" (art. 186).

3. Não se pode negar que a doutrina pátria já considerava que os precei
tos constantes do Título VIII, da Constituição de 1946, constituíam uma
efetiva garantia constitucional, entendendo que os seus ditames obrigavam
tanto ao Poder Público Federal quanto aos Estados e Municípios. A pro
pósito, vale transcrever a lição de FRANCISCO CAMPOS, in verbis:

"As disposições compreendidas no Título VIII da nossa
Constituição, assim como as dos arts. 128·131 da Constituição
de Weimar, não visando tão-somente o interesse privado dos fun
cionários, ou, em outras palavras, protegem esse interesse com o
fim de assegurar a instituição do serviço público de carreira. Este
é que é intuito da Constituição assegurar e garantir; mas, como
o meio de assegurá-lo está em assegurar li situação pessoal do
funcionário, este se beneficia da proteção constitucional, por
coincidir com o seu interesse público visado pelo legislador cons·
tituinte.

Daí o caráter de garantia constitucional que inere aos pre
ceitos do Título VIII, da Constituição de 16 de julho. Eles têm
a mesma generalidade, a mesma latitude, a mesma extensão que
as demais declarações constitucionais relativas às garantias dos
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cidadãos, não obrigando, pois, apenas o Poder Federal, mas todas
as instituições de direito público, assim, portanto, os Estados, como
os Municípios. Uma lei estadual ou municipal não pode desco
nhecê-los ou conter preceitos que lhes sejam contrários, assim
como não pode desconhecer ou contrariar os preceitos constantes
dos capítulos I e II do Título IV, ou seja, os relativos aos direitos
políticos e aos direitos e garantias individuais.

o Título VIII é paramount não somente em relação à legis
lação federal. como à legislação local, estadual e municipal. Ambas
as legislações - federal e local -, ao regularem o estatuto dos
funcionários, hão de ter um conteúdo obrigatório, que é, precisa
mente, o constante do Título VIII da Constituição.

't: claro, porém, que os Estados, assim como a União e os
Municípios, ao legislarem sobre os seus respectivos funcionários,
podem criar-lhes regalias e deveres especiais, de acordo com a
categoria, a natureza ou os interesses do serviço. O que não podem
fazer, porém, é diminuir ou anular os preceitos constantes do
Título VIII da Constituição, o qual, como já disse, constitui con
teúdo obrigatório de toda legislação sobre funcionários públicos,
seja federal ou local, da União, dos Estados ou dos Municípios"
(Direito Constitucional, vol. I, 1956, pp. 207/208).

4. Sem embargo do inegável conteúdo democrático e moralizador das
aludidas disposições, cumpre reconhecer que a cláusula que restringia a
sua aplicabilidade aos cargos de carreira e outros que a lei determinasse
retirou-lhe a eficácia plena, permitindo a criação de cargos isolados ou a
transformação de cargos de carreira em isolados (M. G. FERREIRA FILHO,
Comentários à Constituição Brasileira, vol. II. 1974, p. 198). Também as
nomeações de interinos e a adoção do "concurso de inscrição limitada"
contribuíram para solapar a força normativa da regra constitucional
(CLÁUDIO PACHECO, Tratado das Constituições Brasileiras, vol. XIII,
1965, pp. 51/54; PINTO FERREIRA, Curso de Direíto Constitucional,
1964, p. 336).

II. Disciplina da matéria na Constituição de 1967/1969: orientação pre
toriana

5. Diversamente, a Constituição Federal de 1967 não se limitou a asse
gurar a acessibilidade dos cargos públicos aos nacionais. Exigiu-se a prévia
aprovação em concurso público de provas ou de provas e títulos, ressal
vados os cargos em comissão, declarados em lei, de livre nomeação e exo-
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neração (art. 95, §§ 1.0 e 2.0). O constituinte de 1969 atenuou a exigência
da Carta de 1967, estabelecendo que a primeira investidura em cargo de
penderia de aprovação prévia em concurso público, salvo os casos indica
dos em lei (art. 97, § 1.0).

6. A cláusula final constante do referido dispositivo ensejou, de imediato,
a indagação sobre o seu efetivo conteúdo e alcance. Inicialmente, julgou
o Supremo Tribunal Federal improcedente a Rp n.O 808, ReI. Min. Luiz
Gallotti, no que dizia respeito à argüição de inconstitucionalidade do art.
64, § 2.0

, da Constituição do Paraná. Considerou, na oportunidade, a Corte
Suprema que disposição da Constituição estadual que admitia a possibili
dade de nomeação para outro cargo independentemente de concurso, nos
casos em que a lei estabelecesse, limitava-se a reproduzir expressões da
Lei Maior (RTf 55/532). Posteriormente. tal entendimento viria a ser
reiterado na Rp n.O 839, ReI. Min. Djaei Falcão (RTI 60/12). Tratava
se de argüição de inconstitucionalidade do art. 81, da Constituição de
Alagoas, que consagrava norma segundo a qual "para o provimento de
cargo isolado, legalmente definido como de natureza técnica ou científica,
poderá ser exigido concurso apenas de títulos na forma que estabelecer".

Na ocasião, assim se manifestou o eminente Relator, em seu voto:

"Da leitura do § 1.0 do art. 97, antes citado, verificamos
que para a primeira investidura em cargo público se impõe "(;on
curso público de provas, ou de provas e títulos. Portanto, previu
o concurso de provas, ou de provas e títulos. Acontece, porém,
que, na sua parte final, ficou estabelecido: "Salvo os casos indica.
dos em lei". ~ de convir que, se o pressuposto do concurso pode
até ser dispensado em casos indicados pela lei ordinária, com
maior razão não há que falar em inconstitucionalidade de preceito
contido em Constituição estadual estabelecendo o provimento de
cargo isolado, definido por lei como de natureza técnica ou cien
tífica. mediante concurso apenas de título" (RTf 60/17).

UI. Adoção de novo entendimento jurisprudencial

7 . Todavia, a orientação do Supremo Tribunal Federal sofreu significativa
mudança a partir do julgamento da Rp n.O 888, ReI. Min. Aliomar Baleeiro
(RT] 67/324), quando se declarou a inconstitucionalidade do art. 121,
IlI, da Constituição do Estado de Mato Grosso, que permitia o provimento,
sem concurso, de cargos vagos, por 12 meses, caso não houvesse candidatos
habilitados em concurso. Entendeu-se, então, que os Estados-Membros deve
riam observar as normas relativas aos funcionários públicos (CF, arts. 13 e
108), estabelecendo que "a cláusula 'salvo os casos indicados em lei' não
pode abranger todas e quaisquer admissões em caráter temporário, mormen·
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te se o art. 121, III, não restringiu sua licença aos casos taxativos do
art. 106, da Emenda n.O 1/69" (RTf 67/326) (Sessão de 15-8-73).

8. Consagrou a Excelsa Corte orientação que atribuía força normativa a
preceito constitucional, evitando, assim, a plena descaracterização do merit
system com fundamento na cláusula final constante do art. 97, § 1.0

, da Lei
Maior. Contudo, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal não logrou
estabelecer, de plano, a definição precisa sobre a competência das entidades
políticas para editar a lei referida, propiciando ampla discussão doutrinária.

IV. Competência da União, dos Estados e Municípios para promulgar a
lei que isenta de concurso público

9. Invocando a cláusula final constante do art. 97, § 1.0, significativa
corrente doutrinária tem sustentado que a lei a que se refere a aludida
disposição poderá ser federal, em se tratando de servidores da União, como
estadual ou municipal (CAIO TÁCITO, Regime Jurídico Constitucional dos
Servidores Municipais, RDP n.o 26/28-29; CELSO RIBEIRO BASTOS,
Curso de Direito Constitucional, 1982, pp. 195/196). Em arrimo dessa
orientação, menciona o Professor CAIO TACITO as decisões proferidas
pela Excelsa Corte nas referidas Representações 0.0 808 (RTf 55/532)
e 839 (RTf 60/12). Assevera, todavia, o notável administrativista que a
inteligência do texto deve ser feita cum grana salis, devendo-se compati
bilizar o referido preceito com a disposição constante do art. 109, lI, da
Lei Maior.

Explicitando esse entendimento, afirma CAIO TÁCITO, in verbis:

"A subordinação do regime jurídico local aos princípios
constitucionais federais - entre os quais a moralizadora previsão
de concursos públicos para ingresso no funcionalismo público 
não se compadece com a faculdade irrestrita de exceções ao
princípio pela via legislativa municipal.

As normas aparentemente conflitantes comportam, no en
tanto, interpretação conciliatória, como pede a boa hermenêutica.

A lei federal, definindo condições de provimento, estabelece
rá critérios sobre os concursos públicos, inclusive os pressupostos
de sua dispensa. À lei municipal caberá, porém, especificar os
casos em que a isenção do concurso, ou a sua limitação a formas
mais sumárias de seleção (como, por exemplo, o concurso apenas
de títulos) deva ser adotada" (art. cit., RDP 26/29).

10. Não é diversa a orientação perfilhada por CELSO BASTOS. Entende
o eminente constitucionalista que, ao consagrar a ressalva do art. 97, § 1.0,
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n constituinte acabou por criar uma "brecha para a possibilidade de dispen
sa de concurso público", E acrescenta:

"Perguntar-se-ia: a qual lei se refere o texto constitucional?
A exata interpretação desse artigo só pode ser dada com a análise
simultânea do art. 109 da Constituição:

.. Art. 109. Lei Federal, de iniciativa exclusiva do Presi
dente da República, respeitando o disposto no art. 97 e seu § 1.°
e no § 2.° do art. 108, definirá:

I - o regime jurídico dos servidores públicos da União, do
Distrito Federal e dos Territórios;

11 - a forma e as condições de provimento dos cargos
públicos; e

111 - as condições para aquisição de estabilidade."

Então, poder-se-ia entender que, dada esta competência à lei
federal, de dizer quais os requisitos para o provimento dos cargos
públicos, ipso facto seria a própria lei federal que deveria designar
quais, especificamente, os cargos que dispensam tal exigência. A
n6s, não nos parece, porém, que esse seja o entendimento mais
adequado. Primeiro, porque a Constituição, quando quer referir
se à lei federal, ela o diz expressamente, como se pode constatar
pelos demais dispositivos do texto constitucional desta mesma
ação. O art. 103, ao referir-se à lei complementar, e o § 3.° do
art. 99 são exemplos de que efetivamente a Constituição, quando
quis referir-se à lei da União, reportou-se expressamente a ela,
designando-a por lei complementar ou lei federal.

No já aludido § 1.0 do art. 97 é utilizada simplesmente a
expressão "salvo os casos indicados em lei", sem especificação.
Este artigo deve ser interpretado em consonância com o princípio
da nossa Federação, da autonomia das ordens locais e regionais,
para organização dos seus serviços públicos, e para o provimento
dos seus cargos. A maneira de conciliar esses dois dispositivos
- a competência do Presidente da República para designar a
forma de provimento e o princípio constitucional da autonomia
das ordens locais e regionais - é a de atribuir à lei federal a
descrição, em abstrato, daquelas hipóteses que ensejam ou que
poderão ensejar a dispensa de concurso; mas a fixação específica
de qual o cargo que dispensa esse concurso seria sempre atribuída
ao Estado e ao Município.
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De resto, nem nos parece possível que seja diversamente.
Como imaginar que a União possa, do plano elevado em que se
encontra, descer aos níveis municipais para entrar nos meandros
da administração local e especificar quais os cargos que deverão
ser providos independentemente de concurso. Esta é uma matéria
de alçada exclusiva da autonomia municipal e da autonomia
estadual, e, portanto, descabe à União qualquer competência para
esse tipo de lei especificadora de quais os cargos que possam
dispensar os concursos. Mas parece que se abre a possibilidade
de que ela forneça em termos genéricos os critérios que deverão
ser seguidos por essa legislação para a designação dos cargos de
livre provimento" (ob. cit., pp. 195/196).

11. Também não parece dissentir dessa orientação o Professor ADILSON
ABREU DALLARI, sustentando que compete à lei nacional o estabeleci
mento de critérios para a dispensa de concurso público para provimento
inicial de cargo; competiria a cada pessoa jurídica de capacidade política
(União, Estados e Municípios), através de lei (federal, estadual ou muni
cipal, respectivamente), a dispensa de concurso público de provas e títulos
para cargos específicos (Regime Constitucional dos Servidores Públicos,
1976, pp. 29/30).

12. Diversamente, perfilha o Professor C. A. BANDEIRA DE MELLO
tese, segundo a qual a lei hábil para indicar, na forma do § 1.0, do art. 97,
os cargos cujo provimento independe de concurso é a lei federal, de inicia
tiva privada do Presidente da República (CF, art. 97, § 1.0 c/c 109, lI)
(Apontamentos sobre os Agentes e Órgãos Públicos, 1984, pp. 45/46). Da
mesma orientação parece compartilhar HELY LOPES MEIRELLES (Direito
Administrativo Brasileiro, 1984, p. 369).

13 . A lei federal a que se refere o art. 109, inciso 11, da Constituição,
não foi promulgada. Subsistiu, pois, a questão a respeito da possibilidade
de dispensa de concurso público através de ato legislativo da União, do
Estado ou do Município. O próprio Supremo Tribunal Federal teve oportu
nidade de fixar que o advento do art. 109 (Emenda Constitucional n.O 1/69)
não constituía óbice a que outras entidades com poder de legislar, discipli
nassem a aplicação do art. 97, caput (RE n.o 80.336, ReI. Min, Moreira
Alves, RTJ 75/892).

14. Não prevaleceu, assim, :oi orientação segundo a qual somente lei nacio
nal de iniciativa do Presidente da República poderia especificar os casos
de dispensa do concurso (CF, art. 97, § 1.0 c/c 109, lI) (v. Rp n.O 1052,
RTJ 101/924). Todavia, a Excelsa Corte reconheceu que a cláusula final
constante do art. 97, § 1.", tem âmbito material restrito, aplicando-se tão
somente aos cargos de natureza especial. Não se afigura suficiente, pois,
a simples existência de lei, fazendo-se mister a concorrência de aspecto
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substancial pertinente à própria natureza do cargo (Rp n.O 1052, ReI. Min.
Rafael Mayer, RTf 101/924; Rp n.O 1174, ReI. Min. Moreira Alves, RTf
114/80; Rp n.o 1107, ReI. Min. Moreira Alves, RTf 115/18; Rp n.o 1113,
ReI. Min. Moreira Alves, RTf 115/47).

V. Cargos de natureza especial: caracterização problemática

15. Dessarte, tem o Supremo Tribunal Federal pronunciado a inconstitu
cionalidade de leis que contemplam o provimento provisório ou em cará
ter temporário, o provimento inicial mediante concurso e as "efetivações"
(Rp n.o 88, ReI. Min. Aliomar Baleeiro, R1'/ 67/326; Rp n.O 1036, ReI.
Min. Rafael Mayer, RTJ 95/1000; Rp n.O 1025, ReI. Min. Rafael Mayer,
RTf 101/924; Rp n.O 1113, ReI. Min. Aldir Passarinho, RTf 113/996).

Da mesma forma, tem-se negado validade às normas que consagram
o livre provimento de determinados cargos sob o fundamento de que a
isenção do sistema concursivo somente se afigura legítima para cargos de
natureza especial (Rp n.O 1174, ReI. Min. Moreira Alves, RTf 114/80;
Rp n.o 1107, ReI. Min. Moreira Alves, RT/ 115/18; Rp n.O 1113, ReI.
Min. Moreira Alves, RTf 115/47; Rp n.O 1115, ReI. Min. Djaci Falcão,
D/, 4-10-85).

16. Não se há de negar que, salvo nos casos-limites, a identificar;;ão des
ses cargos de natureza especial pode-se mostrar extremamente difícil. Toda·
via, como já ressaltado, este parece ser o único entendimento hábil a pre
servar a eficácia normativa do preceito constitucional. De resto, como ano
tou, com habitual precisão, o eminente Ministro Francisco Rezek, ainda
que "não me pareça conveniente, em princípio, tenha o Poder Judiciário
uma prerrogativa tão larga quanto aquela que se lhe impõe, na especifica·
ção casuística dos casos salváveis à luz deste § 1.0, é certo que a questão
não foi criada pela Justiça, mas pelo próprio constituinte, na redação da
norma"• afigurando-se "a melhor solução aquela que preserva o espírito
constitucional de valorização do mérito, do sistema de competição pública,
e do acesso por esse critério aos cargos públicos" (Rp n.O 1113, RTf
115/58).

VI. O principio do concurso público e as formas derivadas de provimento

17. t verdade, outrossim, que a Excelsa Corte, ao apreciar a Rp n.O 904,
que argüía a inconstitucionalidade de lei do Estado de Pernambuco. mani·
festou-se no sentido de que a exigência de concurso público, aplica-se tão
somente à primeira investidura em cargo público, podendo a sua dispensa
do concurso operar-se mediante lei estadual (RTf 86/46). Na oportunidade,
asseverou o Ministro Soares Mufioz ser possível que a mesma lei criadora
do cargo público dispusesse sobre a forma de provimento em consonância
com a ressalva constante do art. 97, § 1.0 (RTf 86/59).

170 R. Inf. legisl. lralllia a. 25 n. 100 01lt.1.... 1988



18. Cuidava-se, então, de preceito que autorizava a nomeação de servidor
público, interino, ou conlratado com mais de cinco anos de serviços para
o cargo de Adjunto de Auditor Fiscal. Em verdade, há de se considerar
que, pelo menos no que concerne à possibilidade de dispensa de concurso
mediante a simples edição de ato legislativo, constitui o aludido precedente
manifestação isolada na jurisprudência mais recente da Excelsa Corte (Cfr.,
nesse sentido, Rp n.O 1052, ReI. Min. Rafael Mayer, RTf 101/924; Rp
0.0 1174, ReI. Min. Moreira Alves, RTf 114/80; Rp n,O 1107, ReI. Min.
Moreira Alves, RTf t 15/18; Rp n.o 1113, ReI. Min. Moreira Alves, RTf
115/47; Rp 0.° 888, ReI. Min. Aliomar Baleeiro, RTf 67/326; Rp n.O 1036,
ReI. Min. Rafael Mayer, RTf 95/1000; Rp n.O 1115, ReI. Min. Djaci Falcão,
Df, 4-10-85; Rp n.O 1133, ReI. Min. Aldir Passarinho, RTf 113/996).

19. Não obstante, faz-se misler notar que a jurisprudência do Supremo
Tribunal Federal registra decisões nas quais se reconhece a constitucionali
dade de leis estaduais que conlemplam a dispensa de concurso para deter
minados cargos, adotando formas derivadas de provimento (v.g. transferên
cia, acesso, aproveitamento, promoção),

20. Assim, na Rp n.O t 174, ReI. Min. Moreira Alves (RTf 114/80), afir
mou-se a constitucionalidade de preceitos de lei estadual na parte em que
admitira o aproveitamento de funcionário em disponibilidade em cargo
equivalente. Nesse sentido, asseverou o eminente Relator que

..A possibilidade de aproveitamento de funcionário em dis
ponibilidade em cargo equivalente, respeitada a habilitação pro
fissional exigida, não viola nenhum preceito constitucional federal,
inclusive o disposto no § 1.° do art. 97 da Carta Magna, uma
vez que não se trata de primeira investidura em cargo público.

O mesmo, porém, não ocorre quanto à nomeação de quem
contar mais de 10 anos de serviço público. tendo a habilitação
profissional exigida, pois nesse caso o dispositivo em exame, ine
quivocamente, não alude a acesso ou a transformação de cargo.
mas à primeira investidura, tanto assim que se vale da expressão
"nomeado", e se contenta com período de mais de dez anos de
serviço público, de qualquer natureza e prestado em qualquer
época, bem como com a existência da habilitação profissional
exigida. Nessa parte, o dispositivo ofende o § 1.° do artigo 97 da
Constituição Federal, uma vez que o cargo de auditor não é da
queles que, por sua natureza - e nesse sentido é que esta Corte
tem interpretado a ressalva contida na parte final desse dispo
sitivo - deva dispensar o concurso, que, aliás, a própria legislação
estadual em causa exige como regra geral.

Tenho, pois, por inconstitucionais, nesse § 5.°, as expres
sões: " ... ou quando o nomeado contar mais de 10 anos de ser-
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viço público, ... , em qualquer caso, ... " (RT/ 114, out., 1985,
pp. 85-86).

21. Recentemente, declarou o Supremo Tribunal Federal improcedência
da representação de inconstitucionalidade de disposição contida em lei do
Estado do Piauí (Lei Delegada n,O 166/82. art. 8.0

), que dispunha sobre
o provimento de oito cargos de Procurador Fiscal mediante a transferência
de funcionários estaduais (Rp n,O 1163. ReI. Min. Francisco Rezek. DI.
25-4-86). Prevaleceu na Excelsa Corte o entendimento de que o dispositivo
em apreço não era infringente da sistemática constitucional, uma vez que
contemplava apenas servidores efetivos, presumivelmente, admitidos me
diante concurso público. e para os quais a designação não representava a
primeira investidura em cargo público.

22. Em verdade. cumpre ressaltar que o entendimento consagrado no voto
do eminente Relator não logrou aprovação unânime da Excelsa Corte.
Assim, o Ministro Aldir Passarinho manifestou pela inconstitucionalidade
do art. 8.0

, inciso IH. do diploma estadual, que admitia dentre os eventuais
beneficiários da transferência "os servidores do Estado. bacharéis em di
reito, com um minimo de três anos de formados". Considerou Sua Exce
lência que os termos amplos em que estava vazada a disposição poderia
dar ensejo ao provimento dos cargos por servidores anteriormente admi
tidos, sem submissão a certame concursivo.

23 . Os Ministros Néri da Silveira e Moreira Alves afirmaram, porém,
a inconstitucionalidade total do preceito, considerando não ser possível, a
teor do disposto no art. 97, e § 1.0, da Constituição, criar-se uma categoria
de cargos isolados de provimento efetivo, exclusivamente, por via de trans
ferência.

24, A resposta às objeções suscitadas pelos eminentes julgadores parece
estar contida no voto proferido pelo Ministro Rafael Ma~er> in vet'bís~

"O Supremo Tribunal, em julgamento de inconstitucionali
dade de leis, tem entendido que, em determinadas circunstâncias.
é necessário proceder-se à interpretação, para, depois, decidir sobre
a inconstitucionalidade.

Diante desta lei, duas interpretações são possíveis. A pri
meira, a de que esse provimento seja circunstancial, porque, se
assim não fosse, seria uma maneira disforme de criar uma car
reira, cujos cargos teriam acesso aos de procurador. A segunda
interpretação é a de que seria de caráter permanente, havendo,
então. uma carreira instituída, cujas classes iniciais estariam pre·
enchidas.
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Se se der a interpretação de que o provimento é perma
nente, na vacância de um cargo de procurador, o preenchimento
terá de ser feito por um dos ocupantes dos cargos abaixo enume
rados, sendo, então, uma carreira; e, se é uma carreira, os cargos
iniciais estarão preenchidos - seria uma pirâmide com a base
mais ampla, havendo uma progressão ou um acesso desses fun
cionários à Procuradoria Fiscal do Estado.

Se se der a interpretação formulada pelo eminente Ministro
NERI DA SILVEIRA, há carreira.

A interpretação que estou dando à lei é a de que esse preen
chimento é circunstancial, e, na vacância futura desses cargos, o
preenchimento será feito por concurso. Se não o for, haverá um
acesso e não estaria ofendido o art. 97 da Constituição, onde se
exige o aspecto subjetivo da investidura - ali se quer dar aber
tura para o ingresso no serviço público de quem tenha condições
para isso: esse dispositivo da Constituição é um reflexo do prin.
cípio da isonomia, o acesso a todos.

Se o individuo está qualificado pelo concurso, está observada
a Constituição. Acesso, transposição, transferência e todos os
fenômenos do moderno Direito Administrativo funcional, que
ocorrem no plano do serviço público, são legítimos e não estão
no nível da Constituição, mas no campo do Direito Administra
tivo." (Rp n.O 1163, DI, 25-4-86.)

25. Dessarte, cobra relevo observar que, ao afirmar a improcedência
da Representação, a Egrégia Corte fixou expressamente a interpretação que
se deveria emprestar ao texto impugnado, declarando que a transferência
somente alcançava os servidores efetivos, e, portanto, admitidos mediante
concurso público. Restaria incólume, assim, o princípio constitucional que
exige que a primeira investidura em cargo público se faça mediante con·
curso (CF, art. 97, § 1.0).

26. Valeu-se, portanto, a Excelsa Corte de sistemática, conhecida na
doutrina constitucional alemã como "interpretação conforme o texto cons
titucional" ("Verfassungskonforme Auslegung") (Cfr., a propósito, KON
RAD HESSE, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deuts·
land, Heidelberg, 1982, pp. 29/30; KLAUS SCHLAICH, Das Bundes
verjassungsgericht, München, 1985, pp. 164/165; CHISTIAN PESTA·
LOZZA, Verfarsungsprozessrecht, München, 1982, pp. 10/13; v. também
PAOLO BISCARETTI DI RUFFIA, Derecho Constitucional, trad. esp.,
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Madrid, 1982, p. 574; JOSl? ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO,
Processo Constitucional, 1984, pp. 253/254).

27. Como se sabe, a "interpretação conforme o texto constitucional"
decorre do princípio segundo o qual somente há de se declarar a nulidade
de uma lei se não for possível a sua interpretação em conformidade com a
Constituição (HESSE, ob. cit., p. 30). Cumpre notar, porém, que, diferen
temente do sistema alemão, que considera a "Verfassungskonforme Ausle
gung" uma forma de declaração de inconstitucionalidade parcial ou uma
declaração de inconstitucionalidade sem redução do texto ("Teilnichtiger.
klãrung ohne Normtextreduzierung") (SCHLAICH, ob. cit., pp. 164/166),
tal sistemática não tem, no ordenamento jurídico brasileiro, idêntica amo
plitude. Há de se admitir, todavia, que a "interpretação conforme o texto
constitucional", quando verificada em ação direta, parece implicar, no
nosso sistema, autêntica conversão da representação de inconstitucionali·
dade em representação interpretativa (CF, art. 119, I, "I", RISTF, arts.
179/187), sendo aplicável, pois, a regra do art. 187, do RISTF ("efeito
vinculante de interpretação").

28. Vê-se, pois, que, ao afirmar a constitucionalidade da disposição
contida na aludida lei estadual, a Egrégia Suprema Corte fixou a inter
pretação que se lhe deveria emprestar para garantir a compatibilidade com
o Texto Magno, deixando assente que a dispensa do regime concursivo,
na hip6tese, contemplava tão-somente os servidores admitidos mediante
concurso público.

VII. Conclusão

29. Como restou assente, a Constituição de 1967 traduz um significa
tivo marco na concretização do princípio da acessibilidade dos cargos
públicos aos nacionais. Mesmo a alteração introduzida pela Emenda Cons
titucional n.O 1, de 1969, não se mostrou suficiente para atenuar a força
normativa do preceito constitucional. E a interpretação consagrada pelo
Supremo Tribunal, que impõe âmbito material restrito à cláusula "salvo
os casos indicados em lei" vem contribuindo. de forma decisiva. na im
plantação do merit system no Serviço Público Brasileiro.

30. A adoção do conceito de cargos de natureza especial se, por um
lado, provoca dificuldades na aplicação da regra constitucional, assegura
ao Supremo Tribunal Federal, por outro, mecanismo necessário à preser
vação da eficácia normativa ("normative Kraft") do princípio consagrador
da valorização do mérito, como critério fundamental de acesso aos cargos
públicos.
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1. Uma proposta de reforma para a Justiça Federal

o Conselho da Justiça Federal, órgão do Tribunal Federal de Re
cursos incumbido de presidir e administrar a Justiça Federal de primeiro
grau (l>, aprovou Projeto de Intercâmbio Internacional destinado a con·

(.) Conferência proferida no I Simpósio sobre a Modernização da Justiça Fe-
deral, Belo Horizonte, 17 a 20 de março de 1988.

(1) RITFR. art. 45 - "O Conselho da Justiça Federal é o órgão do Tribunal
incumbido de presidir a administração da Justiça Federal de primeira mstAnc1a
(art. 79)" (caput).
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ceber uma nova estrutura orgânica para aquela justiça, aproveitando a
transição preconizada (2).

Cogitava-se de propiciar à atividade judicante de primeira instância
mediante pesquisas, diagnoses e análises do material coligido, maior eficiên
cia, presteza e segurança na outorga da tutela judicial, quando a reforma
institucional, já sugerida pela Comissão Provisória de Estudos Constitu
cionais (8), previa a criação de tribunais regionais e de varas federais loca
lizadas em cidades do interior, medida de adequação das estruturas daquela
justiça à nossa realidade de vida.

Essa realidade de vida revela-se na estatística dos processos em curso
e nas projeções feitas para um futuro próximo, prevendo-se, a partir dos
números atuais (223.368 processos distribuídos), um aumento de 48% cor
respondente a 107.000 feitos, para o período que vai de 1988 a 1989, isto é,
de 330.000 processos, considerando-se apenas as varas já instaladas.

2 . Providências já adotadas

o CfF,antecipando-se à reforma institucional, empenhou-se na solu
ção dos problemas atuais, criando novas varas e interiorizando-as, algumas
delas especializadas em questões agrárias e por isso mesmo localizadas em
áreas mais conturbadas pelas disputas fundiárias. Também intensificou a
realização de concursos para juízes, conseguindo preencher as cinqüenta
e nove vagas existentes, inclusive· nos grandes centros como São Paulo e
Rio de Janeiro, de onde promanam cerca de 70% dos processos que sobem
ao Tribunal Federal de Recursos (').

3. Medidas sugeridas

A par desses problemas instantes, o Conselho, valendo-se de uma
comissão de ministros da Corte, encarregada do acompanhamento da tran
sição institucional na área do Poder Judiciário, procurou contribuir para
o aperfeiçoamento do sistema que nascia com as inovações anunciadas (5),
dentre outras, a extinção do TFR e a criação do Tribunal Superior de
Justiça e dos Tribunais Regionias Federais que, em número de cinco,
filtrariam, pela sua competência originária e recursal, substanciosa par-

(2) PRlJP - n9 90I'IO.

(3) Projeto dos 50 NotáveIs.

(4) Em aneXO: Estatística atual; projeção pa.ra o futuro - }' instância; número
de novas varas - e as leis; número de processos distribuidos ao TFR.

(5) Emendas da Comlss6.0 de M1nJstros do TFR.
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cela dos feitos oriundos do primeiro grau e atualmente julgados pelo TFR
e, futuramente, pelo STJ, com ponderável aumento competencial (6).

A comissão de ministros do TFR teve a grande maioria das suas suges
tões acolhida nas Comissões Temáticas e de Sistematização, sobressaindo,
entre outras não menos importantes, a emenda supressiva da relevância da
questão federal, que era da competência do Supremo Tribunal Federal.
Assim fez para evitar que, além das decisões em matéria constitucional, as
demais proferidas pelo novo ST} passassem a ser controladas pelo STF,
transformando aquele num tribunal de passagem, assim com o imperdoável
aumento de mais uma instância julgadora superior.

Essa inovação suprimiu do nosso sistema o símile norte-americano
do writ of certiorari, espécie de remédio processual discricionário do common
law, do qual se vale, com vantagem, a Suprema Corte dos Estados Unidos,
desde o Judiciary Act, de 1925, para evitar o back log da sua pauta de
julgamentos, por isso que mais de 80% dos casos ficavam encerrados no
juízo de admissibilidade preliminar, espécie de triagem daqueles conside·
rados suficientemente importantes ou significativos (important or merito
rious) para justificar uma nova revisão.

Não fomos felizes, porém, na transferência, do Supremo Tribunal
Federal para o Superior Tribunal de Justiça, da representação para inter
pretação de lei ou ato normativo federal (artigo 126, I, do projeto), com
o que pretendíamos harmonizar o texto e evitar decisões contraditórias,
porquanto ao STF compete a guarda da Constituição (art. 126) e ao ST}
velar pela vigência e uniformização interpretativa da lei federal (art.
129, 111).

Se assim permanecer, haverá a possibilidade de conflito insuperável
entre as decisões das duas Cortes, pois uma mesma lei poderá ser objeto
de interpretação, em tese, pelo STF, e de outra, eventualmente diversa, do
STT, ao examinar casos concretos. Ao contrário do que acontece atualmente,
o STF não mais poderá legislar sobre matéria processual. Por isso o art.
187, do seu Regimento Interno, que dá força vinculativa a tais decisões,
não mais terá aplicação (1).

Não fomos felizes, tampouco, na sugestão que se tornou emenda adi·
tiva e pertinente à substituição, em certos casos, da sentença clássica (norma
individual) pelas sentenças normativas, jurisprudência vinculante, atos gua-

(6) Sugestão da Comissão de MInistros do TFR que resUltou nas Emendas nl's
1.007, 1.504, 1.078, 1.079, 1.338 e 2.028/2.030, com posterior requerimento de fusão
das proposições.

(7) SUgestão da Comissão de Ministros do TPR que resultou nas Emendas nlls
:.12, 896, 739, 1.00811.009. 1.165, 1.845 e 1.874, com posterior requerimento de fusão das
proposições.
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se legislativos e atos plenamente legislativos e'). Prevaleceu o liberalismo
ortodoxo de KELSEN, que circunscreve ao tipo de sentença todas as decio
sões judiciais, isto é, aquelas que não estendem os seus efeitos aos casos
iguais.

E sabido, hodiernamente. que os Poderes do Estado definem-se, sob
o ponto de vista formal ou orgânico, pela estruturação e competência que
lhes tenha atribuído determinada organização constitucional. Daí por que
decisões judiciais iterativas não deveriam ser recusadas pela Administração,
que com isso obriga o Judiciário a repetir, ao infinito, os mesmos e batidos
julgamentos. O traço vinculante dos precedentes, como ocorre nos Estados
Unidos, Inglaterra e Canadá, seriam os stare decisis et non quieta movere,
inspirados na boa razão, a qual por sábia lei nos foi trazida de Portugal
com esse nome, em 1769, e já previa a existência dos Assentos com força
de lei da velha Casa de Suplicação de Lisboa.

Não fomos mais felizes na tentativa de solucionar o tlnacrânico sistemn
dos pagamentos devidos pela Fazenda federal, estadual e municipal, me
diante precatórios e em virtude de sentenças judiciárias. Não se sensibiliza
ram os constituintes com a necessidade de revisão do art. 117 da CF (li)
para retirar-se aos presidentes dos tribunais essa tarefa anômala de agentes
do Tesouro. Propunha-se a supressão das dotações orçamentárias, dada a
sua inconveniência, por vários motivos, a saber:

a) insuficiência das dotações, geradoras de atraso no pagamento dos
precatórios;

b) atualizações monetárias sucessivas das quantias originárias ou dos
saldos decorrentes dos atrasos de pagamento e0);

c) reabertura das execuções já encerradas, com o retorno dos proces
sos aos tribunais para novos cálculos, homologações c recursos, sendo que
somente no TFR tais feitos atingem a mais de vinte mil;

(8) Emenda do Senador JOSJl: IQNACIO.

(9) CF, art. 117 - "Os pagamentos devidos pela Fazenda federal, estadual ou
municipal, em virtude de sentença judiciária, far-se-ão OI' ordem de apresentaçfu>
dos precatórios e à conta dos créditos respectivos, proibida a designação de casos
ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos extraorçamentários
abertos para esse fim (caput).

§ l~ - (omissis).

§ 2~ - As dotações orçamentárias e os créditos abertos serão consignados ao
Poder Judiciário, recolhendo-se as importâncias respectivas à repartição compe
tente. Caberá ao Presidente do Tribunal que proferir a decisão exeqüenda deter
minar o pagamento, segundo as posslbWdades de depósito, e autorizar, a reque
rimento do credor preterido no seu direito de precedência. ouvido o chefe do
Ministério Público, o seqUestro da quantia necessária li satisfação do débito".
(lO) 6TF - SWnUla n9 561.
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d) superposlçao de dotnções orçamentárias. c:lllsando a impressão de
que os tribunais participam da programação financeira do Tesouro Nacional
em maiores percentuais, quando na verdade a disponibilidade dessas rique
zas fluxas e inconstantes ê retirada do Tesouro c transferida para o Banco
do Brasil ou Caixa Econômica, onde não rendem juros nem sofrem corre
ção monetária.

4. Programa de modernização da Justiça Federal

Embora as estruturas do Poder Judiciário já estejam lançadas no pro
jeto da nova Constituição, ao Conselho da ,ustiça Federal, como unidade
de supervisão administrativa, integrante da estrutura do TFR e do futuro
STJ (11), caberá implementar o programa global a que se propôs, sem dis
pensar a experiência organizacional e operacional de outros países.

Por isso este Simpósio reveste-se de cunho internncional c visa ao
estabelecimento de um programa global de modernização da Justiça Federal,
primeiro passo que tem o suporte técnico e o npoio financeiro do PNUD 
Programa das Nações Unidas para o Desenvolvimento e do CENDEC 
Centro de Treinamento para o Desenvolvimento Econômico, órgão inte
grante do IPEA - Instituto de Planejamento Econômico e Social, fundação
vinculada à SEPLAN - Secretaria de Planejamento da Presidência da
República.

O PNUD encontra-se repr('sentado pelo Dr. reter Koenz, Represen
tante Residente das Nações Unidas no Brasil. O CENDEC. pelo seu diretor
Dr. roão Vicente Abreu Neto.

Votado, no CIF, como projeto a ser implantado, teve ele a sua semente
lançada em terra fértil pelo honorável ANTONIO BRANCACCIO, Presi
dente da Corte Suprema de Cassação da Itália. quando visitou o Brasil em
meados de agosto de 1986.

Dele foi dito, com inteira justiça, que. no marco das atividades do
Projeto BRA/87/025, tomaram-se em conta as recomendações de ANTO
NIO BRANCACCIO e~), resultantes da sua experiência brasileira, quando
aqui esteve em 1986.

O CENDEC é um órgão governamental moderno de treinamento e de
reflexão. Atua em termos de conteúdo de programas, metodologias e enfo
ques, supletivamente aos cursos universitários. Dentro destas características,
o CENDEC entra no mérito das questões. Não é um simples implementador
de idéias alheias. Próximo à realidade, não convive, dentro do Governo,
com a mera doutrinação ou com a chamada verdade chapa-branca (l3).

(l1) Projeto de Constituição (A), art. 129. parágrafo único.

(12) Carta de 10-2·88. Ref. P/256, File BRA/87/025.

(3) Expressão que, por extensão, vem a ser, no caso, a verdade oficial.
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Com espírito prático, concentra-se em projetos desenvolvidos de acordo
com a técnica do aprender-fazendo.

o CENDEC afina, pois, com a atuação do PNUD, na área da estru
tura básica do Projeto. Assim, deixando-se de lado os níveis constitucional
e normativo-processual, cuidemos de uma visão comparativa de técnicas
gerenciais e estruturas adequadas aos órgãos do Poder Judiciário, pela
capacitação de recursos humanos, padrões de desempenho, aferição de
eficácia da tutela jurisdicional, mudanças comportamentais, política go
governamental, programas de treinamento para juízes, assessores e técnicos,
acordos de cooperação técnica com instituições e centros de Estados sobe
ranos e nossas próprias unidades federativas, estratégias adotadas na mo
dernização de sistemas judiciários, elaboração de relatórios técnicos, obten
ção e organização de acervos bibliográficos e seleção de clientela-alvo para
os programas de treinamento (14).

ANTONIO BRANCACCIO abordou esse tema na conferência que
proferiu no Tribunal Federal de Recursos eU) em 1986. Ele enfatizou a
necessidade do ataque metodológico aos problemas da Magistratura, no
dizer que o modo de enfrentar os problemas é mais importante do que 8

solução específica dos mesmos. As intervenções não devem acontecer ape
nas para corrigir problemas. mas para preveni-los. Embora não se esteja
diante de um quadro completo de objetivos e de exigências, que possibili
tem a intervenção corretiva, o certo é fazer-se um programa de objetivos.
Essa estratégia não atuaria apenas no âmbito dos negócios, mas seria
igualmente aplicável no campo de Justiça, pela programação como um
contato mutável e afinado com as mudanças sobre as quais se deve operar:
estabelecimento de objetivos, estudo de meios e visão orgânica.

A programação não seria apenas a procura da verdade livresca, embora
seja ela parte do nosso patrimônio cultural. Mas sim a combinação do ati
vismo, no sentido da previsão já recomendada por CAPPELETTI (16) e das
técnicas gerenciais, do que é modelo o Federal Judicial Center, em Washing
ton, que tem por finalidade a introdução de técnicas gerenciais na gestão
dos órgãos judiciários. Acresce dizer que um programa tem seu fundamento
na cultura interdisciplinar. sociológica, econômica, psicológica. demográfica.

Daí por que, ainda segundo a visão de ANTONIO BRANCACCIO,
para implantarem-se programas desse tipo, devem ser criados organismos

(14) A semelhança do que Já ocorre na Argentina, cuja Secretar1a de Justiça
Já apresentou trabalho preparatório, compreendendo Projeto de Reforma da
Administração da Justiça e Sistema Argent1no de Informática Jurldica.

(15) Conferência do Min. ANTONIO BRANCACCIO, da Suprema Corte de
Cassação da Itália - Brasilia, 21·8-1986 - Trad. do ItalIano pela Ora. LUIBA
ANDREONI CHAVES, Assessora da Comissão nomeada por decisão do CJF.

(16) CAPPELE'ITI, Florence. Access to Justice Project.
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especializados, que os elaborem, desenvolvam e difundam, escolhendo e
mantendo componentes de adequada cultura, enquanto que aos órgãos tra
dicionais caberia apenas dirigir e supervisionar tais programas, como depar
tamentos autônomos dentro de suas próprias estruturas.

4. 1 . Escolas de Magistratura

Os órgãos tradicionais seriam as Escolas de Magistratura e os Centros
de Estudos Judiciários, que se esgotam na revisão das disciplinas comuns a
urna Faculdade de Direito, mas nem sempre são verdadeiras instituições de
reflexão sobre a Justiça ou de aplicação judiciária, na alusão de CARDQZO
à função judicial corno eminentemente criadora e não apenas mecânica (17).

A criação de Escolas e de Cursos desse tipo, já empreendida por alguns
dos nossos Tribunais de Justiça elO), tem preenchido, como objetivos especí
ficos, a preparação de candidatos aos concursos de juiz, a atualização e o
aperfeiçoamento dos magistrados na carreira. Embora inspiradas pelo mo
delo francês, da Escola Nacional de Magistratura, criada em 1958, as nossas
instituições parecem haver-se fixado, tão-só, na modalidade de formação
permanente dos magistrados. A formação permanente é comparável aos se·
minários, congressos ou encontros, sob a forma de sessões nacionais e regio
nais organizadas a partir de temas previamente definidos. Essas reuniões,
na sua maioria de bom nível, têm sofrido, na França, como aqui, críticas
à forma de apresentação. A técnica clássica da aula expositiva, também cha
mada magistral, tem sido contestada porque alheia ao domínio de urna peda
gogia equilibrada entre a teoria e a prática (111).

Seria injusto, porém, deixar de resgatar o avanço dos nossos simpósios
jurídicos, oficiais ou avulsos, que indubitavelmente cooperam para a forma
ção permanente dos juízes que os integram. Tá temos orientação de há muito
consolidada, no sentido de que a reflexão e o debate estejam presentes nessas
reuniões, das quais resultam qualificados repertórios de indiscutível apoio
pedagógico.

Esta será, fora de dúvida, a contribuição deste Simpósio Internacional
sobre a Modernização da Justiça Federal ou de qualquer outra Justiça e que
acredito se revista de um maior e definitivo alcance.

(17) EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE. Uma Escola Nacional de Magistratura:
O modelo francês. Revista da A88ocUzç40 d.o.! Magistrados do Parand, nl' 44, pp.
33 e 85.

(1B) E'lcola de Magistratura do Estado do Paraná; Escola Superior da Magis
tratura Nacional, no Rio de Janeiro; Escola SUperior da Magistratura do Estado
do Pará; Escola Judicial Edésio Fernandes. MO.

(19) EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE. Ob. cit., pp. 41142.
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Além do que está previsto na CF vigente - art. 144, I - (20), na Lei
Orgânica da Magistratura Nacional - arts. 26. § 2.0 e 78, § 1.° - (21), e
consta, também, de dezessete referências no Projeto de Constituição (A) e2

),

cabe-nos, à semelhança da Escola Nacional de Magistratura francesa (ENM),
oferecer aos magistrados, uma vez na carreira, uma formação especializada
e complementar, sob a forma de estágios ou seminários. Segundo EDUARDO
DE OLIVEIRA LEITE ell

), a ação pedagógica adaptada às reais necessida
des da época e aliada à excelência dos temas escolhidos tem permitido aos
participantes dessa formação especializada confrontar e aperfeiçoar suas
experiências profissionais, ao mesmo tempo que lhes tem garantido o bene
fício de uma grande abertura sobre todos os setores da vida administrativa.
econômica e social.

A variedade e a atualidade dos temas já registrados naquela Escola
confirmam a seriedade dos estudos. A Responsabilidade Médica. O Fenô
meno da Delinqüência, A Validade da Autoridade Paterna. As Fraudes Fis
cais. A Psiquiatria, O Direito de Concorrência. Os estudos gerais envolvem.
entre as matérias. a infQrmática judiciária e de gestão. Quanto aos idiomas
estrangeiros. professores garantem cursos aos alunos interessados. E há uma
seção internacional encarregada de organizar, através de diversas atividades
pedagógicas e estágios, a formação e o aperfeiçoamento de estagiários es
trangeiros. O objetivo da seção internacional não é propor um modelo de
magistrado, mas provocar e desenvolver, pelo método comparativo, as capa
cidades de reflexão e decisão indispensáveis ao juiz. pois a diversidade de
alunos é motivo de confrontos de idéias e culturas.

Dizia RENe DAVID (24):

"Não existe verdadeira cultura jurídica. no mundo atual, que
se possa isolar no estudo de um único direito Nacional."

(20) "Os Estados organizarão &. sua justiça, oooervados os arts. 113 a 117 desta
Constituição, a Lei OrgA.nica da Magi~tratura Nacional e os dispositivos seguintes:
I - o ingresso na. magistratura de carreira dar-se-á mediante concurso público
de provas e titulos, realizado pelo Tribunal de Justiça, com a participação do
Conselho Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil, podendo a lei exigir dos
candidatos prova de habflltação em curso de prepa.ração para a mafl:lstratura ~

a Indicação dos candidatos far-se-á, sempre que possível, em lista tripllce,"

(21) § 2~ Não se considera exercício do cargo o desempenho de função docente
em curso oficial de preparação para judicatura ou aperfeiroamento de map,'ls
trados.

§ 1~ A lei pode exigir dos candidatos, para a illBCrlção no concurso, tltulo
de hab1l1tação em curso oficial de preparaçiio para a magistratura.

(22) Projeto de Constituição (A), pp. 22, 24, 26. 29, 36, 41/44, 46147, 49, 61162,
90, 103, 146 e 148.

(23) EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, ob. cit., p. 42.

(2U REm: DAVID, apttd Oliveira Leite, p. 44.
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4.2. Projeto especial: Programa de Desenvolvimento para uma Alta Admi·
nistração da Justiça

Permito-me, porém, ir mais longe dentro do tema, pois a própria ENM
já é antiga de 1958.

Penso no nosso afastamento paulatino da atuação tradicional, substi
tuindo·a pela instituição de Projetos Especiais, conforme previsto na Área
IH das linhas de atuação do CENDEC (25).

Cuido, especificamente. da adaptação da idéia básica do presente pro·
grama a um Programa de Desenvolvimento para uma Alta Administração
da Justiça, à semelhançF\, mutatis mutandis, do que ocorre no âmbito em·
presarial. Tenho, como ponto de referência, o modelo do MBA Executivo
(Mas ter Business and Administration), já implementado no Brasil pelo Ins
tituto Empresarial de Administração - IEAD e pelo 1nstituto de Pós-Gra
duação e Pesquisa em Administração da UFRJ - COPPEAD (26).

Concebido como programa de desenvolvimento gerencial, o MBA exe
cutivo é instrumento de formação básica, orientado para o executivo cons
ciente da sua evolução profissional e do aprimoramento de sua habilidade
gerencial, em meio de carreira e cuja experiência geralmente é voltada para
uma única área de atividade.

A troca de experiências entre os participantes é fundamental na for
mação generalista. O método de ensino é baseado na análise dos casos e na
tomada de decisões em grupo. Esse processo pedagógico aprimora a capa
cidade de inter-relacionamento, afina a habilidade de julgar, de persuadir
e de articular idéias.

O sistema objetiva, para os seus participantes, dotá-los de uma gama
de conceitos que possa ajudá·los na análise de problemas, levando·os à
tomada de decisões; mostrar-lhes a complexidade das inter-relações nas di·
versas áreas funcionais; a integração dos diferentes objetivos dessas áreas,
no interesse da instituição como um todo; familiarizá·los com as complexi
dades da posição de topo; ampliar o marco de referência do participante
em relação ao ambiente no qual desenvolve as suas atividades, nos campos
econômico, político, social e ecológico.

Destaco do conteúdo de tais cursos um dos seus principais tópicos: a
análise de decisões. que se decompõe (a) na árvore da decisão: (b) na pro
babilidade de risco ou erro; (c) na determinação e uso de distribuições con
tínuas de probabilidades; (d) na simulação da análise de decisões comple-

(25) o que é o CENDEC - Area de Projetos.

(26) MBA executivo.
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xas; (e) na alocação de recursos escassos; (f) nos modelos para planejamen
to; (g) na previsão.

Além disso. seg4em-se. nas suas linhas mais complexas. os sistemas de
informação. o comportamento organizacional e a gerência de recursos huma
nos. Salientam-se a satisfação e motivação individuais. a gerência dos con
flitos e das crises, o desempenho social e a auditoria de pessoal.

o Juiz WLADIMIR PASSOS DE FREITAS (27) escreveu que o bom
juiz não se deve limitar aos estudos do direito. Ele é a figura central na
busca de soluções. Recomenda, ao falar de sua atividade administrativa,
que deveria reger-se por planos e estudos específicos, sobre o que nada
existe nas revistas especializadas. A sua participação é imprescindível no
relacionamento humano com os seus auxiliares, os advogados e as partes.
Para o juiz convergem todos os problemas.

Para ser líder precisa ser um bom executivo.

VICENTE BLASI (28) fala da Corte Suprema dos Estados Unidos como
instrumento de mudanças sociais, prot6tipo de um tribunal ativista. De um
presidente a outro aquela Corte passou por juízes que. entrando com pres
teza nos casos, resolveram as crises e beneficiaram o regime. Outros, abstra
tos e pragmáticos, em ajustamento ad hoc refonnularam conflitos políticos
por algum tempo e que posteriormente renasceram no centro de novas
disputas.

Por tudo isto impõe-se uma mudança de metodologia.

Citado em tema histórico, WILSON disse que "the Constitution was
not to meant to hold the Governrnent back to the time of horses anda
wagons" ell

).

l! bem certo que as inovações nem sempre são bem aceitas. se são
ruins, é válido o contra-estímulo. Mas se comprovadamente boas. que não
se arreceiem os inovadores.

Em conversa com um alto executivo norte-americano, perguntei-lhe
por que se mostrava contrário à adoção do seu país do sistema decimal.

Porque Cristo - disse-me ele com seriedade - não tinha dez e sim
doze discípulos.

(27) Justiça Eficiente - Rev. Ass. Mag. Paraná, nO 015, p. 76.

(28) A Corte Suprema - Instrumento de Mudança - Rev. Dir. Público, nO 79,
p.5.

(29) SAUI. PADOVER - The Living U. 8. Const1tutlon, NY. ll11irll, P. llI.
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A eletividade da magistratura no Brasil

ORLANOO SOARES

Do Instituoo dos Advogados Brasile1ras

SUMARIO

1. Introdução. 2. Evolução histórica. 3. Crítica à atua
ção do Poder Judiciário brasileiro. 4. Atuação da tríade
institucional. 5. A crise do Poder Judiciário brasileiro.
6 . O Conselho Nacional da Magistratura. 7. Critérios
sobre a eletividade da magistratura e as ideologias domi
nantes. 8. Conclusão.

1. 1ntrodução

O tema em questão foi objeto de três proposições distintas que ofereci
ao Instituto dos Advogados Brasileiros, englobando a eletividade da magis
tratura na futura Constituição brasileira (Indicação n.O 25/86, em 26-3-86),
de maneira ampla, assim como a modificação da estrutura e composição do
Conselho Nacional da Magistratura (Indicação 0.0 21/86, em 12-3-86), do
Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Federais de Recursos (Indicação
n.O 17/86, em 5-3-86), de maneira que esses órgãos do Poder Judiciário
fossem constituídos não só de magistrados de carreira como também daque
les eleitos periodicamente, adotando-se assim um sistema misto, com base
nos argumentos adiante expostos.

2. Evolução histórica

Historicamente. como se sabe, a evolução da Justiça - o poder de jul.
gar, ius dicere - se processou através de três principais fases, de maneira
mais ou menos seqüencial, consideradas as proporções de tempo e espaço,
nas diversas sociedades: a vingança privada, a vingança sacral e a vingança
como monopólio do poder público, sendo que a Justiça Penal precedeu à
Tustiça Civil (GJORGJO DEL VECCHIO - A Justiça, pp. 94 e 95).

Naturalmente, essas sucessivas fases evolutivas não seguiram um curso
rígido, cronologicamente definido, tanto que em Roma, por exemplo, quan-
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do o Senado quis extirpar as Bacanais, decretando a pena de morte contra
quantos nelas tomassem parte, o decreto teve fácil execução no que respeita
aos cidadãos, mas, relativamente às mulheres - que não eram menos culpa
das -, logo surgiu grave dificuldade: elas não podiam comparecer perante
a Justiça pública, pois só a família tinha o direito de julgá-las, princípio esse
que constituía, portanto, uma reminiscência da fase da vingança privada. na
vida romana (FUSTEL DE COULANGES - A Cidade Antiga, Lisboa,
1953, Vai. I, p. 133).

Por outro lado, também em Roma, o monopólio do culto. reservado
aos patrícios, fez com que os sacerdotes se transformassem numa classe,
que se utilizava da religião e seus artifícios, como um dos meios de domina
ção política, através de fórmulas, que eram transmitidas de pais a filhos,
em conseqüência do que se manipulava nas decisões das assembléias, quer
no momento de elaboração das leis, quer das decisões judiciais, sempre que
se apresentava a probabilidade de alguma decisão ou medida popular a ser
aprovada, fazendo-se, por exemplo, com que aparecesse algum augure, que
"descobria sinais desfavoráveis no céu, e a assembléia era imediatamente
dissolvida" (AN1BAL PONCE - Educação e Luta de Classes, SP. 1963,
p.82).

o fato é que os funcionários encarregados de administrar a Justiça per
tenciam à classe dos patrícios, enquanto os juízes eram escolhidos dentre os
senadores, o que possibilitava aos patrícios dominar moralmente toda a vida
romana (LeON BLOCH - Lutas Sociais na Antiga Roma, Coleção Saber,
1974, pp. 32 e segs.).

Na época de Sérvio Túlio, por exemplo (meados do século 111 a. C.),
quando se instituíram assembléias populares mistas - compostas de patrí
cios e plebeus -, deu-se um passo para a democratização em Roma; acon
tece que a cidade foi dividida em circunscrições territoriais, sendo a popu
lação classificada em classes por centúrias, a fim de deliberar sobre assuntos
de interesse comum, reunida no Campo de Marte, porém eram mais nume·
rosas as centúrias dos patrícios abastados, que, somadas às de 18 dos cava·
leiros, constituíam sempre a maioria (SílVIO A. B. MEIRA - História e
Fontes do Direito Romano. Ed. Saraiva, 1966, pp. 37 e 38).

Com o advento da República, o Senado passou por algumas transfor·
mações, tendo os patrícios admitido senadores plebeus (conscripti) ao lado
dos senadores patrícios (palres), sendo que estes menosprezavam aqueles,
ridicularizando-os.

Na Judéia, a situação elitista dos magistrados era análoga; em Jerusa
lém, por exemplo. o Sinédrio - tribunal formado por sacerdotes, anciãos e
escribas - condenou Jesus, num julgamento considerado uma farsa, além
de ilegal (EVARISTO DE MORAIS - Problemas de Direito Penal e de
Psicologia Criminal. 1920).
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A propósito, sobre esse célebre julgamento, RUI BARBOSA escreveu
páginas memoráveis, de oportuna lembrança:

"De Annás a Hcrodes o julgamento de Cristo é o espelho de
todas as deserções da justiça, corrompida pelas facções, pelos de
magogos e pelos governos. A sua fraqueza, a sua inconsciência, a
sua perversão moral crucificaram o Salvador, e continuam a cru
cificá-lo, ainda hoje, nos impérios e nas repúblicas, de cada vez
que um tribunal sofisma. tergiversa, recua, abdica. Foi como agita
dor do povo e subversor das instituições que se imolou Jesus. E, de
cada vez que há precisão de sacrificar um amigo do direito, um
advogado da verdade, um protetor dos indefesos, um apóstolo de
idéias generosas, um confessor da lei, um educador do povo, é esse,
a ordem pública, o pretexto, que renasce, para esculpar as transa·
ções dos juízes tíbios com os interesses do poder. Todos esses acre
ditam. como Pôncio, salvar-se. lavando as mãos do sangue, que
vão derramar, do atentado que vão cometer. Medo, venalidade,
paixão partidária, respeito pessoal, subserviência, espírito conser
vador, interpretação restritiva, razão de Estado, interesse supremo,
como quer que te chames. prevaricação judiciária, nFio escaparás
ao ferrete de Pilatos! O bom ladrão salvou-se. Mas não há salva
ção para ° juiz covarde." (Apud ROBERTO LYRA - A Obra de
Rui Barbosa em Criminologia e Direito Criminal, 1952, p. 124.)

Em suma, como herdeiros da cultura greco-romano-judaica. mantemos,
embora um tanto dissimuladamente, arraigadas tradições de "sacralização"
da Justiça, o que torna difícil o esforço de democratização e aprimoramento
do Poder Judiciário em nosso País, como de resto ocorre nos demais países
latino-americanos, em que as instituições judiciárias são marcadamente eli
tistas, como lembramos em modestos trabalhos publicados (fustiça e Crimi
nalidade, J974, pp. 59 e segs.; Prevenção e Repressão da Criminalidade.
1983, pp. 152 e segs.).

3. Crítica à atuação do Poder Judiciário brasileiro

Indiscutivelmente, é imperiosa a apreciação crítica acerca da atuação
do Poder Judiciário em nosso País, onde uma série de fatores, de natureza
histórica, política, sociológica, jurídica etc.• estabeleceu divisões estanques
entre a chamada tríade institucional, constituída pelos representantes do
Ministério Público, da magistratura e dos advogados. dificultando sobrema
neira o diálogo franco e objetivo, indispensável ao bom desempenho profis
sional dessa tríade, com vistas ao interesse comum: a prestação jurisdicional.

Com efeito, no seu ministério privado o advogado presta serviço públi
co, constituindo, com os juízes e membros do Ministério Público. elemento
indispensável à administração da Justiça (art. 68 do Estatuto da Ordem
dos Advogados do Brasil - Lei n.O 4.215, de 27-4-1963).
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Tentei, no âmbito do Instituto dos Advogados Brasileiros, desenvolver
um esforço modesto, no sentido de aproximação entre os membros dessa
tríade, com o oferecimento da Indicação n.O 6/83, com o objetivo de cria·
ção do Conselho Judiciário ou Conselho Forense, proposição essa que não
teve seqüência favorável.

Nos Estados Unidos da América, por exemplo, parece que não existem
tantas dificuldades a respeito da comunicação e do entrosamento, entre essas
três categorias de profissionais do direito, até porque o 6rgão classista, que
os congrega - American Bar Association -, reúne promotores, juízes e
advogados, que se mantêm assim irmanados, ao longo dos anos, embora
a magistratura disponha de um lobby (grupo de pressão), para reivindica
ções específicas, quanto à melhoria de vencimentos e outras vantagens per
tinentes (BOB WOODWARD e SCOTT ARMSTRONG - Por Detrás da
Suprema Corte, Ed. Saraiva, 1985, pp. 16 e 19).

QUanto ao Brasil, no entanto, por tradicionalismo, elitismo, autorita
rismo estatal crônico, preconceito ou o que quer que seja, deixam muito a
desejar - salvo raríssimas exceções - a natureza e a cordialidade, no
relacionamento entre os membros da predita tríade, verificando-se uma
acentuada tendência para aquilo que o ínclito HELENO FRAGOSO con·
siderou como "sacralização da Justiça", ou seja, dos membros do Poder
Judiciário, em seu desempenho profissional, como se os mesmos fossem
infalíveis, atributo esse do qual o próprio Papado abriu mão, contem·
poraneamente.

Haja vista, por exemplo, que uma simples crítica, sem qualquer sentido
pessoal, formulada em 1982, pelo advogado, que na época exercia as fun
ções de presidente da Ordem dos Advogados do Brasil, Secional de Goiás,
Dr. Wanderley de Medeiros, crítica essa acerca do desempenho do Poder
Judiciário brasileiro, em caráter genérico, isso provocou imediata reação
por parte da presidência do Supremo Tribunal Federal, resultando daí
fosse aquele representante classista denunciado como incurso na Lei de
Segurança Nacional, convertendo-se o epis6dio naquilo que se pode chamar
de tempestade num copo d'água!

Naquela oportunidade, lembrou o saudoso HELENO FRAGOSO que,
nos EUA, a Corte Suprema e seus juízes têm sido alvo de pesadas ofensas,
sem que ocorram reações como a acima narrada. Enfatizou, ainda, que a
Justiça pode e deve ser criticada: "Estamos mal habituados a uma autên
tica sacralização da Justiça, pela qual os advogados talvez sejam os maiores
responsáveis. Isso não tem sentido num sistema democrático e republicano,
no qual a Justiça não se faz pelo rei ou em seu nome, mas, sim, em
nome do povo" (Rev. da OAB, Conselho Federal, VaI. XV, 1982, p. 105).

Com efeito, nos Estados Unidos existem até excessos, por parte de
diversos setores da opinião pública e dos meios de comunicação social em
geral, acerca dos atos e das decisões da Suprema Corte e de outros órgãos
judiciários. Quando, por exemplo, em 1972, a Suprema Corte proferiu

188 R. Inf. leglal. 8raaília a. 25 n. 100 aut./deJ:. 1988



a sua célebre decisão, liberando ° aborto, houve uma onda de protestos
em todo o país, sendo os juízes daquela Corte "comparados aos carniceiros
de Dachau, chamados de matadores de crianças e bestas imorais". Em
1973, depois de importantes decisões da mesma Corte, sobre obscenidade
e pornografia, um jornal humorístico publicou uma caricatura, a cores,
de todos os juízes do Tribunal, de forma obscena, em que eles aparecem
desnudos - a começar com o chiei justice -, "praticando com homens
e mulheres aberrações sexuais. Apesar da grave ofensa à dignidade dos
juízes, ninguém se lembrou de processar os jornalistas" (Rev. e voI. cits.,
p. 106).

Aliás, durante o Império brasileiro, D. Pedro Il foi alvo de numerosas
caricaturas irreverentes, uma delas apresentando o seu busto com o formato
de uma banana, despontando da casca, e assim por diante, em publicações
da época, sem que isso provocasse pruridos de sensibilidade, apesar de
a Constituição Política do Império declarar que a pessoa do Imperador
era inviolável e sagrada (art. 99).

Contemporaneamente. nos Estados Unidos da América, são comuns
as críticas aos membros do Poder Judiciário; volta e meia surgem notícias
de que juízes, inclusive da Suprema Corte, receberam dinheiro espúrio,
quando advogavam, ou que continuam dirigindo empresas comerciais,
cumulativamente com o exercício da judicatura, ensejando pressões para
a aplicação do impeachment em relação aos mesmos, nos casos mais escan
dalosos, ou a renúncia do juiz, como no episódio que envolveu Abe Fartas,
da Suprema Corte, durante o governo Richard Nixon (BOB WOODWARD
e SCOTT ARMSTRONG - ob. cit., pp. 24 e segs.).

Na década de 20, deste século, por ocasião do célebre julgamento dos
operários Sacco e Vanzetti, o juiz que presidiu o Tribunal que os conde·
nau, o magistrado Thayer, foi alvo das mais violentas críticas e execração
pública, apontado por suspeição, pelo seu facciosismo político (FRANCIS
RUSSELL - A Tragédia de Sacco e Vanzetti, Civ. Brasileira, 1966).

Ora, não é de estranhar que, no Brasil, diante da avassaladora onda
de corrupção e arbítrio, em que mergulhou o País, pós-1964 - princi
palmente em decorrência da concepção do "culto do dinheiro" -, isso
também afetasse detenninados membros do Poder Judiciário. O fato é
que surgiram denúncias em vários pontos do território nacional, inclusive
na Comarca da Capital do Estado do Rio de Janeiro, no âmbito da Vara
de Execuções Criminais, onde se apontou, dentre outras irregularidades,
a habitual extorsão de dinheiro, para a concessão do benefício da chamada
"prisão albergue", instituto esse regulado depois pela Lei n.O 441, de
26-6-1981. Parte desse epis6dio foi amplamente divulgada pelos jornais
da época (Oltima Hora, 15-10-1981).

Entretanto, os fatos não foram esclarecidos publicamente, do ponto
de vista oficial, devido ao privilégio elitista, consagrado na Lei Orgânica
da Magistratura Nacional, segundo o qual as investigações, diligências, o
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processo e julgamento dos magistrados, em tais casos, ocorrem em sessão
secreta (art. 52, § 6.°), em homenagem à "dignidade do magistrado"
(art. 54, idem). como se ainda estivéssemos antes da Revolução Francesa,
que proclamou a igualdade de direitos entre os homens, cumprindo notar
que não existe privilégio análogo, em relação aos casos de apuração de
responsabilidade e julgamento dos membros do Poder Legislativo e do
titular do Poder Executivo da República.

A propósito, FRANCISCO JOS~ PIO BORGES DE CASTRO faz
contundente crítica à Lei Orgânica da Magistratura Nacional, que confere
aos magistrados uma garantia de impunidade pelos atos jurisdicionais pra
ticados com culpa grave, posto que somente responderão por perdas e
danos, quando procederem com dolo ou fraude, segundo o disposto no
art. 49, I, da citada Lei. E conclui: "Os magistrados que erram grave
mente devem ser expulsos e até presos, como na Itália ocorre com os
magistrados que se envolvem, voluntária ou involuntariamente, com a
Máfia, sendo absurda a exigência brasileira da prova do dolo para que haja
uma punição efetiva" (Tribuna do Advogado, OAB-RJ, maio de 1986, p. 4).

Rigorosamente, a crítica à atuação do Poder Judiciário envolve aspec
tos mais abrangentes, posto que, na realidade, o desempenho dos órgãos
jurisdicionais se encontra em estreita relação com o papel dos demais
componentes da chamada tríade institucional, ou seja, membros do Minis
têrio Público, da magistratura c advogados. Em outras palavras, as virtudes
e os eventuais defeitos dos mesmos entre si se compensam, segundo o
princípio dos vasos comunicantes, como já foi lembrado, o que veremos
adiante.

Quer dizer. de maneira geral, a magistratura de carreira assim como
parte dos membros dos Tribunais brasileiros - inclusive do Supremo
Tribunal Federal - são recrutados dentre os advogados e membros do
Ministério Público, que levam assim consigo, pela vida inteira. antigos
vícios profissionais, dos quais não se conseguem libertar.

4. Atuação da tríade institucional

Como se sabe, tanto o processo penal quanto o processo civil são
considerados um actum trium personarum, ou seja, um desempenho em
que atuam três sujeitos ou pessoas distintos: as partes ou sujeitos parciais
(autor e réu) e um sujeito reputado imparcial, isto é, o juiz.

No processo penal, o Estado-Administração atua através do órgão do
Ministério Püblico (salvo na hipótese de substituição processual), enquanto
ú réu é representado pelo advogado de defesa.

Em qualquer caso, porém, a atuação desses sujeitos está de tal forma
entrelaçada, que é impossível admitir a atividade de um desses personagens
sem a presença do outro, que assim se completam, institucionalmente, na
prestação jurisdicional, fiscalizando-se mútua e construtivamente, por meio
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de formas e expedientes típicos dessa chamada tríade institucional, que
caracteriza o processo contraditório, em oposição ao processo inquisitório,
em que essas três funções se concentram num único órgão.

Naturalmente, essa mútua fiscalização deve processar-se em termos
elevados, de maneira cordial, com lealdade, pois é fundamental a hannonia
entre essas instituições, observadas as cautelas e formalidades legais perti
nentes (Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil - Lei n,a 4.215,
de 27-4-1963, art. 121, §§ 1.0 e 2.°; Lei Orgânica da Magistratura Nacional
- Lei Complementar n.O 35, de 14-3-1979, arts. 50 e 104; Lei Comple
mentar n.a 40, de 14-12-1981, art. 16).

Certo que a estrutura e as atribuições do Ministério Público no Brasil
seguiram o modelo francês, "que nos chegou através de Portugal. Daí, a
aproximação do Parquet com a Magistratura (é a "Magistratura de pé",
a "Magistrature debout") enquanto o modelo americano é mais executivo"
(S~RGIO DE ANDR~A FERREIRA - "Princípios Institucionais do
Ministério Público", in Rev. do [AB, 1973, p. 15).

Mas, como se sabe, avoluma-se, no seio do Ministério Público brasi.
leiro, a tendência no sentido de conquista de autonomia administrativa e
financeira da instituição, para libertá-la da influência asfixiante do Poder
Executivo (Jornal do Comércio, 12-9-1985).

Especificamente, do ponto de vista do entrelaçamento das atividades
profissionais dos advogados e magistrados, ninguém melhor do que o
inolvidável CALAMANDREI se exprimiu a esse respeito, na obra, cujo
lÍtulo por si só se explica: Elogio dos Juízes Escrito por 11m Advogado, onde
se lêem os primorosos conceitos que seguem:

"Se a embriologia pudesse estender tiS suas investigações ao
campo psicológico, descobriria que ;) alma do juiz é composta
de dois embriões de advogado, colocados um contra o outro,
como os gêmeos da Bíblia, condenados a combaterem-se desde o
seio materno. A imparcialidade, virtude suprema do juiz, é a
resultante psicol6gica de duas parcialidades que se combatem.
Não devem os defensores melindrar-se se o juiz - ainda o mais
consciencioso - não parece escutar com grande atenção os seus
discursos em audiência. Está assim porque, antes de pronunciar
a sua sentença, deve durante longo tempo escutar a discussão
tremenda de dois contraditares, que se agitam no fundo de sua
consciência" (Eles, os Juízes, Vistos por Nós, os ;1.dv(J,fJ,adn.~,

Lisboa, 1960, pp. 52 e 53).

RUI BARBOSA, o maior advogado brasileiro, assim se manifestou,
judiciosamente:

"Na missão do advogado também se desenvolve uma espécie
de magistratura. As duas se entrelaçam, diversas nas funções, m:.l~~

idênticas no objeto e na resultante: a justiça. Com o advogado.
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justiça militante. Justiça imperante, no magistrado" (Oração aos
Moços, 1956, p. 78).

CALAMANDREI preleciona de maneira incisiva:

"O juiz que falta ao respeito devido ao advogado ignora
que beca e toga obedecem à lei dos líquidos em vasos comuni·
cantes: não se pode baixar o nível de um, sem baixar igualmente
o nível do outro" (Ob. cit., p. 54).

Seja como for, RUI "falou da gloriosa obscuridade das leis na Ingla
terra. E, por isso, os advogados londrinos, na sua festa anual, brindam
à lacuna das leis e à. .. ingenuidade dos juízes. Delas vivem eles" (Apud
ROBERTO LYRA - Formei-me em Direito... E Agora?, Rio, 1957,
p. 104).

De qualquer forma, as Comissões de ttica e Disciplina, das diferentes
Secionais da OAB, em todo o Brasil, estão assoberbadas com os nume
rosos processos disciplínares, que têm que julgar, acerca das infrações
cometidas pelos seus filiados, principalmente no tocante ao recebimento
indevido de verba honorária, locupletação, falta de prestação de contas,
retenção ou desaparecimento de autos etc. Nesse sentido, a Tribuna do
Advogado, da OAB-RJ, promove uma divulgação salutar e preventiva,
sobre os casos que a Secional do RJ aprecia e julga, como advertência
construtiva, em relação à classe em geral, sendo que muitos desses processos
tiveram origem por iniciativa de magistrados.

Por sua vez, também os membros da magistratura não escapam à
fiscalização exercida pelos advogados. Assim, por exemplo, na esteira dos
acontecimentos, o Supremo Tribunal Federal condenou a dois anos de
reclusão o Desembargador Colombo de Souza, do Tribunal de Justiça do
Distrito Federal, por haver utilizado verba da presidência do Tribunal,
na aquisição, em seu nome, de imóveis em Brasília, sendo o julgamento
realizado em sessão secreta (O Dia, 13-4-1978).

Entrementes, noutro processo criminal, foram denunciados perante o
Supremo Tribunal Federal os Desembargadores José Júlio Leal Fagundes
e José Fernandes de Andrade, por prevaricação, fato esse que não os
impediu de tomar posse na presidência e vice-presidência, respectivamente,
do Tribunal de Justiça do Distrito Federal, por serem os mais antigos no
cargo (Jornal do Brasil, 20-4-1978).

Poucos anos depois, o advogado paulisla, Walter Amaral, ingressou
com uma ação popular (antes, já havia tentado, sem êxito, esse mesmo
propósito), para anular a nomeação do jurista Alfredo Buzaid, para ocupar
o cargo de ministro do Supremo Tribunal Federal, sob a alegação de que
a referida nomeação "não preencheu o requisito constitucional de reputação
ilibada, exigido para tal indicação", posto que "Alfredo Buzaid, antes de
ser nomeado para o STF, havia se comprometido com o processo do
seqüestro dos bens das Empresas Lutfalla" (Tribuna do Advogado, OAB-R].
n.O 178, 1982).
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Como se vê, o "entrelaçamento" existente, com relação ao exerClClO
da advocacia e da magistratura, não exclui agruras e espinhos, ao longo
do caminho.

A propósito, a Tribuna do Advogado (OAB-RJ, n.o 204, maio! 1986)
publica duas interessantes matérias, relacionadas à atuação profissional dos
advogados e magistrados, matérias essas cujo conteúdo muito contribui
para o cotejo, acerca do desempenho funcional de ambos os profissionais
do direito, em suas virtudes e fraquezas, julgadas pela opinião pública.

A primeira dessas matérias corresponde a um bem lançado artigo,
de autoria de LOURDES MARIA CELSO VALLE, onde, dentre outros
aspectos, exalta a necessidade de campanha de esclarecimento ao público,
acerca do mecanismo da Justiça, com ênfase especial "na figura do advo
gado, para que os seus críticos bem intencionados, porém mal informados,
passem a julgá-lo à luz das reais dimensões do seu caráter".

O outro assunto, enfocado em tom veemente por FRANCISCO JOSe.
PIO BORGES DE CASTRO, corresponde a uma contundente crítica à
atuação da magistratura brasileira, de maneira geral, em que esse advogado
sustenta que o "medo dos clientes quanto à capacidade e honestidade dos
magistrados aumentou assustadoramente". E conclui: "O juiz está perdendo
gradativamente a imagem de protetor dos injustiçados e causando temor
aos seus jurisdicionados:'

Na verdade, o que existe é uma crise generalizada, uma desconfiança
e um descrédito recíproco, de todos contra todos, como espécie e aspecto
da herança macabra, legada pelo regime militar, implantado no País, pós
1964, que, de resto, se assemelha a situações análogas, nos demais países
capitalistas, principalmente subdesenvolvidos, sujeitos às mesmas contin
gências, em conseqüência da aplicação da famigerada doutrina da segurança
nacional, para satisfazer aos interesses hegemônicos dos Estados Unidos da
América, através da adoção de um modelo político-econômico desumano,
elitista, injusto e cruel (Brasil: Nunca Mais, Ed. Vozes, pp. 60 e segs., 7.a

ed., 1985).

De resto, há muito que vêm sendo feitas avaliações, no âmbito da
Organização das Nações Unidas, acerca da inadequação, por exemplo, da
Justiça Penal, nos países capitalistas, como lembramos em modesto trabalho
(Prevenção e Repressão da Criminalidade, Liv. Freitas Bastos, 1983, pp.
165 e segs.).

Em suma, a atuação da tríade institucional - membros do Ministério
Público, magistrados e advogados - se insere num contexto mais abran
gente, que envolve a crise generalizada, em que se encontra mergulhado
o Poder Judiciário brasileiro, como veremos adiante.

S. A crise do Poder Judiciário brasileiro

Generalizou-se a idéia, segundo a qual o Poder Judiciário brasileiro
se encontra mergulhado em profunda crise, em todas as suas instâncias,
quer no âmbito estadual, quer federal.
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Segundo alguns críticos, a crise decorre, principalmente, da falta de
autonomia, da deficiência financeira e de recursos materiais, que tolhem o
bom desempenho do nosso Poder Judiciário.

Na opinião de FRANCISCO JOS~ BORGES DE CASTRO, "o real
problema que aflige o Judiciário não é uma crise financeira ou uma defi·
ciência de recursos materiais, que dificultam o exercício da Judicatura. °
verdadeiro problema é a crise de desconfiança, o descrédito do povo nos
seus magistrados, o que independe de recursos materiais, da mesma forma
que se encontra dignidade, respeito e admiração em casa de pobre ou em
fórum pobre" (Tribuna do Advogado, OAB-RI. maio, 1986, p. 4).

Nesse sentido, o ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal,
EVANDRO LINS E SILVA, afastado compulsoriamente do exercício de
suas funções, devido ao arbítrio do regime militar, assim se expressou,
recentemente: "A Constituinte não pode esquecer, de forma nenhuma, de
uma refonna do Poder Judiciário. Uma reforma que permita à Justiça
chegar ao povo, pois, hoje, as pessoas têm medo de ir até ela" (loc. cit.).

Na verdade, uma série de fatores contribuiu para a crise judiciária
brasileira, a saber: o autoritarismo estatal crônico, o elitismo, o difícil
acesso à magistratura (pelo excessivo custo de aquisição do saber, tráfico
de influência, preferência aos apaniguados etc.), a questão das sempre
crescentes taxas judiciárias e custas processuais, sem falar na extorsão de
propinas, exigidas pelos serventuários forenses (em parte devido aos seus
baixos vencimentos, mas também em decorrência da corrupção reinante,
sob o influxo do "culto do dinheiro"), a saturação profissional. devido ao
grande número de bacharéis, que se diploma semestralmente, representando
mão-de-obra abundante, a baixo custo, muitas vezes ineficiente, inapta,
acarretando com isso o congestionamento forense e o agravamento da
burocracia eartorial, e assim por diante.

Nesse contexto, a burocracia eartorial assume aspectos marcantes, sendo
mesmo cunhada uma expressão típica, entre os especialistas em Ciência Polí
tica - "Estado-cartoria]" -, como lembra o magistrado Luiz Antônio Seve
ro da Costa, ao referir-se à obra do brasilianista norte-americano, RONALD
M. SCHNEIDER, em cujo livro The Political System of Brazil, sustenta que
dita expressão equivale ao tipo de Estado "em que o emprego público é
usado para proporcionar posições correspondentes aos interesses políticos da
elite, mais do que para atender às reais necessidades do serviço público"
(Jornal do Brasil, 20-11-1977).

Quer dizer, muitas vezes ocorre até excesso de funcionários públicos,
agravando os problemas burocráticos e encarecendo os custos da adminis·
tração pública.

O fato é que se acumulam as causas, nas diversas esferas forenses, eter·
nizando-se o seu julgamento.

194 R. Inf. legisl. Brosilia a. 25 n. 100 out./clez. 1988



A lei que instituiu o Juizado de Pequenas Causas (Lei n.O 7.244, de
7-11-1984) frustrou, por sua vez, as expectativas de democratização e bara
teamento da prestação jurisdicional no Brasil.

Especificamente, no tocante ao desempenho do Supremo Tribunal Fe
deral, a partir de 1926, passou-se a falar, insistentemente, no excessivo volu
me de recursos, encaminhados àquele órgão do Poder Judiciário, apontan
do-se, a partir daí, as mais diferentes soluções para o caso.

Apesar da reforma constitucional de 1925-1926, não se logrou êxito a
respeito do assunto.

A Constituição de 1946 apontou uma saída parcial para a questão,
criando o Tribunal Federal de Recursos (arts. 103 a 105), podendo a lei
criar, em diferentes regiões do País, outros Tribunais Federais de Recursos,
o que não ocorreu. Como acentua THEMtSTOCLES BRANDÃO CAVAlr
CANTI, o Tribunal Federal de Recursos passou a representar "urna instân
cia de recurso ordinário para substituir o Supremo Tribunal Federal em uma
das suas funções mais importantes: naquela em que se lhe atribuía O julga
mento em segunda instância das causas em que era interessada a União".

Na realidade, a criação do Tribunal Federal de Recursos envolveu a
questão da conveniência de atribuir-se a competência ratíone materiae nas
causas administrativas, fiscais etc., a um tribunal determinado, à semelhan
ça duma Justiça administrativa, dentro da organização judiciária comum,
em lugar da especialização para conhecer dessas questões - ratione mate
riae ou ratione personae -, por parte de Câmara dos tribunais existentes
em alguns países, como ocorre na Inglaterra, segundo observou aquele ex
ministro do Supremo Tribunal Federal (A Constituição Federal Comentada,
VoI. 11, 1959, p. 337).

Por sua vez, a Constituição Federal de 1967 introduziu o dispositivo
segundo o qual a Lei Complementar poderia criar mais dois Tribunais Fe
derais de Recursos, um no Estado de Pernambuco e outro no Estado de São
Paulo (art. 116, § 1.0), o que não se concretizou, sendo tal dispositivo supri
mido pela Emenda Constitucional n.O 1, de 17-10-1969, na realidade, uma
Constituição outorgada pela Junta Militar, que então governava o País.

O fato é que a chamada crise, devido ao excessivo número de recursos
encaminhados ao Supremo Tribunal Federal, não foi solucionada, perdu
rando até os nossos dias.

A par disso, o Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, em
suas sucessivas alterações, passou a restringir as hipóteses em que cabem os
recursos ordinários e extraordinários, dirigidos àquela Corte de Justiça, exi
mindo-se assim da tarefa de julgá-los - mediante a simples invocação das
denominadas Súmulas, entre outras as de n.08 208,210,272,279.280,281,
282,283,284,285, 286,289,291,399,400, 454 -, o que foi interpretado
nos meios jurídicos em geral como uma forma de denegação de Justiça.
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Note-se, porém, que, nos Estados Unidos da América, a cada ano judi
ciário (período compreendido entre o mês de outubro a começo de julho
seguinte), a Suprema Corte examina pouco menos de 200 dos cinco mil casos,
que lhe são encaminhados. Quer dizer, a Corte tem ampla discricionariedade
(em virtude do instituto denominado certiorari) para julgar ou não uma
causa (BOB WOODWARD e SCOTT ARMSTRONG - oh. cit., p. 2).

Em outras palavras, a Suprema Corte estadunidense também se exime
do julgamento de detenninadas causas, segundo critérios por ela própria esta
belecidos, nem sempre suficientemente claros, tampouco sendo divulgados
os motivos e as circunstâncias que levam a Corte a assim proceder.

Ora, como se sabe, os nossos constituintes de 1891 - especialmente
Rui Barbosa - se inspiraram na Suprema Corte norte-americana como para
digma para o nosso Supremo Tribunal Federal, que se tomou assim um sím
bolo institucional, tradicionalmente considerado como o último baluarte da
Justiça, "guardião da Constituição", a que poderiam recorrer os injustiçados
e perseguidos, na visão de um mito popular, com raízes profundas e arrai
gadas.

Mas, com o correr do tempo, sobretudo a partir de 1964, com a adoção
e institucionalização do sistema sumular, o Supremo Tribunal Federal, de
certo modo, mostrou-se fiel às suas origens, ou seja, à sua fonte de inspira·
ção - a Suprema Corte norte-americana -, no tocante à eleição de um cri
tério seletivo, para efeito de entender cabível ou não o julgamento duma
causa, em face do elevado número de pleitos, que lhe são dirigidos.

Daí entenderem alguns que a questão pode ser solucionada, através do
simples aumento numérico de membros do Supremo Tribunal Federal (Rev.
do Inst. dos Advogados Brasileiros, n.OS 58 e 59, 1982, pp. 41 e segs., 145
e segs.).

Não está provado, entretanto, que os tribunais, compostos de numerosos
membros, com uma vasta gama de competências funcionais, sejam sinônimos
de eficiência e celeridade, na prestação jurisdicional, até porque já se afir
mou, com certa dose de ironia, que, se a rapidez fosse a principal carac
terística da Justiça, ela adotaria um raio, como símbolo!

Seja como for, advertiu RUI:

"Não sejais, pois, desses magistrados, nas mãos de quem os
autos penam como as almas do purgatório, ou arrastam sonos es
quecidos como as preguiças do mato."

E pondera:

"( ... ) justiça atrasada não é justiça. senão injustiça qualifi
cada e manifesta. Porque a dilação ilegal nas mãos do julgador
contraria o direito das partes, e, assim, as lesa no patrimônio, honra
e liberdade. Os juízes tardinheiros são culpados, que a lassidão
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comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrível agra
vante de que o lesado não tem meio de reagir contra o delinqüen
te poderoso, em cujas mãos jaz a sorte do litígio pendente"
(Oração aos Moços, pp. 63 e 64).

Numa visão panorãmica, do ponto de vista do direito comparado,
HAROLDO VALLADÁO aponta a especialização judiciária, dos tribunais
superiores, até os finais, de Cassação ou Supremos, com a opção de criação
de Cortes Constitucionais (competentes para decidir matéria constitucional
internacional), Cortes com especialização judiciária (Civil, Criminal, Admi
nistrativa e Trabalhista).

Conclui, porém, enfática e contundentemente:

"Continua a Justiça brasileira profundamente emperrada,
burocratizada, centralizada, encastelada, longe do povo e dos liti
gantes, quer nas instâncias superiores e inferiores, federais e esta
duais, e, sobretudo, nos cartórios - baronias seculares, indes
trutíveis -, quer no processo, nos métodos de trabalho, com um
sistema único (que o novo Código de Processo Civil não pôde
alterar eficazmente), complicado. lento, ainda com fórmulas e
vocabulários medievais, ignorando os progressos modernos, em
especial os tecnológicos" (HA Reforma do Poder Judiciário", in
Rev. da OAB, Conselho Federal, n.O 15, 1975, pp. 9 e segs.).

Existem, porém, outros aspectos relacionados à crise do Poder Judi
ciário brasileiro, especialmente no que conceme à estrutura e ao papel
desempenhado pelo Conselho Nacional da Magistratura, como veremos
adiante.

6. O Conselho Nacional da Magistratura

A criação do Conselho Nacional da Magistratura, como se sabe, de
correu da Emenda Constitucional n.O 7, de 13-4-1977, que deu a atual recla
ção ao art. 120, §§ 1.0 e 2.°, da Constituição Federal de 1969, ensejando
o advento da Lei Orgânica da Magistratura Nacional (Lei Complementar
n.O 35, de 14-3-1979), representando, portanto, uma experiência recente no
Brasil.

A atribuição específica do Conselho Nacional da Magistratura con·
siste em conhecer de reclamações contra membros de tribunais, podendo
avocar processos disciplinares contra juízes de primeira instância e, em
qualquer caso, determinar a disponibilidade ou a aposentadoria de uns e
outros, com vencimentos proporcionais ao tempo de serviço (art. 50 da
citada Lei Complementar n.O 35).

Numa vigorosa e construtiva polêmica, que vem travando nas páginas
da Tribuna do Advogado (publicação da OAB-RJ), FRANCISCO JOSe,
PIO BORGES DE CASTRO lembra que o órgão equivalente ao nosso Con-
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selho Nacional da Magistratura foi criado na Itália pela Constituição de
1945 (art. 104), sendo dito 6rgão ali presidido pelo presidente da Repú
blica, enquanto os respectivos membros são eleitos por 2/3 dos magistra
dos e por 1/3 do Parlamento, para um período de quatro anos, sem direito
a reeleição. Dentre os eleitos pelo Parlamento se encontram professores,
juristas e advogados, com mais de 15 anos de profissão.

Nessa linha de raciocínio, sustenta FRANCISCO JOS:!!: "Um Con
selho Superior da Magistratura, nos moldes italianos, não fica tão vulne
rável ao "espírito de corpo" que se observa nos Conselhos que funcionam
no sistema brasileiro. Por isso, desde 1947, os italianos sabem que juiz
não julga bem outro juiz quando são colegas que trabalham no mesmo
Tribunal, razão pela qual adotaram sistema que assegura a dignidade e
o prestígio popular dos seus magistrados." E aduz: "( ... ) A punição maior
que os magistrados brasileiros impõem a seus pares é a aposentadoria com
puls6ria com vencimentos proporcionais ao tempo de serviço. Punição ou
prêmio?" (Tribuna do Advogado, jan., 1986, e maio, 1986).

Por conseguinte, no Brasil, a composição do Conselho Nacional da
Magistratura, exclusivamente por magistrados (art. 3.°, §§ 1.0 e 2.°, da men
cionada Lei Complementar n.O 35), se revela profundamente antidemocrá
tica.

Por sua vez, a Constituição francesa (adotada pelo referendum de
28-9-1958) estabeleceu que o Conselho Superior da Magistratura será pre
sidido pelo presidente da República, sendo o ministro da Justiça, de pleno
direito, seu vice-presidente. O Conselho compõe-se de nove membros, desig
nados pelo presidente da República, nas condições definidas na respectiva
lei orgânica.

Quando funciona como órgão de disciplina dos magistrados. o Conse
lho é presidido pelo primeiro presidente da Corte de Cassação (art. 65).

Como se vê, as disposições da Constituição italiana têm um cunho
mais democrático, correspondendo melhor aos anseios de renovação de
princípios e práticas tradicionalistas, que nos oprimem ao longo dos anos,
sobretudo quando se tem em .vista que, em nosso País, o acesso ao saber.
à formação universitária, tem um sentido elitista, como de resto ocorre nos
demais países subdesenvolvidos, de formação patriarcal, como o Brasil.

Na Espanha, o Conselho Geral do Poder Judiciário se compõe de
membros designados pelo rei, magistrados de carreira, advogados e juristas,
estes eleitos pelos deputados e senadores (art. 22, n.O 3, da Constituição
Espanhola de 1978).

A propósito, como ressaltou JUAN MANUEL MAYORCA, numa sínte
se acerca do ponto de vista latino-americano, sobre a repressão penal, nessa
parte do Globo, por ocasião do VI Congresso Mundial da Organização das
Nações Unidas para Prevenção do Delito e Tratamento do Delinqüente,
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realizado em Caracas, em 1980, o elitismo do ensino universitário não
permite um acesso igualitário das diversas classes sociais, no processo de
elaboração das leis, em especial, da Lei Penal, de sorte que somente pessoas
pertencentes às classes privilegiadas - salvo raras exceções - dispõem de
meios para adquirir saber e educação, cada vez mais custosos, de modo
que, a prevalecer tal situação, nos próximos vinte anos, somente pessoas
pertencentes às classes requintadas, afinadas com a ideologia das classes
exploradoras - economicamente fortes e politicamente dominantes -,
chegarão aos cargos de juízes, com a missão de julgar criaturas humildes,
pobres, exploradas (Rev. Bras. de Ciênc. Jurídicas, n.O 1, 1981, pp. 132
e 133).

7. Critérios sobre a eletividade da magistratura e as ideologias dominantes

Do ponto de vista do direito comparado, o princípio da eletividade da
magistratura se apresenta, sob diversas formas, nos diferentes países, como
Estados Unidos da América, União Soviética, França, Itália etc.

Efetivamente, a eletividade da magistratura - em contraposição ao
princípio do acesso à carreira, por meio de concurso de provas e de títulos
- representa uma forma mais democrática e de maior sentido renovador,
possibilitando, inclusive, o aproveitamento de novos valores, para o preen
chimento dos cargos do Poder Judiciário, em todas as instâncias, periodica
mente, vedada a reeleição, até porque esta acabaria consagrando a vitalicie·
dade, fator de desestímulo, além de resquício monárquico.

O ponto nodal da questão é o modus jaciendi, ou seja, os critérios
acerca das aptidões e requisitos individuais tangentes ao candidato, compo
sição do colégio eleitoral, e outros aspectos.

Aliás, no passado, durante o Brasil-Colônia, era praticada a eletividade
da magistratura entre nós, como lembra o saudoso Ministro MÁRIO
GUIMARÃES, que tanto dignificou o Supremo Tribunal Federal.

Com efeito, os chamados "juízes da terra", também denominados
"juízes ordinários", eram eletivos, podendo inclusive ser analfabetos,
permitindo-se-lhes, contudo, tivessem assessores (O Juiz e a Função Jurisdi
cional, Forense, 1958, p. 29).

A propósito, não é estranhável essa permissão para que os analfabetos
fossem eleitos juízes, dada a inexistência de estabelecimentos de ensino 
salvo a instrução ministrada nas missões dos jesuítas, engenhos de açúcar
e conventos -, na época colonial, situação essa que praticamente se
prolongou durante parte do Império, tanto que a Carta Política de 1824
não impedia o exercício do direito de voto, e de ser votado, ao analfabeto,
desde que tivesse determinada renda líquida anual (art. 94, 1), ou seja,
as pessoas pertencentes às classes privilegiadas.

Com efeito, após a Independência (1822), viveu o Brasil, em matéria
de instrução, certa fase de liberalismo, que coexistia com um acentuado
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sistema centralizado, combinando, ilusoriamente, a gratuidade legal da
educação primária, com uma legislação centrada na necessidade da inspeção
escolar oficial, cujo titular tinha competência para desígnar professores.
contando para isso apenas com pessoas de elementar instrução.

A sistematização do ensino secundário ocorreu em 1837, para benefício
das classes privilegíadas, com a criação, na Corte, do Ginásio Nacional,
mais tarde transformado em Colégio Pedro li, que passou a servir de
parâmetro para as Províncias e para o ensino particular (EDMl!E MELLO
DA SILVA WINTER - O Inspetor Escolar - Caracterização Funcional,
Univ. Fed. Fluminense, 1977, p. 14).

A criação dos Cursos Jurídicos no Brasil (um na cidade de São Paulo
e outro em Olinda, logo depois transferido este para o Recife), com a Carta
de Lei de 11-8-1827, quando era ministro do Império o Visconde de São
Leopoldo, José FeIiciano Fernandes Pinheiro, serviu, fundamentalmente.
para facilitar a formação acadêmica e a propagação das ideologias, afinadas
com os interesses das classes exploradoras - proprietárias de engenhos
de açúcar. traficantes negreiros. escravocratas, comerciantes -, cujos filhos,
antes, eram mandados a Coimbra, estudar direito.

Certo que, na falta de Universidades ou de Faculdades de Filosofia
e Letras, essas duas Academias, do Recife e a de São Paulo (esta deno
minada Arcadas, pelo seu estilo arquitetônico), transformaram-se em
centros irradiantes de nossa cultura, com alguns matizes humanísticos, com
vistas aos ideais libertários, distinguindo-se, dentre outros, especialmente
do ponto de vista lírico, o imortal Castro Alves, que iniciou seus estudos
na Academia do Recife, transferindo-se, depois, para a de São Paulo.

Tal conjuntura, evidentemente, teria que se refletir na composição da
magistratura brasileira, de resto desprovida de efetiva garantia ou indepen·
dência, composta de juízes de fato e de letrados, sendo estes "perpétuos",
o que não impedia pudessem eles "ser mudados de uns para outros lugares
pelo tempo e maneira, qUI:: a lei determinar", podendo ainda o imperador
"suspendê·los por queixas contra eles feitas", mas dependendo de sentença
para "perder o Lugar" (arts. 151 a 155 da Constituição Política do
Império do Brasil).

Curioso que esta Carta Política já previa ação popular contra os juízes,
em casos de suborno, peita, peculato e concussão (art. 157), já comuns.

Não é de estranhar, pois, que o Supremo Tribunal de Justiça,
existente na Corte, fosse considerado um órgão composto de "homens
medíocres".

Com o advento da República, o ingresso na magistratura de carreira,
assim como a nomeação para o cargo de ministro do Supremo Tribunal
Federal, assumiram novos contornos, incluindo a esdrúxula situação de
designação, pelo presidente da República, para o cargo de Procurador-Geral
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da República, de um dentre os membros daquele Tribunal (art. 58, § 2.°,
da Constituição Federal de 1891) .

Nesse contexto, o Poder Judiciário brasileiro não conseguiu afirmar
a sua independência, diante das freqüentes investidas e da arrogância do
Poder Executivo, que mantinha aquele aguilhoado, pelo vício de origem,
consistente na prerrogativa de nomeação, como um favor, acenado
aos que se mostrassem merecedores dessa distinção, aos olhos dos
governantes.

Daí, os diversos casos em que o Supremo Tribunal Federal - como
órgão de cúpula do Poder Judiciário - teve o amargor de sorver a notícia
de que o Presidente da República, embora "sem faltar ao respeito que
deve a esse alto e egrégio Tribunal, não pôde dar cumprimento à ordem
judiciária enviada" pela presidência daquela Corte de Justiça, conforme
os termos do ofício em resposta, subscrito pelo então Ministro da Justiça,
Rivadávia Corrêa, enviado ao presidente daquela Corte e datado de 22 de
fevereiro de 1910.

Diante de tal frustraçâo e impotência, não restou ao Ministro PEDRO
LESSA, relator num desses casos, outra alternativa, que comentar. dentre
os seus pares, "a profunda convicção, que sempre nutrira, de que não
seria respeitada a decisão proferida, assim como não seria resJleitada
qualquer outra sentença, igualmente justa. desde que contrariasse os inte·
resses políticos dominantes" (Apud EDGARD COSTA, Os Grandes Julga
mentos do Supremo Tribunal Federal, Rio, 1964, Ed. Civilização Brasileira,
vaI. 1.0, pp. 101 e 104).

RUI BARBOSA - o incansável e intrépido advogado -, pregando
a "submissão das forças armadas militares à magistratura constitucional
da toga, da palavra e da lei", exortava o Supremo Tribunal Federal: "A
vós não incumbe senão abrir o livro da lei, e indagar se está ou não dentro
da fórmula o caso do habeas corpus que neste momento vos impetro, a
ordem, expedida pelo Supremo Tribunal, ao coator para que faça cessar
a coação."

E acrescentava, em tom de veemência e censura:

"Vós não tendes autoridade, permiti-me falar-vos com esta
liberdade, que a tribuna judiciária me assegura, para discutir se
o habeas corpus, que aqui houverdes de conceder, merecerá
amanhã acatamento ou não pelas forças militares, pelo seu
comandante ou pelo governo ilegal que exerce neste momento
a administração do Estado da Bahia" (Apud JOÃO MANGA
BEIRA - RUY - O Estadista da República, SP, 1960, p. 156).

Assim, não restou a RUI senão a desolação, pois, o Supremo Tribunal,
erigido como supremo intérprete da Constituição e o "guardião" desta, foi,
paradoxalmente, o "órgão que falhou", jamais logrando barrar o arbítrio,
restabelecer a legalidade constitucional, ou impedir a ação nefasta dos
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sucessivos regimes de exceção, que têm atormentado toda a existência da
República, ao longo dos anos (ob. cit., pp. 68 e segs.).

Atribuiu-se, aliás, ao então Presidente da República, Marechal
Floriano, o seguinte comentário, ao ter notícia a respeito de determi
nado pedido de habeas corpus: "Não sei quem amanhã dará habeas corpus
aos ministros do Supremo Tribunal ... " (EDGARD COSTA - Ob. e vaI.
cits., p. 35).

Afinal, RUI não proclamou abertamente a sua decepção, pelo fato
de ter optado, para o Brasil, a adoção do modelo da Constituição norte
americana, no tocante ao processo de preenchimento do cargo de ministro
do Supremo Tribunal Federal, pelo Presidente da República, em lugar de
outra modalidade ou processo de escolha, como, por exemplo, a eletivi·
dade, pela própria magistratura, mas externou sua desilusão e amargura,
ao comentar que os ministros do Supremo Tribunal Federal eram "homens
novos em assuntos de direito político" (ob. e vaI. cits., p. 33).

Contemporaneamente, sobretudo pós-1964, com o recrudescimento do
autoritarismo e do arbítrio militar na vida pública brasileira, verificou-se
que, tanto no âmbito da Justiça Militar como do Supremo Tribunal Federal,
ocorreram muitas vezes atitudes "omissas e até mesmo coniventes" com o re
gime militar (Brasil: Nunca Mais, Ed. Vozes, 7.8 ed., 1985, pp. 203 e segs.).

Por sua vez, o intimorato HELENa FRAGOSO, com o ardor próprio
dos advogados criminalistas, lamentou a "farsa" de certos julgamentos de
criminosos políticos, em que se fez "apenas a mímica da justiça" (Advoca
cia da Liberdade, Forense, 1984, pp. 38, 146 e 218).

Na realidade, todo esse quadro faz parte do contexto, imposto pelo
modelo político-econõmico vigorante no Brasil, ao longo da República,
cujas classes exploradoras, economicamente fortes e politicamente domi·
nantes, sempre estiveram conluiadas com os interesses do capit81ismo inter
nacional, com ele se afinando ideologicamente, com evidentes reflexos
sobre a situação interna brasileira, no que tange à instabilidade política,
desencadeamento de golpes de Estado, suspensão das liberdades públicas,
perseguição e violência contra a livre manifestação do pensamento e atua·
ção dos partidos políticos democráticos, dos sindicatos operários, do movi
mento estudantil, e assim por diante.

° fato é que o critério de ingresso na magistratura e o de preenchi
mento dos cargos nos Tribunais, adotado no Brasil desde o advento da
República (matéria essa atualmente regulada pela Lei Orgânica da Magis
tratura Nacional, arts. 78 e segs.), revelou-se profundamente inconveniente,
elitista e antidemocrático, até porque a forma de seleção, por meio de
concurso de títulos e provas, não exclui o tráfico de influência, a proteção
em favor dos apaniguados, na placidez dos telefonemas, contatos amigos
e reservados, por "espírito de corpo", o que também pode ocorrer, por
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certo, no processo eleitoral, no caso de adoção da eletividade dos juízes,
mas tal anomalia será bem mais reduzida.

Em suma, todo o esforço renovador deve orientar-se no propósito
democrático, a fim de evitar que a magistratura se apresente como espécie
de casta privilegiada, imobilista, conservadora extremada, elitista, estratifica
da, desestimulada pela vitaliciedade, sendo esta, em regra, interpretada em
mal sentido, em lugar de entendida como estabilidade ou inamovibilidade.

Afinal, como enfatizou o Desembargador BRUNO AFFONSO DE
ANDRe, ao deixar o cargo de Presidente do Tribunal de Justiça do Estado
de São Paulo, após 40 anos de vida dedicados à magistratura:

"O juiz precisa ter consciência de que é um servidor das
partes em particular e da sociedade em geral, e não o dono da
Justiça" (Tribuna do Advogado, OAB-RJ, jan., 1986, p. 4).

Efetivamente, a adoção da eletividade da magistratura em nosso País,
em todos os níveis (inclusive no âmbito da Justiça Militar), sob uma forma
mista ou temperada, combinada com certa proporção da magistratura de
carreira, descortina novos horizontes, com o possível aproveitamento de
outros valores, além de oferecer oportunidades a amplos segmentos de nossa
sociedade, por meio da renovação periódica dos quadros do Poder Judi
ciário, em todas as instâncias, através do processo eleitoral, com indiscutí
veis vantagens para o aprimoramento, democratização e arejamento ideoló
gico de nossas instituições judiciárias.

Com efeito, cabe indagar qual o papel do juiz, no Estado capitalista,
e quais as suas concepções ideológicas, de maneira geral?

Na realidade, nesses países, quer se trate de ingresso na magistratura
de carreira, após concurso público de provas e títulos, com a garantia de
vitaliciedade. dentre outras prerrogativas conferidas ao juiz (inclusive essa
singular novidade, introduzida pela Lei Orgânica da Magistratura Nacional
brasileira, consistente em "portar arma de defesa pessoal", conforme o
disposto no art. 33, V), quer se trate da adoção da eletividade, com
renovação periódica, os concorrentes e candidatos são recrutados dentre
os membros das classes média e alta da sociedade, classes essas que dis
põem de facilidades para o acesso ao saber, que se beneficiam com o
processo de exploração econômica capitalista, o que lhes assegura a domi
nação política, o efetivo controle das engrenagens do aparelho do Estado.

Nesse contexto, de maneira geral, os concorrentes ao ingresso à magis
tratura de carreira ou os candidatos à eleição da magistratura estão, ideo
logicamente, identificados com as idéias e concepções das classes domi
nantes, pois as idéias dominantes são as da classe dominante.

Contudo, dependendo da formação intelectual do concorrente ou can
didato, podem ocorrer exceções - como de fato ocorrem -, de tal forma
que sejam aprovados ou eleitos juízes com espírito progressista e idéias
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renovadoras, malgrado a existência dos execráveis atestados ideológicos,
ou de fidelidade ao regime, exigidos daqueles, por ocasião das respectivas
inscrições, como tem ocorrido no Brasil, durante os sucessivos regimes de
exceção, ao longo da República.

Em conseqüência disso, vários foram os perseguidos, aposentados com
pulsoriamente, inclusive no Supremo Tribunal Federal, na década de 60,
como ocorreu com os Ministros Hennes Lima, Vitor Nunes Leal e Evandro
Lins e Silva, ensejando a renúncia espontânea, por solidariedade, dos
Ministros Antônio Gonçalves de Oliveira e Lafaiete de Andrada, como
fonna de protesto ao ato ditatorial do governo, chefiado pelo General
Costa e Silva, ao aposentar os referidos ministros, que adotavam posições
independentes, contrariando o arbítrio instalado pelo regime militar.

O fato é que, do ponto de vista das liberdades públicas, do exercício
dos direitos políticos e em relação aos direitos humanos, a regra tem sido
a opressão e repressão indiscriminadas, por parte dos órgãos policiais, polí
ticos e judiciário-penais, incluindo o sistema penitenciário (ORLANDO
SOARES - Extinção das Prisões e dos Hospitais Psiquiátricos, Rio, 1979).

Isso se deve, em grande parte, às distorções de nossa formação jurí
dico-penal, pois não ouvimos, por exemplo, as recomendações do inolvidá
vel ROBERTO LYRA, que clamou a vida inteira no sentido de que nossos
penalistas atentassem para a problemática econômico-social brasileira, por
quanto, sem solução do problema social, não há solução para o problema
penal, segundo, aliás, a célebre legenda de FERRI: "Menos justiça penal,
mais justiça social"!

A propósito, nada mais elucidativo e sugestivo, a respeito dessa men
talidade altamente repressiva, do que o título do livro de VIRGfLIO
DONNICI - Criminalidade no Brasil (Meio Milênio de Repressão), Fo
rense, 1984 -, trabalho esse em que evidencia a constância sistemática e
espantosa da repressão em nosso País, desde o início da sua colonização,
com a complacência e conivência, muitas vezes, dos 6rgãos judiciários.

Ora, o juiz Ué o Estado administrando a justiça", como asseverou
FRANCISCO CAMPOS, na Exposição de Motivos ao Código de Processo
Civil de 1939; logo, o que o Estado capitalista exige dos seus magistrados
é a manutenção do status quo, a garantia de conservação dos privilégios
existentes, em favor de minorias elitistas, que não transigem com mudan
ças sociais profundas, opondo-se a isso através dos mais cruéis métodos de
repressão policial, política e judiciária.

Nesse contexto, segundo a concepção marxista-Ieninista da origem do
Estado, a História conhece cinco formações s6cio-econômicas: o regime da
comunidade primitiva, o escravismo, o feudalismo, o capitalismo e o comu
nismo, sendo este precedido por uma etapa de transição, ou seja, o socia
lismo (O. ZHIDKOV, V. CHIRKIN e YU YUDIN - Fundamentos de
la Teoría Socialista deI Estado y dei Derecho, Moscou, 1983).

204 R. Inf. legisl. Brasilio o. 25 n. 100 out./dez. 1988



A prop6sito, em sua obra Discurso sobre a Origem e Fundamento da
Desigualdade entre os Homens, publicada em 1753, ROUSSEAU afirmou
textualmente:

"O primeiro homem que, tendo cercado um pedaço de terra,
botou na cabeça que "isto é meu" e encontrou gente suficiente
mente simples para creditar·lhe, foi o verdadeiro fundador da
sociedade civil. Quantos crimes, guerras e assassinatos; quantas
misérias e horrores seriam 'POupados à e':>?éde humana se alguém
tivesse destruído as cercas delimitadoras e dito a seus companhei
ros: "Tende cuidado em crer neste impostor; estais perdidos se
esquecerdes que os frutos da terra a todos pertencem e que a
terra em si não é de ninguém."

Com efeito, daí não tardou a surgir a escravidão humana, com todas
as suas seqüelas, fonte de ódios, sofrimentos, vinganças, numa sucessão em
cadeia de fatos, que culminaram com as injustiças sociais, desigualdades
humanas, fome e miséria suportadas pela maioria dos povos, que vivem
sob o regime capitalista, o que constitui, indiscutive1mente, a principal
causa da onda de criminalidade patrimonial violenta, que caracteriza os
países sob esse regime, como lembramos alhures (Relatório sobre a Crimi
nalidade Patrimonial Violenta no Brasil, Rio, 1984).

Como se vê, sob o sistema capiralista, pouco poderão fazer os juízes
criminais, mesmo aqueles de tendências democráticas e progressistas.

Só o advento de uma nova ordem social - o socialismo - oferecerá
condições propícias, para as altas finalidades do exercício da magistratura.

Por ora, resta o contentamento com um mínimo, que represente um
passo progressista, um avanço democrático, ou seja, a adoção da eletivida
de da magistratura, a exemplo do que ocorre em diversos países capita
listas, como ressaltamos acima.

8. Conclusão

Como se afirmou no InICIO do presente trabalho, as questões aqui
suscitadas se originaram de propostas oferecida':> ao Instituto do,," Advoga
dos Brasileiros, à guisa de contribuições, oriundas daquele sodalício, ao
ensejo da convocação da Assembléia Nacional Constituinte, em 1986, no
Brasil.

Contudo, adverte o eminente PINTO FERREIRA, o Poder Consti
tuinte é "supremo, originário, dotado de soberania, com uma capacidade
de decisão em última instância. Ele não se acha submetido a nenhum pre·
ceito anterior do direito positivo, autolimitando a sua própria vontade ao
estabelecer as normas reguladoras da atividade estatal. Está apenas subor
dinado à pressão social do grupo, às exigências do bem comum, aos valores
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jurídicos ideais, ou à opinião pública que o gerou" (Princípios Gerais do
Direito Constitucional Moderno, Tom. I, Rio, 1955, pp. 91 e 98).

Portanto, a matéria em questão, pela sua envergadura e complexidade,
exige ampla discussão, inclusive pela tradição brasileira, no que tange aos
chamados direitos adquiridos, no caso, em relação à magistratura de car·
reira, já estruturada no País, em face do que as eventuais mudanças que
viessem a oCOrrer seriam introduzidas, paulatinamente, em decorrência de
vagas que surgissem por motivo de aposentadoria, falecimento etc., dos
respectivos titulares, nas diversas instâncias, ou no caso de criação de novos
6rgãos judiciários.

Em suma, a presente proposta objetiva a eletividade da magistratura,
em todas as instâncias, em combinação com a modalidade de magistratura
de carreira, nos moldes exi.stentes, red\l:z.inuo-se esta, no futuro, à propor
ção de 1/3 (um terço), enquanto a eletiva corresponderá a 2/3 (dois ter·
ços), cujos membros serão eleitos por um período equivalente a 5 (cinco)
anos, sem direito a reeleição, observados ainda os seguintes princípios:

a) Os juízes singulares, pertencentes à magistratura de carreira, quer
no âmbito federal, quer estadual, ingressarão no Poder rudiciário, segundo
os princípios atualmente em vigor, mediante concurso público de provas
e títulos, constituindo, com exclusividade, o colégio eleitoral, para efeito
de eleição dos membros dos Tribunais Federais de Recursos, do Superior
Tribunal Militar, dos Tribunais Regionais Eleitorais, dos Tribunais Regio
nais do Trabalho, dos Tribunais de Justiça e dos Tribunais de Alçada, res
pectivamente, na proporção de um terço, correspondente à magistratura de
carreira; por sua vez, os membros dos citados Tribunais elegerão, na
mesma proporção, os membros do Conselho Nacional da Magistratura,
dt> Tribunal Superior Eleitoral, do Tribunal Superior do 1'tabalho e do
Supremo Tribunal Federal.

b) Serão três os Tribunais Federais de Recursos (Brasília, Pernam
buco e São Paulo), atribuindo--se aos mesmos parte da competência, atual·
mente prevista para o Supremo Tribunal Federal.

c) O colégio eleitoral, para os magistrados eletivos, compor-se-á de
advogados e membros do Ministério Público, quer no âmbito estadual, quer
federal, seja no tocante à eleição dos juízes de primeira instância, seja na
dos membros dos Tribunais, cabendo ao colégio eleger o triplo do número
dos candidatos aos cargos a serem preenchidos, para que então as Assem
bléias Legislativas, úu o Congresso Nacional, conforme o caso, elejam, den
tre aqueles, os que devem ocupar ditos cargos, vedada a reeleição, salvo
para os cargos das instâncias superiores. A Lei Orgânica da Magistratura
Nacional regulará o respectivo processo eleitoral, assim como indicará os
requisitos para os candidatos.

Evidentemente, o esboço ora apresentado depende de aprimoramento
e achega, posto que se trata de proposta individual, devendo ser subme·
tida ao crivo das diversas correntes de opinião.
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Linchamentos: do arcaico ao moderno

JOSÉ ARTHUR Bras

Nos últimos anos vem ocorrendo, à revelia da lei e ante a indiferença
dos responsáveis, um recrudescimento nas formas populares de justiça
sumária. O número de linchamentos tem aumentado de forma impressio
nante no noticiário, seja porque a opinião pública venha se tomando mais
sensível a esses episódios, seja porque o fato em si começa a se tornar
uma reação difundida e aceita à impunidade do crime. Ultimamente na
Bahia, por exemplo, no espaço de poucos meses, ocorreram nem mais
nem menos que 28 justiçamentos e não se sabe se a estatística parou aí.
Não vêm de agora; em 1979, noticiando uma história de linchamento em
Cantagalo, Estado do Rio, um matutino enumerava três episódios seme
lhantes. Dizia o jornal: "São números de uma estatística cada vez mais
impressionante" (l). Que diria hoje?

Alguns desses fatos repercutiram largamente na imprensa: o de Matão,
Estado de São Paulo (1979), onde a multidão enfurecida invadiu o foro
local e dele retirou um menor, arrastando-o para a rua e espancando-o até
.9. morte; o de Curitiba, em que motoristas de táxi lincharam um rapaz
de 18 anos e o penduraram a uma placa de trânsito (l979). Acusavam-no
de ter assassinado um colega. Verificou-se depois que era inocente. Em
Araras (1984) quatro assaltantes, acusados de assassinar motoristas, foram
seviciados e mortos por uma multidão, na presença do juiz.

Não é nossa preocupação estabelecer uma estatística desses episódios,
nem sequer enumerar as vezes em que apareceram no noticiário. A fre
qüência desses fatos, refletida nos jornais, parece-nos, por si s6, merecer
atenção, dado que neles repontam certas constantes.

O mata-mata ocorre em geral em cidades do interior, raramente em
grandes cidades ou centros regionais. Nas metrópoles, esse tipo de violência
costuma rebentar na periferia urbana. As vítimas, réus confessos ou sim
ples suspeitos, encontram-se muitas vezes na cadeia local, no foro, no

(I) Para. uma visã,() geral do noticiário, ver quadro cronológico anexo, elaborado
com informantes de 1970 a 1988 (janeiro). As contas são discutíveis, os fatos
não. Nesta matéria o que vaIe, o que clama, são os fatos.
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momento da acareação, ou em veículo que os transportava para outra
cidade como medida caute1atória e de onde são arrancados pelos lincha
dores enfurecidos. A natureza do crime de que são réus ou simplesmente
suspeitos pode ser homicídio - vitimando pessoas estimadas na locali·
dade; latrocínio - assalto com morte; ainda, crime de natureza sexual
contra menor, agravado de homicídio; ou mera tentativa de assalto a ban
cos ou supermercados. As vítimas, reincidentes ou primárias, podem ser
uma ou mais de uma. As motivações alegadas pelos linchadores são, ora
a necessidade de cortar reincidências, ora a impunidade dos criminosos.
ora ambas, acrescida a indignação contra os autores do crime. A multidão
linchadora varia muito em número - de 100 ai. 000 ou mais. As vezes
nela se representa uma classe profissional, os motoristas de táxi, vítimas
e protagonistas freqüentes desses episódios, quando tentam vingar morte
de colega. Amiúde, como em Curitiba, em 1979, lincham a pessoa errada.
Os instrumentos são os mais primitivos - facas, pedaços de ferro, paus
e pedras, às vezes os punhos e os pés.

Raro se identificam os agressores. Num caso, o linchamento foi per·
petrado no edifício do foro, perante o juiz que se preparava para inter·
rogar a vítima. Posteriormente, declarou-se incapaz de identificar qualquer
dos agressores. Por vezes torna-se de fato difícil essa identificação. Quando
atuam motoristas de táxi, estes vão buscar os colegas para a chacina em
cidades próximas. Outras vezes, é a própria polícia que tem sua delegacia
depredada, incendiada, mas não consegue identificar ninguém. l! freqüente
saber-se que algo vai acontecer - a intenção do massacre é previsível,
ou está no ar. As medidas preventivas, no entanto, são fracas; a segurança
é frouxa. Pode acontecer, como no famoso caso de Matão. que a buro
cracia judiciária, contra a advertência da polícia. enseje o crime. Outras
vezes, é a polícia que dorme, cochila, em mal velada cumplicidade.

Baseadas no noticiário da imprensa, duas pesquisadoras paulistas lista·
ram entre 1969 e 1979, 41 casos de linchamento somente no Rio de
Janeiro e). Segundo ambas, entre setembro de 1979 e fevereiro de 1982,
a imprensa noticiou 82 ocorrências. 38 com vítimas fatais e 44 tentativas.
Da análise desses episódios, concluíram que (a) a maior parte ocorreu
nas zonas urbanas do Rio de Janeiro e São Paulo, raro em zona tipicamente
rural, o que contrasta com o sul dos Estados Unidos, onde na observação
de RAPER havia uma incidência maior em "zonas esparsamente povoa
das" e); (b) o Rio de Janeiro liderava as ocorrências com 23 casos na
Baixada Fluminense, 6 no centro da cidade e 9 no Grande Rio. Por seu
lado, São Paulo apresentava 7 casos na periferia, 4 no centro e 8 no inte-

(2) MarIa Vlctoria Benevides e Rosa Maria Fisher Ferreira, "Respostas populares
e violência urbana: o caso de linchamento no BrasIl (1979-1982)" In PAULO
~GIO PINHEIRO (org.) Crime, Violência e Poder, São Paulo, Brasil1eme,
1983, pp. 225-243. Esses dados devem ser confrontados com o do quadro s.nelto.
(3) RAPER, Arthur Franklln. Th.e Traged71 01 Lynching. Chapel H1ll. The Uni
versity of North Caro11ne Press, 1933.
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rior do Estado; (c) o motivo aparente era o alarme contra assalto a resi·
dências, a estabelecimentos comerciais ou a pessoas na rua, ainda que
irrelevante o montante do roubo ou o grau de violência aplicado pelo
assaltante: a violência da multidão pode acender-se pelo roubo de um
rádio de pilha, de alguns pacotes de alimentos em supermercado ou o
assalto a joalheria à mão armada. Dos 82 casos noticiados apenas 15
incluíam homicídio ou latrocínio de parte dos linchados. A violência sexual
contra mulheres e crianças parece ser ainda um dos principais motivadores
do surto do linchamento; (d) dois casos apenas ocorreram em favelas urba
nas; (e) a categoria profissional mais evidente nesses episódios é a dos
motoristas de táxi; (f) em 7 casos a população invadiu a delegacia ou o
foro local para retirar presos já sob a custódia da lei. Em três ocasiões
(Matão, SP; Guanambi, BA; Macaé, RJ) o linchamento foi consumado;
(g) em nove casos as vítimas do linchamento foram posteriormente decla
radas inocentes do delito imputado; (h) a maioria das vítimas é composta
de miseráveis, de idade variante entre 16 e 25 anos e, em várias ocasiões,
os cadáveres não são identificados, sendo enterrados como indigentes;
(I) dos 82 casos noticiados não há, até os dias de ho;e (1983), qualquer
conclusão de inquéritos nas delegacias (4). (O grifo é nosso.)

Para proporcionar uma visão de conjunto dos casos por nós listados,
elaboramos o quadro anexo, onde destacamos o local, a data do lincha
mento, a natureza do crime que o motivou, o número de pessoas vitimadas
e o número de agressores. Tudo dentro da relatividade da informação que
não é elaborada por pesquisadores profissionais ou cientistas sociais, o
que desejamos venha a acontecer um dia para melhor conhecimento do
crime coletivo.

Não enumeramos as tentativas, abortadas pela pronta ação da polícia
ou pela fuga da quase-vítima, algumas de graves conseqüências. Em Santa
Maria Madalena, "pequena e pacata cidade do centro-norte fluminense",
em 9 de junho de 1986, houve um assalto à casa de um comerciante, de
onde os ladrões retiraram jóias e eletrodomésticos, fugindo no carro da
vítima, depois de amarrar e amordaçar toda a família. No dia seguinte,
alguns dos assaltantes foram presos e recolhidos à delegacia local. Começou
a correr o boato de que traziam uma lista com nomes de fazendeiros da
região que estariam na mira dos assaltantes. Começou-se a ouvir na rua,
conta uma testemunha, que era preciso dar uma lição nessa gente para
evitar outro crime. Pessoas pacatas da cidade se transformaram e, no fim
do dia, havia uma multidão concentrada na porta da delegacia e crescia
a tensão. A polícia só conseguiu dispersar a multidão disparando as armas
para o alto. Só então foi possível retirar os presos e transferi-los para outra
cadeia. No entanto, um tiro perdido vitimou de morte uma senhora que

(4) Em entrevista à Folha de S. Paulo (8-2-87), a socióloga Maria Victoria
Benevides acrescentava que as vítimas do linchamento são, na maioria das vezes,
"negros e inocentes". Não há fundamento para. essa aflnnativa.
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se achava em prédio em frente à delegacia. Talvez por isso, a delegacia
foi depredada pela multidão, após a retirada do preso (6).

Em Barrinha, cidade-dormitório de bóias-frias, a 400 km a oeste da
capital de São Paulo, uma tentativa de linchamento {oi impedida, mas à
custa de seis horas de violência e tiroteio. No fim, 70 pessoas ficaram feri·
das a bala, faca e pedradas, a cadeia e cinco carros de polícia foram des
truídos (Barrinha tem 15 mil habitantes mas na época da colheita de cana
atrai uma população flutuante de mais de 5 mil). H A violência aqui é
rotina", diz um morador. O fato que motivou a ira da população foi o
estupro e morte de uma menina de 11 anos, filha do feitor de uma usina.
Presos dois suspeitos, uma multidão cercou a cadeia pedindo "lincha,
lincha". A chegada de reforços e da tropa de choque de um batalhão da
PM impediu, a grande custo, que se consumasse a chacina, mas não evitou
a violência e seus efeitos. O fato mostra, ao contrário do que se sustenta,
que a polícia às vezes atua, mas nem sempre logra conter a fúria da
multidão UB, 10-10-1983).

B o que igualmente demonstra o episódio de Matão, São Paulo, o
único, de nosso conhecimento, documentado em livro e exatamente pelo
delegado de polícia que dirigiu o inquérito (tl). Em termos às vezes ingênuos
o autor descreve o crime que primeiro despertou a ira dos munícipes, o
estupro e morte de uma adolescente. O criminoso foi preso, autuado e,
posteriormente, condenado. A autoridade policial, sensatamente, tomou as
providências que evitaram a vendeta da população. No segundo caso,
porém, o delegado não contou com o apoio do juiz. Tratava-se de latro
cínio cometido por dois marginais, um deles menor, contra chofer de táxi
muito estimado na cidade. O delegado sugeriu ao Juiz de Menores a remo
ção e a internação de um dos réus, dada sua periculosidade e como medida
de segurança. O juiz, todavia, desconheceu a sugestão e pediu a apresen
tação do preso no foro, na manhã seguinte à prisão. "I! preciso levar em
conta, narra o autor, que o povo estava tomado de uma psicose de revolta
(sic), provocada em razão do requinte de perversidade com qu.e foi prati
cado o latrocínio..." e). Tentou ainda o delegado requisitar policiamento
necessário para garantir o menor e as dependências do foro, mas tomou
a encontrar resistência do juiz, que dispensou essas medidas alegando ser
o único responsável pela manutenção da ordem no edifício do foro (8).
Levado o criminoso à presença do juiz, mal entrado no edifício com a
escolta, uma multidão entrava pela porta lateral, armada de paus e ferros
e, passando uma corrente no pescoço do réu, arrastou-o para a rua onde
foi espancado até morrer.

(5) O relato é de uma testemunha desses fatos.
(6) J1)LIO, José Benedito. Linchamento em Matão. 2' 00., Campinas (SP) , Julex
LivrolS Ltda., 1987.
(7) lbfd., p. 40.
(8) Ibid.• p. n.
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Em Araras, o linchamento ocorreu em plena sala do foro por uma
multidão de cerca de mil pessoas. Os quatro réus, três homens e uma
mulher, foram executados na presença do Juiz que os interrogava. O edifício
foi totalmente destruído e duas viaturas policiais incendiadas. O esquema
policial rigorosamente montado não foi suficiente UR, 22-12-1984). Da
cadeia foram arrancadas as vítimas de Cantagalo, depois de detidas pela
polícia (Fatos e Fotos, 5-11-1979). O mesmo ocorreu em Ubiratã, no
Paraná. Perto de mil pessoas arrancaram da cadeia lacaIos autores de
um assalto seguido de violência sexuaL Depois incendiaram o prédio UB,
6-2-1987). O que não exclui, em outros casos, a omissão cúmplice da
polícia que nem sequer envida esforços para deter os autores reais ou
suspeitos do crime que abala a opinião pública.

Para o linchamento, no entanto, a regra é é1 impunidade. No caso
de Araras, o próprio Juiz que assistiu do segundo andar do foro o desen
rolar dos acontecimentos, reconheceu que "dificilmente alguém será indi
ciado no inquérito aberto pela polícia local para apurar os responsáveis"
(lB, 24-12-1984). A polícia, por seu lado, sempre alega a solidariedade entre
os linchadores como fator de dificuldade nas investigações (JR, 30-6-1987).
Às vezes, como em Feira de Santana. não chega nem a anotar as placas
dos carros dos taxistas que trucidaram o assaltante do colega e que não
consumaram o crime (lB, 18-5-87).

No caso da seqüência de trucidamentos da Bahia, a Justiça do Estado,
pelo seu Procurador-Geral, advertiu severamente, pela televisão, os possíveis
participantes dos justiçamentos; e o fez menos de 48 horas depois que foi
oferecida a primeira denúncia do Estado contra um linchador. A essa
altura, a "justiça da multidão" já fizera 24 vítimas no Estado e tratava-se
de dar exemplo (JR, 2-5-1987).

A dificuldade começa pelas testemunhas. Ninguém viu, ninguém
soube de nada. Em cinco mil pessoas, identificam-se quatro (O Globo,
1.°-4-1987). Antés do inquérito, a autoridade já admite que será difícil
qualquer identificação, como no caso de Itaparica (IR, 30-4-1987). Mas às
vezes é o próprio representante da lei que prejulga fornecendo argumentos
para uma eventual defesa do linchador: o Juiz de Araras "explica" a fúria
da multidão "como a contrapartida da crueldade com que os assaltantes
assassinaram a vítima" (lB, 22-12-1984). O Delegado de Polícia de Matão,
arvorado em sociólogo e tribuno, proclama: "O povo, ao cometer um
linchamento, não pode ser equiparado ao marginal, porque está defendendo
a sobrevivência da família e da Pátria". E prossegue na incontinência
verbal, dissertando sobre a miséria do Brasil e urgindo pela mudança da
estrutura social (sic) e). Mas também uma socióloga atribui os linchamen
tos, cuja seqüência tão bem descreveu, à lei que no Brasil não é igual
para todos, privilegiando a propriedade privada sobre a seguran.ça das
pessoas (Folha de S. Paulo, 8-2-1987), Tudo isso vale como incitamento
indireto à "justiça pelas próprias mãos",

(9) lbiã., pp. 74. 100.
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Essa justiça de estopim curto tem longa história. No universo cultural
anglo-saxônico, identifica-se a qualquer forma de ação extralegal que vise
a infligir punição corporal e costuma-se aproximá-la de formas de justiça
criminal particular ou semiparticular vigentes nos séculos XVII e XVIII.
Encontraria assim antecedentes na chamada lei Halifax ou do cadafalso
na Inglaterra; no mítico Juiz Jedburgh da Escócia; no Vehmgericht da
Alemanha medieval ou na Santa Hermandad espanhola, que movimenta
muitas páginas do Quixote (lO).

O termo, na sua forma anglicizada, encontraria sua origem em um
não menos mítico Charles Lynch, fazendeiro da Virgínia que. em tempos
da Revolução Americana, dirigia pequena organização destinada a julgar
e punir bandidos e - na época - simpatizantes dos legalistas ingleses.
O método, no entanto, prosperou na fronteira americana como forma det
justiça sem formalidades, rápida e direta, praticada pelos primeiros colonos
contra ladrões de cavalo, caçadores de escalpos indígenas. culpados de
dar asilo a escravos fugidos e até mesmo contra funcionários públicos
acusados de abuso no exercício do poder. Nos séculos XVII e XVIII, em
certas regiões americanas, constituíram-se grupos como os Regulares,
em Nova York, e os Rangers, na Pensilvânia, cuja finalidade era aplicar
punição rápida a ladrões, bandidos, ou, durante a Guerra da Independência,
a legalistas. O mesmo termo foi posteriormente aplicado, já em meados
do século XX, às comissões de vigilância no Oeste, encarregadas de punir
assassinos, ladrões de gado, jogadores e "indivíduos suspeitos" em geral.
Tudo isso indica uma situação muito nossa conhecida, em que a ocupação
do território e a expansão demográfica caminham à frente das instituições
civis.

Costuma-se distinguit desse primeiro tipo de linchamento outro mais
recente. A principal diferença entre as duas formas históricas é que a
primeira aparece nítidamente em regiões onde faltam tribunais, ou se
revelam inadequadas. Procedia-se de acordo com uma formalidade peculiar
e s6 se infligia a pena de morte para os crimes mais graves. Ao contrário,
a forma moderna de linchamento explode em regiões de longa ocupação,
em que o aparelho judiciário está em plena atividade - às vezes no
recinto dos tribunais e às barbas dos magistrados. Não há nenhuma
preocupação ou procedimento para determinar a culpa do acusado; a
punição é, em geral, a morte, muitas vezes precedida de tortura e mani·
festações de sadismo. A pena, além do mais, pode ser aplicada a pessoas
que praticaram crimes sem importância, e a outras que posteriormente se
acharam inocentes dos delitos imputados. Essa forma de violência prati
cou-se largamente nas Estados Unidos, sobretudo nos Estados do Sul e
da fronteira sulina c, freqüentemente, contra negros.

(0) Ap. The Encyclopedta Americana (International ediUon), GroUer Inc., 19'76,
v. "Lynch1ng". p. 884. Na. Encyclopedia o/ Social Sciences, New York, MacmUlan,
1933, v. IX, pp. 639-643, o v. "Lynchlng" redigido por Fra.ncis W. Coker. :li: signi
ficativo que, na edição de 1968, o v. tenha sido suprimido, bem como qualquer
referênds. ao termo no indice da obra.
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Não s6 contra eles. As condições peculiares criadas no Sul. pela
controvérsia em torno da escravidão, geraram um clima de violência cole
tiva deflagrada antes da Guerra Civil contra abolicionistas e propagan
distas da emancipação dos escravos ou contra pessoas que davam fuga
ou asilo a escravos foragidos, muitas vezes açoitadas, cobertas de alcatrão
e penas e até, em certos casos, enforcadas. Depois da Guerra Civil, no
entanto, os negros passaram a ser objeto exclusivo desses ataques. Para
isso constituiu-se uma sociedade cujo nome tem até hoje ressonâncias
sinistras, a ominosa Klu-Klux-KJan, cujo objetivo inicial era "disciplinar"
antigos escravos, suprimindo suas andanças noturnas ou reprimindo pelo
medo qualquer veleidade de exercerem seus direitos legais. A situação
peculiar do Sul e a tolerância dos governos, implantados na região depois
da guerra, em relação aos crimes praticados pelos ex-escravos, espicaçaram,
convém que se diga, esse tipo de reação.

As estatísticas americanas tentaram superar dificuldades metodológicas
de definição e procuraram discriminar entre esse crime e outras modali
dades, como assassinatos por vários autores, ou motins. ou ainda homicídios
por bandos ou "gangs". Assim mesmo enumeraram. entre 1889 e 1930,
3.724 vítimas dessa justiça sumária. Delas, quatro quintos eram negros.
Contrastando com a versão habitual, apenas menos de um sexto eram
acusadas de estupro. Em 1930, ocorrem apenas 21 linchamentos, dos quais
somente um de vítima branca (11). Mais especificamente, entre 1882 e 1931,
4.589 pessoas foram linchadas. das quais 3.307 negras e 1.282 brancas.
No entanto, nos seis Estados da Nova Inglaterra, não houve, no mesmo
período, nenhum caso.

Segundo um estudioso, se o número anual de linchamentos caiu em
todo o país desde o começo do século XX, tornou-se mais acentuado,
por outro lado, seu caráter racial e regional. Se o percentual caiu de 54,1 %
(1890-1899) para 31,2% (1920-29), a proporção de mortes. no Sul, no
total de execuções, subia, no mesmo período, de 87% para 95%. E nos
mesmos decênios a proporção de vítimas de cor aumentava de 72 % para
90%. Observou-se ainda que, no Sul, O maior número não ocorria nas
regiões onde a percentagem de negros era mais elevada, mas, ao contrário,
onde era menor, ou seja, em regiões onde mais se acendia a competição
entre negros e brancos pobres, e maior a hostilidade racial.

Após desmitificar as causas alegadas para a maior penalização do
negro (crimes sexuais contra brancos, brutalidade das pessoas de cor, etc.).
alguns estudiosos mostraram que os justiçamentos passaram a ocorrer. não
s6 como punição a crimes considerados graves, mas também em casos de

(11) RAPER, 011. cit., pp. 1-2. SUTHERLAND indica que os massacres cairam
de 150 por ano entre 1885 e 1889 para wna média de 11 por ano entre 1934 e
1938. A média brasileira é bem maior. SUTHERLAND, Edwin H. Principies Df
CTimfn.dlogy. New York, J. B. Llpplncott, 1939, p. 300. ALLPORT, Gonion W.
The Nature Df Pre1uàíce, New York. Doubleday, 1958, marca o declínio dos Uncha~

mentes: 154 em média por ano na década de 90; 31 nos anos 20; e dois a três
nos anos 40 (p. 61).
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ofensas triviais a brancos. Na região sulina dos Estados Unidos. nessa fase.
o linchamento passou a fazer parte de um conjunto de medidas discrimi
natórias destinadas a "manter os pretos em seu lugar". Além disso. reve
lavam-se "manifestações de uma psicologia de multidão (mob). de caráter.
muitas vezes. nitidamente sádico" (12).

Apesar da forte conotação racista que o linchamento assumiu DO Sul
dos Estados Unidos - e, certamente. na África do Sul, como nos pogro
mes da Rússia czarista, ou na Alemanha nazista -, não se pode ignorar
que essa técnica de controle social, usada para "colocar grupos e pessoas
em seu devido lugar", tem sido igualmente empregada em outros tipos de
conflito onde quer que o status de um grupo minoritário tenha sofrido con·
traste ou contestação em dada comunidade.

O que vem caracterizando a "justiça popular" no Brasil é seu empre
go como forma de repressão ao crime, sem qualquer conotação racial ou
social discriminatória.

Precisamente é no crepúsculo da escravidão que se contam alguns
casos de linchamento. Não é possível precisar-lhes o número exato; mas o
exame perfunct6rio de relatórios de chefes de polícia e de Ministros da
Justiça indica sua incidência. O pesquisador Hamilton de Mattos Monteiro
colecionou peças de arquivo que demonstram, entre 1880 e 1888, vários
episódios de insurreição de escravos e seis casos de linchamento - em
Paraíba do Sul (dezembro. 1880), em Valença (julho, 1883), em Resende
(maio, 1884). em Rio Bonito (dezembro. 1884), em Valença (outubro, 1887)
e em Cambuci (janeiro, 1888) - este último praticamente às vésperas da
Lei Áurea. e. de observar o período em que ocorrem esses trucidamentos
- quando chega ao auge o movimento emancipador - e o cenário das
mortes - com apenas duas exceções -, o vale do Paraíba. onde mais se
adensava a população escrava. A concomitância de episódios de insurreição
que, visivelmente, se amiúdam por esse tempo, e os massacres organizados
mostram que o linchamento era utiliiado como forma de intimidação,
diríamos hoje, de controle social, por uma classe que começa a se sentir.
com ou sem razão, fisicamente ameaçada.

"Os registros oficiais. diz o pesquisador, referem-se a estas insurrei
ções apenas como <tentativas'. logo submetidas com a chegada da força
policial, e aos linchamentos como impossíveis de serem evitados, limitan
do·se (a autoridade) à abertura de inquéritos para apurar responsabilida
des". Muito apropriadamente, MATTOS MONTEIRO mostra que "estas
duas colocações (sic) encerram em si uma contradição, na medida em que,
para o primeiro caso. a pronta ação policial evitava maiores perigos. e,
para o segundo. nunca se chegava a tempo; ainda mais se levarmos em
conta as dificuldades de locomoção das tropas da sede do Termo até a
propriedade conturbada, enquanto que os ataques às cadeias ocorriam na
própria sede e eram sempre bem sucedidos".

(12) COKER, op. cU., IX, p. 641.
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Infelizmente, o pesquisador não nos informa o tipo de crime cometi·
do por esses negros, vítimas do massacre popular. Fomece-nos, no entanto,
a descrição de um linchamento ocorrido em julho de 1883 em Valença:
"No dia seguinte (ao da prisão?), às duas horas da tarde, um grupo de
50 a 60 indivíduos, uns a pé, outros a cavalo, mascarados ou com o rosto
apenas encoberto, armados todos de paus, espingardas e espadas, entrou
pela rua principal da povoação, guardando certa ordem militar na marcha
e, em frente do quartel do destacamento, o invadiu inesperadamente e
tomou-o de assalto sem que os três únicos soldados que havia pudessem
opor a menor resistência". O fato se passa, portanto, à luz do dia e na rua
principal de Valença. Coincidem esses epis6dios com a proposta de muitos
"lavradores" (sic) para a constituição de uma milícia a fim de ajudar a
manter a ordem - oferta generosa que as autoridades tiveram o bom
senso de deixar cair no vazio. ao mesmo tempo que repeliam o trucida·
menta: " ... Há três anos consecutivos. reza uma fala de Presidente da
Província, citado no mesmo artigo. dão os relat6rios da administração no·
tícias de assaltos a cadeias públicas. de onde o crime tem arrancado os
detentos da lei para julgamento apaixonado, sumaríssimo e bárbaro" (l3).

O mecanismo era o mesmo de nossos dias: o medo, gerando a vítima
expiatória - o escravo criminoso; o anonimato dos executores; e a exe
cução sumária em face dos representantes da lei.

Se, portanto, durante a escravidão, a repressão ao criminoso de cor
foi, por vezes, severa, ap6s a emancipação poucos casos se conhecem de
linchamento ou de reações que se lhe equiparem. No regime do paterna
lismo benevolente que caracterizou as relações entre senhores e escravos,
rareava essa forma extrema de controle social. E, ap6s a Abolição, s6 foi
usada, ao que sabemos, não contra crimes praticados por pretos, mas para
reprimir sua dedicação ao Trono e sua reação à forma republicana de
governo. Assim ocorreu no Maranhão, onde alguns negros foram fuzilados
sem julgamento, por ordem de um militar republicano e positivista, de triste
mem6ria. Caso idêntico ocorreu no Rio de Janeiro e foi vivido por Medei
ros de Albuquerque, quando, agitador republicano, enfrentou com outros
correligionários, a chamada Guarda Negra, fiel ao Imperador. Da janela
do Clube Republicano, armados apenas de cacetes e navalhas, os propa
gandistas abriram fogo contra a massa dos capoeiras que os assediavam.

Displicentemente, Medeiros de Albuquerque narra: "Carregávamos os
revólveres, entreabríamos uma fresta na janela e pondo apenas o braço
de fora, descarregávamos os cinco tiros do barrilete. Feito isso, nova caro
regação, nova descarga". Daí resultou a morte de muitos pretos "cujos
cadáveres a polícia escondeu" (sic). Comentando essa página infame, com
rara veemência e muito exagero, GILBERTO FREYRE escreveu: "Era
quase uma espécie de Klu-Klux-Klan, semelhante à do Sul dos Estados

(13) MONTEIRO, Hamilton de Mattos. In Mensá.rio. Arquivo Nacional, outubro.
1974, ano V, n<;> 10.
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Unidos após a vitória do Norte na Guerra Civil, que se esboçava no Brasil,
da parte de brancos e de quase brancos, contra negros ou gente de cor.
Em minoria. organizaram esses burgueses brancos ou quase brancos, entre
nós. o movimento republicano, à base da superioridade técnica de suas
armas e empregando-as contra brasileiros de cor, cujo crime vinha princi
palmente do excesso de uma virtude, não possuída ou revelada por alguns
dos mesmos republicanos: a fidelidade, a lealdade, a gratidão" (H).

Episódios como esses, entretanto, por mais vergonhosos que sejam,
não podem levar-nos a concluir que o justiçamento jamais tivesse sido
legitimado, como técnica institucionalizada de repressão, por parcela sequer
de nossa população. Embora o genocídio tenha sido largamente praticado
contra o índio, o linchamento, ta] como empregado, no Sul dos Estados
Unidos, pela minoria branca contra a negra, com;titui entre n611 {ato raro.
De quebra-quebra, vandalismos, atentados contra minorias, está cheia nossa
história. Mas o linchamento até pouco tempo era excepcional. O que torna,
por isso mesmo, preocupante sua alta incidência nos dias de hoje.

E: interessante indagar como e por qlJe a justiça sumária desaparece
dos fatos criminais norte-americanos passando a constituir fato raro.

Uma das primeiras tentativas de reprimir o Iinch~mento nos Estados
Unidos revestiu a forma legis]ativa. Foi, no entanto, precedida de amplo
movimento de opinião iniciado na imprensa por diversas lideranças sociais
e religiosas. Comissões inter-raciais e conselhos representativos dos grupos
étnicos colaboraram nessa taTeIa. Desse movlmento resultou a lnlciativa
de algumas promotorias públicas que utilizaram a lei ordinária para repri
mir a violência da multidão capitulando-a entre os crimes comuns - homi
cídio, motim, etc. Daí alguns Estados americanos passarem a legislar
especificamente contra os linchadores.

COKER, que lista essas medidas, não lhes atribui importância decisi·
va, sobretudo nas regiões onde sua aplicação se fazia mais necessária.
Revisando-as, escreveu: "O que se sugere é que o remédio contra o lincha
mento reside em iniciativa mais rápida e eficiente da parte dos juízes e
promotorias públicas na repressão a esse crime, de modo que os cidadãos
se sintam seguros de que os tribunais se revelem competentes na proteção
à comunidade contra o crime vio]entll". Ao jurista não escapavam as difi
cu]dades legais que obstavam a aplicação dessas medidas - sobretudo, no
caso americano, a delicada relação entre a União e os Estados; e as limita
ções que sofria o Congresso na disciplina da matéria. Concluía o ensaísta:
"Todos concordam em que todas as medidas legislativas. na melhor das
hipóteses, terão efeito aleatório ou suplementar st: não forem acompanhadas
de mudanças nas atitudes raciais, nas condições econômicas e nos padrões

(14) F'REYRE Gilberto. Ordem e Progre$8o. Rio de Janeiro. Livra.ri& José Olympio
Editora, 1959, l, pp. 12-13. OLIVEIRA. Elias de. Criminologia dCJ3 Multid6es. São
Paulo. Saraiva, 19613. Valioso por vários aspectos; só fornece duas indicaÇÕeS de
linchamento no Brasil: no Ceará (1912) e no Piauí (1926), p. 109.
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morais que dão origem ao linchamento ou o toleram; até que a prática seja
definitivamente proscrita pela opinião pública" (15).

De longa data vem correndo muita tinta sobre essas manife,stações
coletivas de violência. A subliteratura psicanalítica, por exemplo, é rica
em ficções sobre as causas dos trucidamentos, quer em língua erudita, quer
no jornalês corrente. Os episódios sucessivos ocorridos, em curto espaço,
na Bahia, deram curso a um caudal de interpretações onde FREVO reapa
rece, acaboclado. Ora se afirma que "linchar é uma forma de se auto
punir" (sic) , ora se invoca a hipótese freudiana na horda primitiva susten
tando a necessidade de mortes simbólicas (?) para garantir a permanência
do grupo social. A propósito dos linchamentos houve mesmo quem afirmas
se - "a morte produz cultura". f: a antropologia do macabro.

O linchamento é um comportamento coletivo e sua prevenção está
ligada ao conhecimento e reversão de seus mecanismos. É fenômeno de
natureza comunitária. quer se tome o termo no sentido amplo de populações
heterogêneas vivendo num espaço comUm c partilhando dos mesmos valores,
da mesma mentalidade e dos mesmos pânicos, quer em sentido restrito,
no sentido de determinada corporação profissional (como no caso de mo
toristas de táxi).

A lei brasileira acha-se extremamente desarmada para punir os cha
mados "crimes de multidão". Ou o inquérito policial consegue individuar
os participantes, sobretudo os cabecilhas e instigadores, ou nada se faz.
Ora, é preciso reconhecer que tanto estes como os simpatizantes são igual
mente culpados. EVARISTO DE MORAIS, num ensaio de 1908, em que
demonstrava sua extensa leitura sobre o assunto, já indicava o caminho,
sugerindo a punição da participação na massa linchadora e6

). O legislador,
no entanto, hesita, pela dificuldade de atribuir a responsabilidade penal
quando o delito se caracteriza pelo anonimato.

Em nosso sistema jurídico penal, o linchamento é delito de difícil
conceituação. Se, de um lado, representa, à face de Deus e dos homens,
um crime atroz, o Código Penal nem sequer o menciona - a não ser que
se julgue percebê-Io, com lente fina, nas entrelinhas do art. 288 ("Associa
rem-se mais de três pessoas em quadrilha ou bando, para O fim de cometer
crimes"), onde se capitula uma das modalidades dos crimes à paz pública.
O problema é que, para o Código Penal, não há "coletividades delinqüen
tes". Só o indivíduo pode ser imputáveL Embora se reconheça a natureza
social do crime, a imputabilidade só pode ser individual. O legislador saía
da dificuldade no C6digo de 1940, falando em co-autoria, e eliminando a
distinção entre autor e cúmplice (art. 25). O Código de 1984 esquiva-se da
dificuldade falando de "concurso de pessoas" (Título IV. arts. 29 e segs.).
Tudo isso deixa demarcada a natureza própria do linchamento.

(15) COKER, op. cit., ibid.

(16) MORAIS, Eval'isto de. A Crimi1l4lidade das Multidões. Rio de Janeiro,
Tipografia de A Verdade, 1008, passlm. "er também ELIAS DE OLIVEIRA, que
critica EVARISTO DE MORAIS. op. cit.• p. 183.
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Podemos chegar a uma definição provisória da "justiça pelas próprias
mãos": - é a forma sumária e violenta de justiça popular em que uma
coletividade, em estado de multidão, assume o papel de juU e pune ou
tenta punir um ou mais individuos, culpados ou não de crimes que lhes ...ão
atribuídos, sem lhes conceder nenhum direito de defesa, inflingindo-lhes
morte ou lesões corporais graves.

~ crime complexo porque nele podem somar-se vários delitos: o se
qüestro da vítima, a vandalização de imóveis públicos - cárcere, {oro ou
delegacia de polícia; arrebatamento de preso (art. 353, 1940), homicídio
culposo, incitamento - e, assim por diante, com as agravantes decorrentes
da situação e condição da vítima (exemplo, no caso de menores, débeis
mentais etc.).

O que ocorre neste, como em outros casos, é que a realidade social
acomoda-se mal de uma conceituação jurídica inspirada em valores e siste
mas obsoletos. A era das coletividades e das organizações não encontrou,
todavia, seu direito próprio. Os Códigos inspiram-se ainda no individualismo
do século passado. Embora haja quem tenha falado em "multidões delin
qüentes" ou "crimes de multidão" - a expressão permanece com mero
valor de metáfora. A psiquiatria fala hoje em coletividades doentes e NINA
RODRIGUES empregou, em seu tempo, ousadamente, a expressão "coleti
vidades anormais". Mas o penalista hesita em imputar crime a coletividades,
o que o coloca em face de verdadeiros impasses, como no caso do crime
ecológico ou do crime contra o consumidor, nos quais o autor é, muitas
vezes. uma empresa ou organização. Detém-se, por enquanto, timidamente,
no conceito de bando ou quadrilha, o que não esgota a variedade enorme
de casos nas sociedades modernas e impede o ressarcimento de danos.

Pelo denominador comum da "justiça pelas próprias mãos", o lincha
mento corre parelha com os justiçamentos e atentados terroristas, e com os
"tribunais populares" compostos de indivíduos que se arrogam o direito
de julgar, condenar e executar vítimas sem defesa, às quais atribuem um
crime contrário à sua ideologia - o de exercer atividades de preservação
da segurança social, como policiais. promotores ou juízes, ou função econô
mica, como industriais ou banqueiros. Tangencia, ainda. freqüentemente,
o vandalismo, porque raro é o episódio de linchamento que não acarrete
destruição de patrimônio público ou particular, como qualquer quebra
quebra.

A análise desses surtos de violência mostra, no entanto, que estamos
diante de um processo basicamente emocional e coletivo que pode arrastar
pessoas normais - sem prejuízo da participação de indivíduos problemá
ticos, imaturos, de alto grau de sadismo etc. - a paroxísmos de violência.
A tortura em certos casos bárbara que precede a morte das vítimas revela
a componente sádica visível nesses episódios. Ora, o sadismo não se encon
tra apenas em doentes mentais; é, sabidamente, em graus diversos. traço
da natureza humana. A vítima não é apenas executada; antes é torturada
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- queimada a ponta de cigarro, chutada, espancada, estocada. Assim, em
Salvador, em maio de 1987. Em Camacã, também na Bahia, no mesmo mês.
a multidão quis invadir a delegacia para queimar o corpo do assaltante, já
morto em tiroteio com os policiais.

A irracionalidade do trucidamento não se manifesta apenas por esse
ângulo. Dentre os casos recolhidos por nós, seis eram débeis mentais, um,
mulher. Em sete casos foram trucidados 14 menores. Inúmeros os casos
em que a vítima era apenas suspeito. Em Curitiba, o jovem de 18 anos
executado pelos motoristas de táxi, sob a acusação de latrocínio contra o
colega, era inocente. Em Goiás, entre sete linchados, um não tinha culpa.

Nada melhor retrata essa irracionalidade do que a cena flagrada por
um cronista e seu diálogo com alguns dos participantes: "Quando tudo
acabou e as pessoas que participaram do linchamento estavam (ainda) suadas
e excitadas, perguntei ao rapaz que foi um dos mais ativos linchadores: 
Por que mesmo que ele foi linchado? - Por quê? Sei lá - o rapaz res
pondeu - ouvi os gritos de lincha, lincha, e saí correndo atrás dele e
gritando também. Mas alguma coisa ele deve ter aprontado." E uma mulher
a quem fez a mesma pergunta respondeu que a vítima era o principal sus
peito. "Suspeito de quê? - '" Só sei que era o suspeito número tlm"

(Folha de S. Paulo, 3-5-1987). A multidão infantiliza.

A violência coletiva trabalha sobre um fundo de boatos e crendices
que fermentam na mentalidade repressiva. A imagem-feita do criminoso
avulta na imaginação da coletividade e assume papel polarizador. Depen
dendo do grau de coesão da comunidade ou da corporação que se julga
ou é, de fato. atingida pelo crime, o nível de emocionalidade pode aumen
tar. Começa a ocorrer o que os psicólogos sociais chamam de redemoinho
(milling): notícias circulam, versões diversas do fato criminoso todas agra
vantes, que valem como instigações à ação; formam-se grupos nem sempre
visíveis. Está pronto o estado de pré-multidão (mob mind) que é acionado
por uma palavra, gesto, ou provocação. Da predisposição passa-se à ação.
O estouro da multidão é a própria solução catártica dessa tensão que se
torna insuportável. O desfecho é o vandalismo e o massacre da vítima. De
pois do que a volta à calma, a consciência da culpa e até o arrependimen
to (17).

(17) Oportuna para nosso problema é a descrição de ANTHONY F. C. WAL
LACE: "The mob is an angry group which Bttacks and attempts to iDjure or
destroy an object (\lllually a person or persons or some item of material culture
identified with some human being or group). It differs from a military or police
force insofar as the members of the mob are not performing socially sanctlonned
roles and insofar as the attack is not undertaken as an implementation of a
rational policy concerted by the mobs' members (although, to be sure, there
may be a leader who, unknown to the rank and file, is exciting and dlrecting
the mob, car:rying out a policy of his own or some of other group) ", E acrescenta,
o que é pertinente aos linchamentos: "The interruption of routine behavior here
is the abandonment af the socially sanct1aned roles of peacebIe. law-abiding
private citlzens and the assumption Df primitive judgementaI and punitive roles

(continua)
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o linchamento é um crime de massa. Seu autor não tem rosto. Impos
sível individuá-lo. Sua regra é o anonimato. A cada inquérito repete-se
monotonamente, na boca das testemunhas, a mesma frase: "Não reconheci
ninguém, não conheço ninguém, não me lembro de ninguém". Daí a dificul
dade de apurar esse delito infame. O indivíduo desaparece na multidão
ululante, monstro de cem cabeças, todas iguais no ódio e na vindita, todas
indistintas.

Não é por acaso que os trucidamentos ocorrem em pequenas comu
nidades fechadas e homogêneas, seja em zona rural, seja em favelas, ou na
periferia das metrópoles, onde todos se identificam; ou em corporações
onde a agressão que vitima um dos membros vitima a todos.

Nas notícias são freqüentes as descrições das comunidades-cenário
ou das populações-protagonistas numa clave bucólica quase contempla
tiva. "Araras, cidade de 80 mil habitantes na região de Campinas, a leste
do Estado de São Paulo, é considerada uma cidade pacata, com raros casos
de homicídio e violência. .. As principais ocorrências policiais limitam-se
a furtos e roubos." Foi aí que ocorreu um dos mais trágicos justiçamentos,
Três homens e uma mulher fóram arrancados do foro, na presença do Juiz
quando respondiam à acusação de latrocínio e, durante meia hora, truci
dados por uma multidão de mais de mil pessoas (JB, 22-12-1984). Duas
Barras, a 196 km do Rio de Janeiro, tem população de quase 10 mil habi
tantes. Ficou vinte anOs sem registro de um só crime de morte em sua
delegacia policial. Aí foi linchado na cadeia um casal acusado de latrocínio
contra um fazendeiro da região. Foram mortos a foice, enxada, porrete. Nin·
guém mais pacato, ordeiro e trabalhador que o povo de Nova Iguaçu, Rio
de Janeiro, cenário de vários linchamentos. ~ o juízo que dele faz seu Pastor,
o Bispo D. Adriano Hipólito: "~ um desabafo da população que perdeu a
confiança nas autoridades", declarou (O Globo, 14-6-1984). Desse desaba
fo resultaram, em uma semana, quatro linchamentos. Nenhum povo mais
pacato que o baiano. De dezembro a maio de 87 ocorreram na Bahia 28
linchamentos, em várias localidades do Estado.

Abordando de raspão o tema, o urbanista HARRY JAMES COLE
manifestava sua perplexidade ante a dispersão geográfica e a quase simulo
(contlnuaçAo)

which are carried out with mlnimal concern for justice (as locally deflned) ar
for Jong-term. CODBeQUeDCe6" (v. "Maas pbenomena" in IB:8S, 1INI8, .... 10, p, Ie).
l!: farta 11. l1teratUl'll. sobre o comportamento coletivo. REIWALD, Paul, De Z'E'JJf'ft
des Masses, Paris, De1achau, 1949, resumiu o ma!B importante até a época. W. J. H.
SPRO'IT - Soeí4l Psycholofn/, London. Methuen, 1952, pp. 57 e segs., reformUla
o ensino doa precursores. HERI4ANN MANNml:IM, Comparaffve CrilllbIoloW,
London. Rout1edge and Kege.n Paul, \9'1'3, vol. n, PI>. M3 e segs., dUlcute 11. cnmt
nologia da mUltidão, atualizando a bibliografia. Sua ênfase maior, no entanto,
é sobre 11. baderna, o motim (riot) e não sobre linchamento. Na baderna, as
vitimas reagem; no linchamento, não. Para um tratamento moderno do tema,
além da descrição de um caso concreto, ver NEAL E. MILLER e JOHN DOLLARD
- Social Learning and Imitation, New Haven, Yale Unlverslty Press, 1962. pp.
235 e seg!.
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taneidade de alguns desses episódios. Ou toda a comunidade aparecia
comprometida na fúria homicida (Cantagalo) ou era apenas uma subcomu
nidade (a dos motoristas de táxi, por exemplo, em Curitiba). Partindo do
princípio de que havia sempre uma comunidade homogênea e identificável
atrás de cada explosão de sadismo coletivo, sugeria, na sua perspectiva
profissional, se procurasse evitar que as comunidades crescessem desmesu·
radamente, encontrando seu tamanho ótimo eS).

Em todas elas o limiar de emocionalidade é muito baixo, o estopim
curtíssimo. A formação do estado de multidão, nessas condições de controle
social, cria a ânsia de vitimação. SENNETT falou em comunidade destrutiva
usando a expressão de TONNIES, tradicional em sociologia, com diverso
sentido. É a comunidade tão compacta que destrói a personalidade indivi·
dual, o oposto da negociação, da administração dos relacionamentos so
ciais Cll

).

A solução final, na perspectiva da comunidade fechada só pode ser o
expurgo. Outro não é o sentido do linchamento, forma extrema e radical
de eliminação. Quem não se identifica com os padrões gerais de comporta
mento tem de ser eliminado. O criminoso-desviante é marcado, como o
herege, e não merece contemplação.

Na peça clássica de Lope de Vega o comendador frascário é eliminado
pelo povo unânime. O Juiz pergunta: - "quem matou? E todos respon
dem apenas com o nome do "pueblo": - Fuenteovejuna. E o Juiz põe o
dilema ao Rei; - Ou a todos perdoas ou matas toda a vila. O soberano,
acantoado, decide pela clemência. Contra um poder levanta-se um poder
maior, o do povo, raiz de todos, é a conclusão a que o dramaturgo, nisto
precursor de ROUSSEAU, quer levar o espectador.

Esse poder se sobrepõe à Justiça no linchamento sumário, querendo
fazer as vezes do tribunal regular. B uma forma primitiva de justiçamento.
Por isso, ao arguto MAX WEBER ocorreu o símile: comparou o poder dos
tribunos romanos à lei de Lynch, desde que podiam prender todo aquele
que se opusesse ao exercício de suas funções, sem processo nem juízo e
mandá·lo lançar da rocha Tarpéia. Não lhe escapou tampouco que superava
se uma etapa quando o poder político se arrogou a tarefa judicante, subme-
(18) HARRY JAMES COLE - "Urbanização. habitat e violência... in Relatório
dos Cientistas Sociais: Criminalidade e Violência, Brasllia, Ministério da Justiça,
1980, v. I, pp. 297-298.
<l9) BENNElT, Richard. The Fali 01 Publw Man. London, Faber and Faber,
197'1, pp. 220 e sega. "Numa sociedade dotada de um baIxo Divel de intera
ção entre seus membros. dominada por idéias de personalidades individUais,
instáveis, é alta a probabilidade de aparecimento. por intermédio da fantasia. de
pe11lOnalidades coletivas tremendamente destrutivas" (Ib., p. 238). BENNETI'
parece estar se referindo a sociedades avançadas, mas a frase se aplica muito
mais àquelas dividJdas por clivagens extremas causadas pelo analfabetismo. a
miséria, a distância cultural. Conforme a frase de um delegado de SIo Paulo
que assim justificava a dificuldade de chegar aos línchadores: "Em uma comu
nidade pequena todos se protegem" (JB, 8-4-84).
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tendo-a a procedimento regular, uma espécie de lei de Lynch da comuni
dade (lO).

Entenda-se, todavia: essa massa que toma a justiça nas próprias mãos
não é o povo estruturado por uma vontade e uma ordenação política, mas
o povo em estado de multidão, desestruturado por um emocionalismo epidê
mico, sem nenhuma condição de julgar o delito e o criminoso, carente,
portanto, de qualquer legitimidade ético-jurídica.

A "justiça pelas próprias mãos" é processo expiatório de caráter primi
tivo em que a vitima desempenha o papel de bouc émissaire. Por isso todo
linchamento obedece a um ritual cuja finalidade é catártica. A comunidade
lavra a sentença de morte da vítima e a executa revivendo um cerimonial,
cuja coroação é o sacrifício da vítima não mais animal, mas humana.

A análise do estado de multidão nesses episódios é indispensável para
que se compreenda a rutura dos controles sociais racionais. Nenhuma
comunidade, em que predominem os instrumentos da justiça e da arbitra
gem, entrega-se a esse comportamento orgiástico de desfecho sinistro. O
máximo que acontece são rituais simbólicos, socialmente legitimados e
incruentos - como a queima do judas no sábado de aleluia -, no qual se
personificam "inimigos do povo" e que encontra analogias em outras socie
dades e civilizações.

Para que haja tal reversão sangüinária é necessário que se instaure, em
caráter permanente, uma condição de comunidade fechada, como nas
sociedades secretas - a seita dos Assassinos na Pérsia, por exemplo, a
Klu-Klux-Klan e seus equivalentes em nossa época -; ou o estado de muI·
tidão. A sociedade secreta tem natureza conspirat6ria; a multidão se forma
de modo tão rápido que não se pode compará-la às delongas, recuos, demo
radas avaliações dessa técnica política (In).

~ impossível falar em multidão sem remontar aos estudos de GUSTAVE
LE BON, desde que despidos de certos cacoetes peculiares ao discurso
científico do século XIX, - entre outros a obsessão do problema da raça,
como "causa" de comportamentos coletivos. SCIPIO SIGLELE já havia
escrito sobre a "multidão delinqüente" (1892) e GABRIEL TARDE sobre
os crimes das multidões. O livro de LE BON, muito lido no Brasil, é de
1898. Em 1901, NINA RODRIGUES publicava ensaio intitulado ALou·
cura das Multidões. Embora o foco de sua atenção se voltasse para o
(20) MAX WEBER. Economia 11 Socied6d. (Trad. espanhola). México, Pondo de
CUltura, 1944, vol. lI, p. 107 e In, p. 300. WE8ER, data ma:nma venia, parece-nos
confundir o línche.mento, propriamente dito, com a lapidação ou apedrejamento,
como forma de execução de pena, comum aos antigos judeus e ll. outras culturas
mediterrâneas, sempre após julgamento. Os doJs justlçamentos podiam. natural
mente, coexistir.
(21) A sociedade descrita por DOSTOIEVSKY (Os POS8eSS(3) , por exemplo, é
o protótipo dessas associações consplratór1as que atravessam o sécUlo XIX e
continuam no nosso tempo através dos grupos terroristas. Em entrevista recente.
remanescentes de um grupo terrorista que atuou no Brasil nos anos 70. contes
saram a elimmação de um companheiro suspeito de traição. Continuam Impunes,
como os agentes da tortura e de outros atentados.
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momentoso episódio de Canudos e para a figura de Antonio Conselheiro,
o cientista baiano, resumindo e discutindo as idéias dos estudiosos que o
tinham antecedido no tema, escrevia o seguinte: "A multidão é sobretudo
uma associação psicológica. E na aquisição de uma individualidade psíquica
própria, diferente da constituição mental de cada uma das partes compo
nentes, que reside a característica da multidão. Nela desaparecem as
diferenças, as desigualdades, as individualidades para a formação de uma
unidade psicológica onde domina o caráter inconstante e impulsivo dos
primitivos" (22).

NINA RODRIGUES nas pegadas de LE BON, foi o primeiro a
conceituar um estado de multidão como "estado mental de forma aguda
das coletividades". Adotando a classificação do francês que distinguia entre
multidões homogêneas e heterogêneas, achava que era difícil encontrar, a
não ser nos povos selvagens e nas sociedades primitivas, um caso de
multidão heterogênea, fora das motivações de seita, classe ou corporação.
Ora, o linchamento, caso existisse, de forma visível, em seu tempo, não
poderia ter deixado de impressioná-lo precisamente como exemplo dessa
categoria. O não tê-lo mencionado por desconhecimento comprova a
raridade, senão inexistência do fenômeno, por então, entre nós.

O importante é que NINA RODRIGUES, numa vidência de precursor,
definiu magistralmente a multidão como "um estado de exaltação passional
coletiva onde desaparece o controle da vida cerebral e, com ele, a personali
dade consciente e o discernimento". Para ele o fator principal da constitui
ção do estado de multidão seria "o contágio mental por sugestão coletiva",
em que o meneur, o instigador, não representava mais que a causa próxima.

LE BON, no entanto, tinha ido mais longe, ao afirmar que, nesse tipo
de multidão, "as qualidades inconscientes predominam"; e, mais, viu que
uma das suas características dominantes era "a diluição da personalidade
consciente e o predomínio da personalidade inconsciente" (23). Ao afirmá-lo.
antevia FREUD.

Todos esses estudiosos referem o que chamam de primitivismo das
multidões. Diriam melhor - arcaísmo. A nosso entender, essa forma de
trucidamento é, especificamente, a revivescência de uma forma arcaica de
justiça, preservada na mente dos protagonistas, senão nas instituições sociais,
e que reaparece, em momentos de crise e emocionalidade, quando a comu
nidade ou corporação se sentem ameaçadas na sua integridade ou nos seus
valores de sobrevivência.

O linchamento difere do massacre ou do genocídio - que vitimizam
indistintamente pessoas indefesas - porque lhes atribui ação ou intenção
criminosa. No entanto, ambos têm traços comuns que convém explorar.

(22) NINA RODRIGUES. As Coletividades Anormais. Rio de Janeiro, Civilização
Brasileira, 1939, p. 87. O ensaio "A loucura das multidões" foi publicado nos
Annales Médico-Psychologiques, Paris, 1901.
(23) LE BON, Gastave. Psychologie des Foules. 10~ ed., Paris, Felix Alcan, 1905.
pp. 17 e 20.
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o primeiro deles é um sentimento paranóico de onipotência que coloca
os linchadores acima das injunções e restrições da lei moral e do processo
judicial. Essa onipotência é alimentada pela consciência e esperança da
impunidade. que atua sempre corno liberadora de impulsos vandálicos e
homicidas (24).

Outro é o contágio emocional que resulta, por sua vez, da proximi·
dade física ou do sentimento de urna identidade comum. O justiçamento
sumário, como todas as formas de ação coletiva, é a busca de uma identi·
dade, por outra forma negada aos participantes da multidão. Os linchado
res, antes que psicopatas, são indivíduos normais que julgam servir uma
causa justa e altamente moral. Não cremos, portanto, que seja necess~rio

enveredar pelas explicações psiquiátricas - de loucura imposta ou comu
nicada - para esclarecer esse delito coletivo.

A impulsividade e a mobilidade que se nota na massa linchaclora não
é de raiz patológica, mas resulta da própria condição de multidão e do tipo
de contágio próximo, direto, afetivo que estabelece. Neste ponto, não pode·
mos acompanhar NINA RODRIGUES quando afirmava enfaticamente que
,. a loucura das multidões deve ser considerada como se fosse da mesma
natureza que as loucuras gerais" (26). Nesse ponto, contraditoriamente, ci
tava SIGHELE: "Numa multidão, um homem pode cometer um homicídio
sem ser um criminoso nato. A embriaguez moral de que está possuído pode
arrastá-lo a tais excessos, e só depois de tê-los cometido é que compreende,
como se despertasse no meio de um sonho, a enonnidade a que chegou; é
tomado, então, de um arrependimento sincero e acabrunhado de remorsos,
sentimentos desconhecidos aos criminosos por tendência congênita" C-).

A terceira característica apontada por LE BON era a sugestibilidade,
o que coloca o problema do instigador. No trucidamento é extremamente
difícil definir esse papel pela mesma razão que é impossível caracterizar
os responsáveis. Resulta de uma decisão coletiva, imediata. r: problemático
falar, nesse caso, em premeditação; ainda mais separar meneurs e menés,
líderes e liderados. Nos pogromes e mata-mata de minorias, há uma prepa·
ração psicológica, uma indução de reações violentas, a partir de um indu·
tor até o público, primeiro, passivo, depois, encapelado no estouro da mul
tidão. Nem sempre é esse o caso do linchamento. Se o fosse seria relativa
mente fácil cortar o circuito, deter o chefe, dispersar o comício. Não se trata
aqui de um vjol des joules por um líder dotado de poderes sugestivos, mas
de uma ação subitânea e unânime. A motivação, como a preparação, é muI
ticêntrica.

:B mais fácil caracterizar o participante direto e o instigador do que o
espectador simpatizante. Por que este mergulha no clima cinza e fugidio
das cumplicidades coletivas, onde todos. de todas as classes e posições, gos
tosamente se nivelam. São as "colunas da sociedade", os "cidadãos acima

(24) O que perceberam LE BON, af). clt., p. 45 e NINA. 01'. clt., p. 91.
(35) NINA, jl>id. p. 145.
(26) Ibid, p. 151.
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de qualquer suspeita", os guardiães da lei. Costumam compor o grupo ex
tremamente perigoso que goza de imunidades sociais e forma a opinião das
comunidades. Sua ação se limita à conversinha de esquina ou de café, às
vezes de porta de igreja, e sua orientação é sempre punitiva no sentido de
destruição pura e simples do criminoso, seja como for, quase sempre ao
arrepio da lei.

Ê válida, até, em muitos casos, a hipótese de um plano previamente
urdido, principalmente nos casos em que o crime cometido atingiu vítima
de uma corporação, classe profissional ou família, fortemente solidarizada
na proteção mútua ou na resposta à agressão. A rapidez e a eficiência com
que a vítima é arrebatada às mãos da autoridade leva a crer numa ação
concertada, portanto, na presença de um grupo que articulou o linchamento
e arrastou a multidão.

A medida em que essa influência - ou indução - interfere no lincha
mento está precisamente na distância entre a decisão tomada por um indi
víduo ou grupo de indivíduos, seja qual for a motivação que os anima 
vingança, fanatismo, horror ao crime cometido - e o ato em si, de destrui
ção da vítima. Pode haver um momento de conspiração, de trama onde se
prepara o trucidamento. Em Matão, o delegado ouviu diversas pessoas lhe
manifestarem a revolta contra os assassinos do motorista. Quando o preso
foi conduzido por dois soldados ao interior do foro, "uma multidão enfu
recida de aproximadamente 100 ou 200 pessoas, misteriosamente (sic) apa
receu nas imediações do foro e algumas delas invadiram o foro, arrebata
ram o preso das mãos dos soldados". " Sabe-se o que se seguiu.

Em trecho precioso, o então Delegado José Benedito Júlio, protagonis
ta do linchamento de Matão, narra o seguinte: "Segundo informações, o que
veio infuenciar o referido linchamento foi um programa de televisão que
foi ao ar ontem à noite pela TV Globo, apresentando o linchamento ocor
rido na cidade de Cantagalo, Estado do Rio de Janeiro.,. E, segundo a
opinião pública de Matão, o linchamento ocorrido nesta cidade foi nos
mesmos moldes do que foi mostrado pela televisão".

Esse importante esclarecimento revela uma possível influência na for~

mação de um clima favorável ao trucidamento, perfeitamente compatível
com wn processo de indução a partir de determinado grupo, no caso dos
motoristas de táxi, que nudeou a ação. Um inquérito policial conduzido
com rigor e honestidade não teria dificuldade em indiciar os mandantes. O
mesmo em Curitiba, em 1979; em Camboriú, em 1986; em Ipiau, BA. no
mesmo ano; em Feira de Santana, em 1987; em Cuiabá, em janeiro de 88,
e cujos autores, segundo o Prefeito local, não puderam ser identificados
"porque participaram (no linchamento) cerca de 200 pessoas, não s6 taxis
tas, mas também outros cidadãos",

O direcionamento torna-se mais claro quando há um "julgamento" pré
vio - no que o linchamento se aproxima dos "tribunais populares" e dos
"juízos sumários". Foi O que ocorreu, por exemplo, no Jardim Ganhembu,
na periferia sul da capital de São Paulo. A vítima. um estuprador contumaz,
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foi trazida por 150 moradores, inclusive suas vítimas, a um bar, onde foi
"julgado". O "acusado" pediu perdão, disse que estava maconhado. que
não sabia o que fazia. Uma das vítimas disse que não o perdoava. "Então,
alguém gritou 'l.ue era hora de votar. Vamos entregar à Poticia? Ninguém
levantou a mão. Vamos linchar? Todos concordaram". 'E: a descrição de
uma testemunha (JB, 8-4-1984).

FREUO que aterrissou no problema com magistral segurança, mas nas
pegadas de LE BON e numa pista ainda atravancada dos resíduos intelec·
tuais do século XIX, percebeu que a relação entre indivíduo e multidão
e6tava na afetividade desinibida, o que levava a uma redução do nível inte·
lectual de cada um e à perda de autocontrole. O nó da questão estaria numa
palavra - sugestão. "As multidões se distinguem por uma sugestibilidade
particular. Mas que é a sugestão?

Resulta de forte identificação entre pessoas. Esta identificação, basi
camente afetiva. traz a polarização de sentimentos e afetos, partilhados en·
tre amor e ódio. Como tal "a identificação é a forma mais primitiva da liga
ção afetiva". Toda a interpretação freudiana se baseia no símile entre a mui·
tidão, de um lado, a criança e o neurótico, de outro. A multidão nada mais
é que "a reunião de indivíduos que substituíram seu ego ideal (leia-se supe
rego) pelo mesmo objeto, o que trouxe como conseqüência a identificação
dos seus egos". Para FREUO, portanto, a multidão é "uma forma libidinosa
desviada, uma regressão da atividade psíquica para fase anterior que não
nos espantamos de encontrar na criança e no selvagem". Em suma, uma
patologia. 'E: impossível, neste ponto, acompanhar o pensamento freudiano,
sobretudo nas insuficiências de seus conceitos sociológicos, demasiado data
dos. Ou afirmar que a multidão, como neurose, baseia-se em tendências
sexuais entravadas, em que o objeto se substitui ao superego e7

).

FREUO tinha em vista a massa polarizada por um chefe. Não é o caso
da multidão linchadora, da lynch mob dos autores anglo-saxônicos, que não
parece habitualmente induzida ou conduzida, nem necessariamente forma
da de personalidades patológicas, embora possa levar algumas delas no
arrasto e no primeiro grito da ação criminosa.

Quando não açulada por ódios raciais ou de classe, é uma massa deses
truturada, que se forma ao sabor de estímulos imprevistos, mas com um
objetivo único e definido - a penalização de um criminoso, suposto OU

verdadeiro. Assume essa função pré-motivada pelo que lhe parece a gravi
dade do crime, e por não crer ou não confiar nos mecanismos normais da
justiça. 'E: uma multidão impaciente que só acredita na ação direta. Atua
no vazio institucional criado pela morosidade, inércia ou inação das insti
tuições Sudiciais. Uma vez feita justiça pelas próprias mãos, a multidão se
desfaz e seus indivíduos componentes voltam às rotinas do cotidiano, mui
tas vezes arrependidos, nunca penitentes, porque a solidariedade continua

(27) As ldéias de FREUD sobre o tema estão em Psychologie Collectfve et Analllse
du. Moi (tre.d. tra.ncesa,). Pa.ns. Payot. 1924, pp. '75·16. A frase de LE BON in
op. cit., p. 59.
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na preservação do anonimato. A multidão violenta se arremete contra obstá
culos que lhe parecem antepor-se à sua sede de justiça. Atingido o espasmo
do linchamento, dissolve-se eS).

O comportamento coletivo, seja qual for, só se cristaliza num interstí
cio institucional; ou quando a crise, de qualquer natureza, não é enfren
tada por meio de ações socialmente estruturadas, mas mediante reações cole
tivas elementares que arrancam de um fundo arcaico de noções e valores.
Muito objetivamente dois autores que estudaram o tema da multidão, afir
mam: "Distúrbios que parecem irracionais - como caçadas a feiticeiras
(witch hunts), fenômenos de exaltação nativista, ação de violência multitu
dinária, e até conversões religiosas em massa (revivals) - representam
formas típicas assumidas pelas defesas coletivas quando falham os meios
institucionais de resolver tensões intrapessoais ou interpessoais (29).

Não nos parece que a "caça às bruxas", tal como ocorreu historica
mente, na Europa entre 1580 e o fim da Guerra dos Trinta Anos, e desa
receu no alvorecer do século XVIII, possa ser assimilada rigorosamente aos
linchamentos. O fenômeno do witch hunting representa um desvio fanático
das mentes - entre as quais algumas das melhores da Europa, como JEAN
BODIN -, mas que se manifesta através da aplicação da Justiça regular.
As "bruxas" eram julgadas, submetidas ao processo judicial corrente na
época, do qual a tortura era parte integrante como meio de obtenção de
prova. O que há de comum, entretanto, é que ambos os movimentos repre
sentam uma reação contra o que a opinião dominante passa a considerar
um flagelo social. Ocorria com as bruxas o que acontecia, na mesma época,
aos judeus" ... A pressão por trás de ambas (as perseguições) era de ordem
social". f: a opinião arguta de TREVOR-ROPER. E o historiador inglês,
após analisar vários exemplos de emoções coletivas que resultam em vítimas
expiatórias, mostra lucidamente que essas perseguições, como as mitologias
que criaram, tornam-se "o modelo de cristalização dos medos indefinidos da
sociedade" (80).

Talvez estejamos hoje alimentando uma imagem feita de crime e cri·
minoso que desperta profundas emoções coletivas. Quando um grande medo
se apodera da sociedade, esta procura naturalmente no seu seio a imagem
feita do inimigo. .. bruxa, herege, ou simples criminoso comum; desde que

(28) Numa das raras obras de ficção que descrevem entre nós um episódio de
justiçamento, o novelista 8ILVlO PEREIRA. talvez evocando fato real de que
foi testemunha, resume numa frase esse retorno do atentado paroxistico: "(O
ato selvagem) despertou-os do pesadelo que os transformara em feras." Em outro
passo: "Percebiam-se sentimentos generalIzados de culpa e medo" ... "A tragédia
fará outras vitimas. Toda a comunidade viverá clima de medo e de remorso,
embora tente disfarçar. Alguns adotarão atitude de desafio, de falsa bravura,
mas intimamente sofrerão." (Multidão em Fúria, Rio de Janeiro, Record, 1984.
passim) .
(29) KURT!.ANO e GLADYS ENGEL LANG, v. "Collective Behavlor" in IEBS,
1008, voI. Z, p. 560.
(30) ROPER, Trevor. Religüio, Reforma e Transformação Social. (Trad. portu
guesa) , Lisboa, Editorial Presença, pp. 87 e 127.
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se demonstrem resilientes a processos de contenção de ostracismo social e
sejam considerados pela sociedade como ameaça ou perigo iminente. Por
trás da caça às bruxas, do pogrom ou do linchamento há sempre um
pânico reprimido.

Nessa crise surgem clichês ou pré-imagens de criminosos, reproduzidas.
transmitidas e amplificadas pelos meios de comunicação que hoje, nisso,
como em tudo mais, desempenham papel importante (lI).

A mística da patologia, da "multidão criminosa" ou "louca" custa a
desaparecer e emerge, volta-e-meia, senão nos compêndios, pelo menos no
jornalês. Não menos errônea é a convicção de que constitui contradição à
sociedade organizada; na realidade origina-se dentro de um grupo ou corpo
ração socialmente legitimada e exprime divisões da própria sociedade; ou
vazios institucionais. O que não exclui a possibilidade de participação nesses
eventos de psicopatas que coincidem com aS pessoas normais nos atos vio
lentos.

Resumindo: o ponto de partida é uma tensão coletiva causada por um
boato ou notícia verdadeira que atinge a comunidade ou o grupo, criando
uma atmosfera de medo, ameaça, insegurança. Fazer justiça é superar, num
salto de violência, o vazio. real ou suposto, das instituições. Esta é a verda
deira dinâmica do linchamento.

Tudo isso nos obriga a distinguir entre linchamentos induzidos ou pla
nejados, às vezes a mais de 48 horas de antecedência, e os linchamentos
espontâneos que detonam ante um grito de "pega ladrão" ou "lincha, lin·
cha" vozeado pela vítima ou um transeunte irresponsável. :e às vezes o sufi
ciente para deflagrar a caça ao homem e o massacre. Desse tipo é o qile des
creveu, por exemplo, o cronista, testemunha ocular de um trucidamento em
Belo Horizonte.

Cabe destacar nessa descrição o estado de atonia da vítima que não
reage à fúria da multidão. como que hipnotizada, o que se repete em outrOf>
episódios.

, Findo o trucidamento, tudo volta à calma. Surgem racionalizações que
fazem as vezes de penitência. Na ressaca emocional do "day after" arma-se
entre participantes, espectadores e coniventes uma espécie de cumplicidade
que se manifesta, primeiro, pelo silêncio - "ninguém viu. ninguém sabe"
-, depois por justificativas variadas. No seu estudo sobre a periferia pau
lista. uma antropóloga colheu opiniões sobre o linchamento como medida
extrema, respondendo a pressões intoleráveis. "As pessoas perderam a cabe
ça" ou "estourou a paciência das pessoas" ou ainda "Chegou a um ponto
em que realmente nenhuma pessoa aguentaria". Mas - comenta a antropó
loga - "(o linchamento) não é uma coisa defendida. E jamais é elogiada.
:G. sempre vista como uma coisa extrema. anormal, algo que não pode acon
tecer como regra". A autora não encontrou nessas populações nenhum es-

(31) JULIO, José Benedito. op. cito
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quema organizado de linchamento; enquanto ouviu opiniões favoráveis ao
Esquadrão da Morte, ou seja, à liquidação do criminoso sem julgamento,
"sem burocracia". Nessa perspectiva o trucidamento é justificado (12).

No entanto, o noticiário reflete atitudes mais afirmativas. As testemu·
nhas não se limitam a dizer que nada viram. No episódio do Jardim Ganhem
bu (zona sul de São Paulo), um morador antigo do bairro declarou: "Eu
assisti à votação, mas não participei do linchamento. Vi tudo, acho que as
pessoas tinham razão em linchar. Aliás, foram as donas·de-easa que mais
defenderam sua morte (sic)".

Apesar do número e da visibilidade dos participantes, o Delegado que
recebeu uma lista de 42 nomes declarou: "A gente poucas vezes consegue
chegar aos linchadores". No caso de São Sebastião do Passé (Bahia, junho
de 1987) em que apenas três das quase oitenta pessoas que lincharam o
ladrão ... foram identificadas e interrogadas, "a polícia sempre alega a so
lidariedade entre os linchadores como fator de dificuldade para as investi
gações" (IR, 30-6-1987). Noutra cidade do interior da Bahia, o corpo do
linchado, depois de queimado e esquartejado, foi passeado nas ruas pelo
grupo ovante, em passeata comemorativa (IR, 19-4-1987). No entanto, as
autoridades, geralmente, opinam que é muito difícil identificar os autores
do trucidamento e indiciá-los - sejam 50 ou 2 mil.

O recurso à violência significa uma volta à mentalidade arcaica ou
arcaizante que constitui o pano de fundo da vida brasileira nos cenários
rurais e onde quer que a migração vinda do campo penetrou e "colonizou"
as cidades. A "justiça pelas próprias mãos", irmã da lei de talião, é conceito
preservado nos refolhos da consciência arcaica, ainda predominante em
comunidades do nosso interior. O estado de multidão, por uma série de
características que analisamos, pela desestruturação institucional que refle
te, propicia a emergência desse arcaísmo, única alternativa encontrada pela
comunidade para solução do problema - medo, insegurança, pânico, insta·
bilidade - que naquele momento a sufoca.

Tal solução é assumida, e o drama personificado pelos elementos mais
voláteis da comunidade - os desempregados, os vadios, os sem eira-nem
beira, as personalidades psicopáticas, os recalcados de todo o gênero; mas
(32) Ver quadro anexo sobre "natureza do crime" que motivou os justiçamentos.
A antropóloga Teresa Pires do Rio Caldeira assim resumiu suas observações em
bairros da periferia da cidade de São Paulo: "O estuprador é alguém que tem
um parafuso a menos, alguém que tem uma defonnação desde sempre. Roubar
é uma coisa, estuprar é outra. ... O crime mais grave é o estupro, não tem
nenhum que seja considerado mais grave. Se for de menina, de criança, de
adolescente, é o pior que pode existir. E esse estuprador, geralmente, é uma
pessoa. fora da humanidade, tem características de natureza não-humana ...
Agora, por exemplo. para a onda de assalto e roubo você pode ter explicações
sociais ... Mas essas explicações soctl!Js muito genéricas não grudam (slc) par&

explicar a. crimlnalldade. Você tem de estar sempre explicando porque só uns
fazem isso. E tem de buscar outro tipo de explicação que não é o custo de vida
ou O desemprego." Ou a impunidade, acrescentamos. <Entrevista a Senhor, 9·5~84).

R. Inf, legisl. Brasília a. 25 n. 100 out./dell. 1988 229



também os elementos soi-disant ordeiros, honestos. disciplinados, de vida
composta e rotineira. O estado de multidão é o catalítico poderoso que fun
de esses grupos aparentemente díspares e os arremessa na caçada ao homem,
no mata.mata (33).

A fúria massacrante é sempre acionada por preconceitos e valores na
cultura da comunidade. Por isso certos delitos a deixam perfeitamente fria,
enquanto outros provocam seu furor destrutivo. Segundo o noticiário, e
sem nenhuma preocupação de ordem ascendente ou descendente, podemos
enumerar os crimes sexuais, estupro contra menores, agravados de homicí
dios, os seqüestros de crianças com ou sem violência sexual, o latrocínio 
não importando o valor da quantia roubada -, o assalto à mão armada. No
entanto, há casos registrados de furto, homicídio culposo, tráfico de entor
pecentes que podem igualmente provocar, e têm de fato provocado, a rea
ção coletiva. Na recente epidemia de linchamentos na Bahia, as motivações
do crime de multidão são as mais diversas - desde as mais fúteis, como a
simples agressão, até o homicídio doloso de menor, ou o roubo a supermer
cado (34).

Esses motivos contrastam com as razões conhecidas em outros países
e áreas culturais. No sul dos Estados Unidos, por exemplo, o tema dominante
é o conflito racial; mas, como MYRDAL finalmente percebeu, não lhes é
alheio o motivo sexual, estimulado por uma religião protestante de tipo fun
damentalista. O estupro de brancas por negros, mais mítico que real, é ale
gado como razão dos massagres, aliás já em declínio depois de 30. "O Sul,
dizia MYRDAL, revela uma obsessão com o sexo que contribui para a irra
cionalidade na conduta em face dos negros em geral". E citando outros au
tores acrescenta: H. •• O linchamento é uma maneira de punir os negros
pelos próprios sentimentos de culpa dos sulistas brancos por violarem mu
lheres negras ou pela presumida superioridade sexual dos negros". Indo
mais fundo no problema, mostrou que a motivação racial apenas mascarava
outras mais profundas no estouro humano do linchamento. "A monotonia
e insegurança da vida rural sulista - MYRDAL escreve nos anos 40 
bem como a eminência de uma religião de tons fortemente emocionais e
puritanos igualmente de grande ênfase no Sul, influenciam particularmente
as mulheres adolescentes, celibatárias e climatéricas, inclinadas a atribuir
importância a episódios inocentes". Por isso, MYRDAL compara os episó
dios de mata-mata de negros do Sul às caçadas de feiticeiras que mancham
a história do protestantismo nos séculos XVI e XVII em tantos países. "Os
elementos sádicos na maioria dos linchamentos também indicam uma rela
ção muito próxima entre essa fúria da multidão e desejos sexuais repri·
midos"(SG) .

(33) Dai recomendar-se, como forma preventiva, a proibição de reunião de grupos
em locais onde possam estimular-se reciprocamente (ver MILLER e DOLLARD,
01', dt., p. 250).
(34) Ver quadro anexo.
(35) GUNNAR MYRDAL. An American Dilemma. New York, Harper, 1944, pp.
560 e segs.
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No Brasil, nos casos recentes, as motivações raciais ou religiosas estão
excluídas. A componente da repressão sexual tampouco logra sentido, den
tro dos padrões culturais brasileiros - o que torna misteriosa essa reação
contra supostos ou reais criminosos.

O linchamento assemelha-se à vendeta, a um blood feud, movida pela
comodidade contra o criminoso - reação tipicamente arcaica contra o cri
me. Essa resposta ê usual em comunidades ainda politícamente imaturas,
onde as esferas do público e do privado não encontraram delimitação nítida
e própria. Discutindo o cenário do suicídio, no mundo moderno, dois auto
res escrevem: "Pertencemos ... a uma sociedade profundamente conflitiva,
institucionalmente debilitada. Nela qualquer identidade cultural é difusa,
SUas reações defensivas tendem a se inscrever, cada vez em maior número,
dentro dos comportamentos rígidos, próprios do dogmatismo e do totalita
rismo. Somos, comunitariamente falando, os promotores de incontáveis ceri
mônias de destruição e todas elas falam de formas distintas, de uma cres
cente inclinação à morte" eS

).

Os autores têm em mente os habitantes de uma metrópole moderna.
No entanto, em comunidades menores e em situações de crise em cidades
grandes, o retomo à conduta arcaica é, da mesma sorte, demonstração de
uma rigidez de personalidade e forma canhestra de ocupação de um vazio
institucional. Se é verdade que os indivíduos que formam o grosso da popu
lação, nas sociedades opulentas, vivem em um universo cujas constantes são
a defesa e a agressão, nas sociedades modernas ou de transição, mas de forte
resíduo arcaico, o estado de multidão representa, igualmente, uma dissolu
ção da responsabilidade pessoal, uma forma de conseguir o anonimato, fa
vorável à liberação, sem censura, de impulsos destrutivos. O justiçamento é,
sem dúvida, uma dessas cerimônias de destruição.

As formas de justiça popular representam sintoma de retração da esfe
ra do público, particularmente um enfraquecimento ou omissão do Estado
e de suas instituições. Mas é preciso ir mais longe e ver nessa reação vindi
cante o atropelo de uma consciência pública.

De fato, a presença na multidão linchadora de elementos social ou psi
cologicamente frustrados, até de mulheres e crianças - fato assinalado por
MYRDAL no sul dos Estados Unidos -, não é o traço mais importante;
o que se demonstra pela presença constante no cenário brasileiro de formas
disfarçadas de justiçamento, pouco estudadas. De início, cabe distinguir
entre o massacre praticado pela multidão que age como se tivesse recebido
um mandato social em aberto para o julgamento e a execução e a execução
por um grupo de pessoas ou um indivíduo, investido ou não de múnus pú
blico, "esquadrão da morte", justiceiros, mercenários que dão segurança,
etc., ou "liquidações" sobre pretexto de resistência, ou sem pretexto 
como há pouco ocorreu no Estado de São Paulo quando do rapto de uma

(36) KALINA. Eduardo e KOVLADOFF'. Santiago. As cerimônias da Destruição.
(Trad. br~ilelra). Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1983, p. 100.
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criança. Essas alternativas ao linchamento puro e simples são constantes,
amiúdam em outros tempos e lugares (87). O que é preciso é caracterizar o
linchador, disfarçado na multidão, ou encoberto por um uniforme ou man
dato público - ou sem nenhum deles -, mas alegando contrato não escrito
com a comunidade ou com alguns de seus grupos representativos - em
qualquer caso, como uma aberração.

Nem sempre a ação popular, por ser comunitária, é justa. As comuni·
dades podem ser totalitárias. No caso do linchamento tomam-se altamente
destrutivas de valores morais e de uma consciência cívica, porque esta ja
mais poderá construir-se sobre a cumplicidade no homicídio, nem poderá
arrogaNe o atributo da legítima defesa.

A aplicação da lei de LYNCH acarreta uma perda nos valores éticos
da cidadania. As conseqüências do ato não se esgotam com a morte da víti
ma, mas prolongam·se na consciência coletiva. Estabeleee-se entre os partí
cipes um tipo de solidariedade perversa que é a conivência no crime. A co
munidade de homens honestos transforma-se em algo semelhante ao bando
de criminosos. Cedo ou tarde, envenenada pela má consciência do delito,
entrará em conflito consigo mesma. Nenhum suspeito ou acusado enfrentará
o julgamento com serenidade, temeroso da vindita popular e de sua exe·
cução sumária. Talvez ele próprio, ex-partícipe da multidão assassina, por
uma ironia do destino, venha a ser vítima da mesma violência (8S).

O linchamento é um retrocesso judicial. Repõe a comunidade na fase
da vingança privada na sua forma mais primitiva, não mais a vindita, mas
a violência coletiva. O emprego contra ele de técnicas modernas de controle
de multidões não esgota o problema. O aspecto mais grave que o perpetua
é a impunidade dos partícipes. A identificação deles, ao contrário do que se
diz e ouve, é fácil. Desde que não haja uma cumplicidade tácita entre as
autoridades policiais e os linchadores e cresça nelas, para honra da profissão,
a vontade de extirpar esse tipo de crime.

Trata-se de um problema de mentalidade e, COmo tal, s6 pode ser mo
dificada pelas próprias forças da opinião, acionadas pelas lideranças arti
culadas da comunidade, seus responsáveis espirituais, seus pastores, seus
educadores, seus empresários, seus juízes. Somente essas forças vivas e vigi
lantes, conjugadas numa renovação ética, poderão remover da consciência
coletiva essa prática aviltante, cuja incidência e repetição entre nós, a essa
altura dos tempos, s6 pode causar horror e repulsa.

(37) Compare-se MYR1>AL, op. cit., p. 566.
(38) Sobre a consplraçio do silêncio, posterior ao trucidamento, ver MJLLER e
DOLLARD. op. cit., p. :t47, onde é considerado como uma espécie de tranqüilizante
em relação à angústia lnevitâvel a sua consciência. que se apossa da comunidade.
SAo as cumplicidades silenciosas. as conivências tácitas que podem aparecer rm
sociedades lntelras, como no caso da RUssia. em relação aos gulagues. e na
Alemanha nazista. com respeito aos campos de concentração. Ninguém via, ninguém
sabia.. Para uma tenta.tiva de expUcs.ção, no CI'.SO ds. Alems.nhe., ver DICKS,
Henry V. Les Meurtres Collectija. Paris, 1973, passfm.
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QUADR~RESUMO DOS PRINCIPAIS EPISÓDIOS DE LINCHAMENTO NOTICIADOS NO PAIS ENTRE 1970 E 1988

Data Natureza do crime N.o e característica N.o e caracteristicaLocal aproxinuda vítimas linchamento pessoas envolvidas

1. Morro Agudo Débil mental
Ofensa ao pudor 64 anos Grupo de moradoresNova Iguaçu - RJ 19-1-70 masculino

2. Vitória - ES 22-7·70 Desconhecida Débil mental
feminino 4 maconheiros

3. Morro do Sobrinho 3-10-70 Desconhecida Débil mental Grupo de maconheirosfem1n1no

4. Parque Fl6rida Motivo fútil Comerciante 20 homens embriagadosBel!ort Roxo - RJ 8·6-71 masculino

5. Favela do Sossego Jogo de bola 3 menores feridos 9 moradores
- RJ 6-3-71 1 morto

6. Belfort Roxo Roubo de comida 2 homena Moradores-RJ 15-1-76

7. Maria da Graça Sem informação 4 menores Sem informaçlo
- RJ 22-1·73



Local Data Natureza do crime N.o e característica N.o e caracteristica
aproldmada vítimas llnehamento pessoas envolvidas

8. Nova Iguaçu Assalto l:\

-RJ 20/25-8-75 mercearia 2 homens Sem informação

9. Nova Iguaçu Assalto a Solteiro

-RJ 20/25-8-75 açougue mascullno 200 pessoas
21 anos

10. Nova Iguaçu Sem informação
Débil mental, Marginais

-RJ 20/25-8-75 ébrio. casado,
45 anos sem número

11. Loteamento Roubo, pagamento deEstrada do Cafundá Marginal Operários

-RJ 11-2-78 operários sem número

12. Fazenda Bom Vale Suposto assassinato de Fazendeiro e seu
- cantagalo - RJ 18-1().79 menor - ritual afro- Mais de 2.000

brasileiro empregado

13. Curitiba Suspeita assassinato Jovem

-PR 22-10-79 de motorista 18 &.nos Cerca de 100
inocente

14. Campo Largo Assalto supermercado motoristas de táJd.
-PR 21-10-79 e assassinato de Masculino

motorista de táxi cerca de 1.000

-
15. Matão Assassinato de Menor

-SP 22-11·79 motorista de táxi 17 anos De 50 a 100



Local Data Natureza do crime N.o e característica N.o e característica
aproximada vítimas linchamento pessoas envolvidas

16. Feira Nordestina MulatoSão Cristóvão Furto 50 anos Cerca de 100
-RJ 7-4-80

17. Grajaú Assalto 2 menores Cerca de 30- SP 22-12-83 1 adulto

18. Duas Barras Assassinato de Casal biscateiros Dezenas de .amigos
-RJ 14-8-84 fazendeiro, roubo empregados parentes da vitima

19. Periferia Zona Sul, Vários delitos 6 vitimas
4 em outras zonas daSão Paulo tráfico de maconha Capital, sendo 1 no 500

- SP 8+84 estupro de menor Centro

20. Araras Assalto e homlcídio a 4 adultos 500-SP 21-12-84 2 motoristas de táxi

21. Centro São Paulo Ferimento à bala Motorista Sem nÚInero certo- SP 11-3-84 acidental de caminhão

22. Campinas 5-7-85 Assalto 2 adultos Sem número certo

23. Camboriú 30-11-86 Assalto 3 adultos Multidão de taxistas
e camioneiros

24. Ipiau Assalto e ferimento de 5 adultos 200, maloria
-BA 29-12-86 motorista de táxi taxistas



Data Natureza do crime N.o e característica N.o e caraeteristieaLocal aproximada vitimas linchamento pessoas envolvidas

2~. Amamba1 Inocente 1 adulto 600 moradorea da
-MS 2!H2-86 cidade

26. Umuarama Assalto com 3 adultos Sem infonnação- PR 20-12-86 violência sexual

27. Ubiratá Assalto 2 menores Cerca de 1.000-PR 6-2-87 estupro

28. Guanambi Assassinato de 1 adulto Cerca. de 50-DA 29-3.s7 menor-COm sevjelas

29. Porangatu Assalto a 1 adulto cerca de 50- ao 27-3-87 motorista de táxi

30. Goiânia Latrocinio contra 2 adultos Sem informaçio-00 1-87 taxista

31. Goianésia 87 Sem informação 2 adultos Sem informaçl1o

32. Itamaraju Latrocinio contra 2 adultos Cerca de 300-DA 4-4-87 motorista de táxi

33 _ Saramandaque Agressão a. DébU mental 6 pessoasElfsio Medrado fazendeiro 27 anOS-DA 15-4-87

34. Baixinha de S. Antonio,
1 adulto MOradores sed1São Gonçalo do Retiro Assalto n1lmerO certoSalvador - BA 15+87



Local Data Natureza do crime N.o e caractemtica NP e cancteristica
aproximada vítimas Unchamento pessoas envolvidas

35. São Marcos Assalto Marginal 10 homensSalvador - BA 17-4-87 menor

36. Gameleira Latrocfnio 2 adultos Mais de 100 moradores
Itaparlca - BA 29-4-87 e ambulantes

37. Feira de Santana Tentativa de Marginal Mais de 10 motoristaslatrocfnlo- BA 18-5--87 contra motorista menor de táxi

38. Calabetão Violência sexual Marginal Sem informaçãoSalvador - BA 18-5--87 contra menor menor

39. Palmeiras de Goiás Suspeito de
Sem informação- GO 4-5--87 violência sexual 1 adulto

contra menor

40. Salvador Atropelamento 1 adulto Cerca de 30
- BA 1.0-1-87 de menor amigos e parentes

41. Parelbeiros Cumplicidade MarginalZona Sul, São Paulo Mais de 100
- SP 21-6-87 em homicfdio adulto

42. Favela Vila Maria Estupro e
Carregador de ca.m1nhão Sem informaçãoSão Paulo homicídio de

- SP 18-8-87 2 adolescentes 26 anos



Loeal Data Natureza do crlme N.O e caracterisilca
aproximada vítimas llnebamento

43. Nazarezinho Homicfdio de Técnico da
Joio Pessoa lavrador em
-PB 21-10-87 tumulto de fUa Emater

de alistamento 33 anos

44. Areia Branca
S. Sebastião do Passé ROubo Marginal
-BA 3~7

30 anoS

15. Juara - MT 1'7-1-88
Latroclnio contra Marginalmotorista
de táxi 30 anos

N.O e caracterfsttca
~ envolvidas

300 lavradorea

Cerca de 80

200 liderados
por motoristas
:Se táxi

Notas complementares: Ao todo são 45 episódios, respigados no noticiário. No entanto, outras informações asstnaJam:

1. Entre 1970 e 1979, cerCa de 50 casos <m, 24-10-79).

2. Entre 1979 e 1983, 100 casos, 10 entre 30-1 e 6-2-87 <BENEVIDES, Folha de São Paulo, 8-2-87).

3. Em GoiáS, de 1.° a 4-87, 7 casos (O Dia, 24-5-87).

4. Na Bahia, em 6 meses, 29 casos (JB. 30-6-87) e em um mês (4-87) 18 casos.

Até maio d.e 87 o noticiário registrava 52 linchamentos, com um total de 94 morteS. Neles se envolveram os grupos
de multidões l1nchadoras. Excluídos os casos eJIl que não aparece estimativa, chegam a incluir mais de 6 mU,
número que pode ser ttBnqüilamente dobrado.

Observação: A coleta de dados sobre linchamento através do noticiário não foi regular nem sistemática. Está longe de
representar uma coleta nacional. SAO evidentes as fa.Ihas nOS dados. Não houve confronto entre peri6d1c:os. muito
menos ob8efVaçio direts. dos eventos que insptraram a noticia. Valem. portanto, como amostra.



Poder cautelar geral do juiz

Ministro SYDNEY SANCHES
Supremo Tribunal Federal

o poder jurisdicional do Estado exerce-se, através do Juiz, seja no pro
cesso de conhecimento, seja no processo de execução, seja no processo cau
telar.

No de conhecimento o que se busca é um juízo de certeza do direito.

No de execução o objetivo é a satisfação do direito.

E no cautelar, o simples acautelamento de eventual direito de uma
das partes, enquanto não se obtém um juízo de certeza ou a satisfação do
direito.

O poder do Juiz no processo cautelar se exerce através de provimen
tos cautelares genéricos ou específicos.

Os provimentos cautelares específicos, segundo o sistema do CPC, são:
o arresto, o seqüestro, a caução, a busca e apreensão de pessoas ou de coisas,
a exibição de coisas e documentos, a produção antecipada de provas, os
alimentos provisionais, o arro.Iamento de bens, as simples medidas caute
lares específicas, como a justificação, os protestos, notificações e interpe
lações, a homologação do penhor legal, as relativas à posse em nome do
nascituro, ao atentado, ao protesto e apreensão de títulos.

Afora isso, O Código (art. 888), sob o título "outras medidas provisio
nais", aponta outras medidas cautelares específicas, como as obras de con
servação em coisa litigiosa ou judicialmente apreendida, a entrega de bens
de uso pessoal do cônjuge e dos filhos, a posse provisória dos filhos, nos
casos de desquite (hoje separação judicial, divórcio) ou anulação de casa
mento, o afastamento do menor autorizado a contrair casamento contra a
vontade dos pais, o depósito de menores ou incapazes castigados imodera
damente por seus pais, tutores ou curadores, ou por eles induzidos â prá
tica de atos contrários à lei ou à moral; o afastamento temporário de um

Exposição na Pontlifcia Universidade Católica de São Paulo, em 7 de maio de
1988.
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dos cônjuges da morada do casal; a guarda e a educação dos filhos, regu·
lado o direito de visita; a interdição ou a demolição de prédio para res
guardar a saúde, a segurança ou outro interesse público.

Algumas dessas medidas provisionais do art. 888 não são consideradas
pela doutrina como realmente cautelares.

Mas aqui o que nos interessa é o seguinte: quando o Juiz atua em
processos ou procedimentos cautelares específicos. que são os já mencio
nados. está exercendo seu poder cautelar especial.

Matéria de que aqui não cuidaremos.

Quando sua jurisdição acautela prováveis direitos das partes, mas não
através daquelas ações e medidas cautelares específicas, diz-se que está
exercendo seu poder cautelar geral.

Em que consiste, pois, o poder cautelar geral do Juiz?

Consiste na jurisdição que exerce, acautelando provável direito da
parte, com medidas não previstas especificamente pelo Código.

Em outras palavras: consiste na jurisdição. que exerce, acautelando
provável direito da parte. com medidas genérica e abstratamente admiti·
das pelo Código.

E onde está a sede, ou melhor, a jonte do poder cautelar geral do
Juiz?

Nos artigos 798 e 799 do CPC.

Mas o exercício desse poder se faz com obediência às normas gerais
do processo e do procedimento cautelar, que estão entre os artigos 796 e
812 do CPC.

Das normas relativas a procedimento. não iremos tratar.

Ficaremos, pois, no exame das normas que tratam do poder cautelar
geral do Juiz.

O poder cautelar geral do Juiz se exerce, seja em procedimento cau
telar antecedente, seja em procedimento cautelar incidente, vale dizer. antes
ou durante o processo principal de conhecimento ou de execução.

~ a norma do art. 796 que diz: o procedimento cautelar pode ser
instaurado antes ou no curso do processo principal e deste é sempre depen
dente.

A expressão dependente tem sido criticada pela doutrina, pois o pro
cesso cautelar é sabidamente autônomo. O próprio Código lhe dedica um
Livro.
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A dependência significa apenas que do processo cautelar se destina
a servir ao processo principal, de conhecimento ou de execução, já existen·
te no futuro.

Cabe aqui uma primeira indagação: o poder cautelar do Juiz, inclusive
o geral, pode ser exercido de oficio? Ou depende de provocação das partes?

Diz o art. 797 que só em casos excepcionais, expressamente autoriza
dos por lei, detenninará o Juiz medidas cautelares sem a audiência das
partes.

Esse dispositivo abrange tanto as medidas cautelares genéricas quan
to as específicas.

Donde se extrai: o Juiz não pode de ofício determinar medidas caute
lares genéricas ou específicas, senão quando expressamente autorizado por
lei.

o próprio Código contém algumas normas permissivas de provimentos
cautelares pelo Juiz, de ofício.

Exemplo: art. 793: suspensa a execução, é defeso praticar quaisquer
atos processuais. O Juiz poderá, entretanto, ordenar providências cautela
res urgentes.

Que providências serão essas? As que o caso concreto estiver a exi
gir ou a recomendar.

Não precisa o Juiz, nesse caso, de provocação das partes.

Também o art. 653: cuida de medida cautelar "ex officio": o oficial
de Justiça, não encontrando o devedor. arrestar-Ihe-á tantos bens quantos
bastem para garantir a execução,

Trata-se de arresto no processo de execução, anterior à penhora, rea
lizado pelo oficial de justiça, por força de lei.

Pode-se dizer que, nesse caso, o mandado de citação contém implícita
a ordem judicial de arresto, se ocorrer a hipótese mencionada no disposi
tivo (não encontro do devedor).

Para isso nem há necessidade de requerimento do credor-exeqüente.

O art. 1.001 do CPC estatui: aquele que se julgar preterido poderá
demandar a sua admissão no inventário, requerendo-o antes da partilha.
Ouvidas as partes no prazo de 10 (dez) dias, o Juiz decidirá. Se não aco
lher o pedido, remeterá o requerente para os meios ordinários, mandando
reservar, em poder do inventariante, o quinhão do herdeiro excluído até
que se decida o litígio.

Essa reserva é feita "ex officio".
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o art. 1.008 contém outra hipótese de medida cautelar de ofício: o
Juiz mandará .. . reservar em poder do inventariante bens suficientes para
pagar o credor, quando a dívida constar de documento que comprove sufi
cientemente a obrigação, e a impugnação não se fundar em quitação.

Mas passemos ao art. 798: além dos procedimentos cautelares espe
cíficos, que este Código regula no Capítulo 11 deste Livro, poderá o Juiz
detenninar as medidas provisórias que julgar adequadas, quando houver
fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao
direito da outra lesão grave e de difícil reparação.

Portanto, qualquer medida que parecer adequada ao Juiz, para evitar
essa espécie de lesão, pode ser determinada pelo Juiz, mas, agora, mediante
provocação da parte interessada.

Aqui, nas hipóteses do art. 798, o juiz não age de ofício, pois a isso
não está autorizado expressamente, como se exige no art. 797.

E embora o art. 798 diga que a medida provisória pode ser concedida
"antes do julgamento da lide", isso não significa que só antes ou durante
o processo de conhecimento seja possível medida cautelar geral.

Também antes do ou durante O processo de execução.

A expressão "antes do julgamento da lide" deve ser entendida "antes
dú reconhecimento ou da satisfação do direito", portanto, no processo de
conhecimento e no de execução.

O art. 798 fala ainda em "fundado receio".

Não basta o receio da parte, segundo sua subjetividade. E objetiva
mente que se lhe afere o justo receio.

O temor da lesão deve ser justificado por fatos objetivamente con
siderados.

O artigo quer evitar, com a medida cautelar geral, que a parte sofra
uma "leaáo grave e de difícil reparação".

A doutrina tem divergido.

Alguns autores acham que a lesão deve ser grave e de difícil repara
ção. Outros acham que basta uma coisa ou outra.

Para estes, se a lesão for grave, embora de fácil reparação, nem por
isso pode ser afastada a tutela cautelar. Também não fica afastada se ti.

lesão for dê difícil reparação, mas leve. (Esse, aliás, o pensamento do
Des. HAMILTON DE MORAES E BARROS.)

E possível que a jurisprudência evolua para essa orientação mais liberal.

Mas o texto do art. 798, falando em "lesão grave e de difícil repara
ção", não facilita esse entendimento (PONTES DE MIRANDA).
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Ainda o art. 798 diz que a tutela cautelar geral é cabível quando
houver fundado receio de que uma parte cause ao direito da outra aquela
espécie de lesão.

BARBOSA MOREIRA lembra, porém, que o perigo pode resultar de
fatos naturais, como o de destruição de uma coisa sujeita a intempéries.
Não, necessariamente, de ato da outra parte.

Art. 799: no caso do artigo anterior, poderá o juíz, para evítar o
dano, autorizar ou vedar a prática de determinados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e depósito de bens e impor a prestação de caução.

Vê-se que o art 799 explícita as medidas provisórias a que o art. 798
se refere genericamente.

Mas explicita limitando?

Ou explicita apenas exemplificativamente?

A mim me parece que explícita apenas exemplificando.

O juiz, no exercício do poder cautelar geral, pode adotar todas as
medidas previstas no art. 799 e qualquer outra que lhe parecer adequada
(art. 798).

Os limites são apenas os que mais adiante pretendemos examinar.
Não há outras restrições.

A expressão "autorizar a prática de atos" parece dizer menos do que
pretendeu o legislador.

Mais do que autorizar o juiz pode determinar a prática de atos.

E o Código só não usou a palavra ordenar, nesse ponto, porque logo
em seguida iria usá-Ia, ao dizer: "ordenar a guarda judicial de pessoas c
depósito de bens".

Por isso falou apenas em autorizar a prática de atos, para não falar
duas vezes "ordenar".

Mas deveria ter dito: "determinar". Que é mais do que simplesmente
autorizar.

Assim, pode o juiz, por exemplo, determinar o bloqueio de uma conta
bancária, enquanto num processo principal discutem as partes a partilha
de seus bens.

Aí não se trata apenas de uma autorização de bloqueio, mas de uma
ordem de bloqueio, que o banco não pode descumprir.

Aliás, se o juiz pode vedar a prática de determinados atos, como está
no mesmo art. 799, pode também vedar o levantamento de dinheiro junto
ao banco. E nisso reside o bloqueio de conta, visto sob outro ângulo.
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Pode o juiz ordenar a guarda judicial de pessoas, diz o art. 799.

Aqui não se trata de guarda de filhos, matéria que está cuidada na
medida provisional prevista no art. 888, inciso VII.

Pode, por exemplo, determinar a guarda judicial de um alienado men·
tal, com base no seu poder cautelar geral.

Pode ainda o juiz, diz o art. 799, determinar o depósito de bens.

Aqui não se trata do "depósito preparatório de ação", de que cogitava
o CPC de 1939, como "conditio sine qua non" para propositura de uma
ação. Por exemplo, no caso de depósito da coisa pelo vendedor, diante
da recusa de recebimento pelo comprador. Ação principal com pretensão
ao cumprimento do contrato.

Aqui, com base no art. 799 (poder cautelar geral), o juiz pode deter
minar o dep6sito de qualquer bem sobre o qual esteja havendo ou vá
existir alguma disputa judicial.

Imagine-se que o possuidor de um bem não esteja em condições de
conservá-lo devidamente. E prefira pedir ao juiz o respectivo depósito,
enquanto se prepara ou se desenvolve a ação principal.

Não se trata, ai, de seqüestro, pois é o próprio possuidor que pede o
depósito do bem.

E o juiz pode determiná-lo, com base no seu poder cautelar geral
(art. 799).

Ainda com base no art. 799, o iuiz pode "impor a prestação de caução".

Não se trata da caução-medida cautelar específica prevista no art. 826.
Ali, no 8rt. 826, a caução é prevista em lei ou em contrato.

Na hipótese do art. 799, o juiz pode determinar a caução sem previ
são legal ou contratual, apenas com base no seu poder cautelar geral.

Também não se trata da caução condicional para a concessão de limi
nar, de que trata o art. 804 (caução pelo requerente da medida cautelar).

Nem da caução pelo requerido, a contra-cautela constante do art. 805.

A caução. de que trata o art. 799, é medida permitida ao juiz, com
base em seu poder cautelar geral, sempre que a parte se encontrar na
situação prevista no art. 798 (fundado receio de lesão de difícil e/ou
incerta reparação).

Quais são as hip6teses, então, em que o juiz exercita o seu poder
cautelar geral?

As hipóteses são infinitas.
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A vida prática pode oferecer situações tão variadas e variáveis, que,
na mesma medida, variarão as providências cautelares deferidas ao juiz.

Vejamos alguns exemplos:

1 - Suspensão de deliberações sociais.

2 - Sustação de protesto de títulos.

3 - Divergência sobre cabimento de mandado de segurança contra
ato de diretor de estabelecimento particular de ensino. Cabimento da me
dida cautelar inominada (atípica).

4 - Medidas cautelares atípicas relacionadas com ações tendentes à
obtenção de declaração de vontade.

5 - O seqüestro do art. 507, parágrafo único do C. Civil, no caso
de posses duvidosas (ambas as partes).

6 - Riscos de danificação e dilapidação de fortuna.

7 - O seqüestro de herança como medida inominada (?).

8 - Medidas atípicas em tema de posse; de construção, de frutos
pendentes; de registros públicos (anotações preventivas); de ofícios reser
vados aos Bancos e Caixas.

9 - Ação "libero homine exibendo". Alguém está em cárcere privado
ou ilegalmente coagido. E precisa de liberdade para praticar determinado
ato jurídico.

10 - Proibição de produzir determinado bem, enquanto pende o
juízo de tutela do direito de invenção.

11 - Proibição de usar nome comercial que se confunda com outro.

12 - Admissão de exercício provisório de servidão de passagem
sob litígio.

13 - Autorização para o locador prover, com meios próprios, à
cultura de um fundo rústico abandonado pelo locatário, que não o cultivava
convenientemente.

14 - Suspensão dos efeitos de uma eleição realizada por uma socie
dade corporativa para composição dos órgãos de administração, sob
fundamento de irregularidades na convocação da assembléia.

15 - O clássico exemplo de CALAMANDREI, em que a Justiça
autorizou fosse coberto, provisoriamente, o retrato de uma ninfa exposto
num salão público, em trajes sumários, e que se assemelhava à figura de
uma artista muito conhecida, até que se resolvesse a causa em que a
interessada pedia a retirada definitiva do quadro impudico e ultrajante.

16 - Da proibição de inovar.

17 - Remoção compulsória (cautelar) de administradores.
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18 - Proibição de ligar a energia elétrica, enquanto não se adotam
medidas de proteção às pessoas que habitam local próximo a um condutor
de alta tensão.

19 - Para possibilitar uma execução específica (obrigação de entre·
gar coisa certa), pode o credor pedir providências cautelares que a possi
bilitem no futuro.

20 - A proibição de dispor do bem, como medida cautelar. Não
impede a disposição, mas a torna ineficaz.

21 - A aposição de selos ou lacres em objetos, cofres etc.

22 - Qualquer medida relativa à segurança da pessoa (prevenção
contra a suposição, substituição ou a supressão do parto).

23 - A acefalia das sociedades e das fundações. A cefalização
provisória (cautelar).

24 - A interdição (cautelar) do espetáculo ou representação ou
execução.

25 - A tutela do direito de penhor, mediante ação cautelar de
depósito.

26 - O depósito cautelar pedido pelo transportador, para não se
expor a riscos maiores e inexigíveis.

27 - A retirada de obstáculos ao exercício de uma atividade lícita
(civil ou comercial). Remoção de estacas colocadas na área de acesso às
dependências da fábrica.

28 - Medidas adequadas para obstar o extravio de bens, dilatJidação
de patrimônio, ocultação de pessoas.

29 - No processo trabalhista: suspensão liminar de transferência de
empregado.

30 - Poder cautelar geral do luiz contra ato da administração
pública. Dificuldades: presunção de legalidade dos atos administrativos e
auto-executoriedade destes. Mesmo assim possibilidade em tese. Exemplo:
Município pratica ato administrativo em território de outro Município.
Juiz pode suspender.

31 - Ato aberrantemente inconstitucional do P. Legielativo. Eficácia
imediata e concreta da lei. Direito de um cidadão imediatamente atingido.
Possibilidade de suspensão cautelar? Sim. STF concedeu medida cautelar
para suspender efeitos concretos, de uma Resolução do TIRJ, enquanto se
processava a argüição de inconstitucionalidade mediante representação.
RTISTF, vaI. 76, p. 342. Dispositivos do RI.

32 - (Nota: o art. 4.° da Lei n.O 4.348, de 26-6-1964 autorizou o
Presidente do Tribunal a suspender o efeito de liminar ou sentença conces
siva de mandado de segurança, em certas hipóteses. Mas aí não se trata
de poder cautelar geral, mas especial, pois expressamente previsto).
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Os exemplos aqui lembrados, além dos que já haviam sido mencio
nados, quando do estudo dos artigos 798 e 799, só guardam o propósito
de se ressaltar a importância e a amplitude do poder cautelar geral do
Juiz no processo civil, sobretudo no Código de 1973.

Mas, obviamente, não esgotam as possibilidades de outros, que s6 a
vida prática pode engendrar.

Esta "tem mais exigências do que as que a imaginação de legislador
poderia conceber".

O PODER CAUTELAR GERAL DO JUIZ se exercita através de
provimentos em AÇOES CAUTELARES ou SIMPLES MEDIDAS CAUTE
LARES.

Quais são as condições da ação cautelar em que se pede ao Juiz o
exercício de seu poder cautelar geral?

As condições gerais da ação:

1) possibilidade jurídica;

2) interesse de agir;

3) legitimidade para a causa (ativa e passiva).

Mas as condições especiais:

1) "fumus bani iuris";

2) "periculum in mora" (que podem ser considerados requisitos de
mérito da pretensão à segurança).

Outras normas gerais do processo cautelar aplicáveis
às hip6teses de ações e medidas cautelares fundadas
no poder cautelar geral do Iuiz

Artigo 800: as medidas cautelares serão requeridas ao Juiz da causa;
e, quando preparatórias, ao Juiz competente para conhecer da ação principal.

Parágrafo único. Nos casos urgentes, se a causa estiver no Tribunal,
será competente o relator do recurso.

Artigo 801: requisitos da petição inicial da ação cautelar (ou simples
medida).

Os artigos 802 e 803 tratam do procedimento.

O artigo 804 cuida da concessão de medida liminar, com eventual
exigência de caução pelo requerente.

O 805, de caução substitutiva oferecida pelo requerido.

O 806 fixa o prazo de 30 dias para propositura da ação principal,
a contar da efetivação da medida cautelar, sob pena de ineficácia desta.

O 807 diz que as medidas cautelares conservam sua eficácia nesse
prazo e na pendência do processo principal; mas podem, a qualquer
tempo, ser revogadas ou modificadas.
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Parágrafo único ...

O 808 indica as hipóteses em que cessa a eficácia da medida cautelar.

O 809, o apensamento dos autos do processo principal e cautelar.

O 810: o indeferimento da medida não obsta que a parte intente a
ação, nem influi no julgamento desta, salvo se o Juiz, no procedimento
cautelar, acolher a alegação de decadência ou de prescrição do direito
do autor.

O 811 responsabiliza o autor da ação cautelar ou o requerente da
medida cautelar pelo prejuízo que causar ao requerido a execução da
medida.

E o 812 estende aos procedimentos cautelares específicos as dispo
sições gerais do Capítulo.

Sobre eles não me deterei.

Apenas devo aduzir: que os princípios gerais do processo de conhe
cimento incidem também no cautelar, naquilo que com ele não se mostrar
incompatível (sucumbência, etc.), recursos, etc.

Limites aO poder cautelar geral do Juiz

O poder cautelar geral do Juiz é amplo. Muito amplo mesmo. Mas
não absoluto. Também tem limites.

Não pode o Juiz, no processo cautelar, em caráter provisório, conce
der tutela mais ampla do que aquela que a parte poderia obter, em termos
definitivos, no processo de conhecimento ou de execução.

O mais há de ser sempre questão de prudência.

Considerações finais

Colocamo-nos entre os que vêem no Livro 111 do CPC (Livro do
Processo Cautelar) um de seus pontos altos, embora concordemos com
algumas observações críticas a de endereçadas, outras mais acrescentando.

A tutela cautelar, todavia, está suficientemente distribuída, seja no
próprio livro a isso destinado, seja em dispositivos esparsos dos dedicados
ao processo de conhecimento, de execução e aos procedimentos especiais.

Devidamente utilizados os instrumentos oferecidos, desapegando-se os
Juízes do antigo preconceito contra medidas cautelares, sobretudo as ditadas
por seu poder cautelar geral, e usando da prudência que sempre há de
caracterizar o bom Magistrado, não há dúvida de que a distribuição da
Justiça poderá ser consideravelmente melhorada, sem m!liores riscos para
as partes, enquanto aguardam a prestação jurisdicional definitiva.

Eventuais abusos hão de ser coibidos através dos instrumentos e com
uso dos poderes propiciados pelo próprio CPC.

e lícito esperar, então, uma jurisprudência rica e aberta aos novos
reclamos do direito processual civil e principalmente da Justiça,

248 R. Inl. legisl. Bra,ma a. 2S n. 100 aut./dez. 198B



A teoria das ações em
Pontes de Miranda (*)

CLóvIS DO CoUTO E SILVA

Catedrático de Direito Civil da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul

Ninguém ignora que a teoria da ação é um dos temas mais complexos
do processo civil. Esta complexidade cresce extraordinariamente de ponto,
quando se cuida de estudá-la em PONTES DE MIRANDA, em razão de
seu método original de analisá-la. Acresce, ainda, a circunstância de não
serem muitos os que compreendem a originalidade de sua teoria e o valor
de sua contribuição para a teoria geral do processo. Para isso, seria neces
sário ter um conhecimento aprofundado da ciência processual da primeira
metade deste século na Alemanha e na Itália. Não é necessário acrescentar
que são raros os que possuem este conhecimento. Em sua maioria, os pro
cessualistas analisam apenas os aspectos dogmáticos atuais do direito pro
cessual, livres de toda e qualquer preocupação de aplicar elementos da
teoria geral do direito ou de fazer uma história dos conceitos.

A presente exposição terá, assim, duas partes: na primeira, procurar
se-á descrever a ciência processual de seu tempo; numa segunda parte, a
sua contribuição a esta mesma ciência processual, no pertinente à teoria
da ação.

L A Teoria das Ações antes da segunda metade do século XX

Esta divisão se impõe porquanto são os Comentários ao Código de
Processo Civil de 1939, publicados a partir de 1949, a sua obra acabada
a este respeito. Ainda quando se tome como marco fundamental para o
início do tratamento científico do direito processual - isto é, do exame
do processo à luz de doutrinas dos mestres do pensamento processual mo
derno - o Tratado de Acão Rescisória, parece certo que o desenvolvimen
to de sua Teoria das Ações somente surge com a publicação dos mencio
nados Comentários ao Código de Processo Civil.

(.) Conferência proferida na Semana. Pontes de Miranda (7 a 9 de setembro
de 1987) em Belém do Pará, a convite do TRT - 8~ Região.
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Vejamos, pois, qual seria o universo de conceitos dentro do qual PON·
TES DE MIRANDA desenvolveu a sua teoria das cinco cargas ou dos cinco
efeitos das ações.

O direito processual é um direito recente. Ele se desenvolveu na mes
ma época em que o direito administrativo e manteve com ele relações pro
fundas. Ambos esses direitos, o processual e o administrativo, devem mui·
to ao direito civil. Começa a desenvolver-se o direito processual moderno,
como ninguém ignora, através da concepção de o processo se constituir
numa relação jurídica. Pode-se afirmar que esta concepção nasce no ano
de 1868, com a obra de OSK.AR BOLOW a respeito dos pressupostos do
processo em que ele combate a noção de serem as exceções processuais
exceções impeditivas do processo e). Foi ele quem criou a expressão "pres.
supostos processuais". Ele passou a aplicar no processo civil a noção de
"Tatbestand" que PONTES DE MIRANDA tanto enfatiza em suas obras
e que ele traduziu por "suporte fático". Foi a necessidade de aplicar essa
noção que levou OSKAR BüLOW a formular a pergunta: quais seriam os
pressupostos constitutivos, ou na linguagem de PONTES DE MIRANDA,
quais os pressupostos da existência da relação processual? Com isso, inver
tia-se o modo de tratar o processo e adotava-se, pela primeira vez, o con·
ceito de relação jurídica processual e a noção de pressupostos processuais.

"Tatbestand" é uma noção de teoria geral do direito ainda quando à
época não se tivesse dessa disciplina uma idéia definida. Procuravam-se,
no direito civil, princípios e modelos jurídicos mais abrangentes ainda
quando não se tivesse uma noção clara da existência de uma Parte Geral
do direito civil. Essa busca incessante de conceitos mais amplos vai dar
origem, mais tarde, à teoria geral do direito, e a técnica legislativa vai
introduzir, em alguns c6dil:(oS civis, uma Parte Geral. E tudo isto uma de
corrência da ciência do direito da primeira metade do século XIX, que
resulta, sobretudo, das obras de SAVIGNY, especialmente do Sistema do
"Direito Romano Atual".

Os autores que então se dedicavam ao processo civil eram, em geral,
grandes romanistas, e, em conseqüência, consumados civilistas. Não havill
a noção estreita de especialização, como sucede na atualidade. OSK.AR
BüLOW, por exemplo, era não s6 uma Rrande romanista. pois havia sido
professor de direito romano, como também um grande civilista, com uma
contribuição das mais importantes, talvez tão importante quanto a que
realizaria no processo - para a teoria do neg6cio jurídico (2). Eram juri~

(1) Die Lehre von Prozesseinreden und ProussvoraussetZ1lngen. Glessen, 1868,
pp. 5 e segs. A respeito, ver nosso ensaio "Contrlbution à une Hl.stoire des Concept.8
dans ]e Droit Civil et dans la Procédure ClvUe", in: Quaderni Fionmtini per la
Storfa deI Pen$iero Giurldico Moderno, 14 (1985), pp. 291 e segs.

(2) Das Gestltndnissrecht, ein Beitrag :mr allgemeinen Theorie der Rechtshand
lungen, Frelburg, 1699.
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tas, portanto, que, ao escreverem sobre o processo civil, tinham em vista
os conceitos utilizados no direito civil.

Essa situação se modificou no início do século XX por força da espe
cialização: são raros os autores que dominam, com igual rigor, o direito
material e o processual. Uma grande exceção neste tipo de formação espe
cializada é PONTES DE MIRANDA, porque foi, ao mesmo tempo, o
maior de nOSS05 civilistas c o maior de nossos processualistas. Com uma
visão global do fenômeno jurídico, ele pôde observar o mesmo conceito
repercutindo em vários setores do direito.

O que teria ocorrido no século passado no pertinente à Teoria das
Ações? Cumpre referir-se, especialmente, ao direito alemão, porque o diálo
go de PONTES DE MIRANDA se relacionava, sobretudo, com as ciências
alemã e italiana do processo civil. Mas foi com o direito alemão que o
diálogo se estabeleceu com maior intensidade.

Como ninguém ignora, foi ele, desde cedo, impregnado pelo espírito
da Escola de Recife. Mais tarde, aprofundou-se nos estudos do direito
alemão e esteve várias vezes na Alemanha, proferindo conferências no
Kaiser Wilhelm Institut, atualmente Max Planck Institut, e mesmo na
Universidade de Berlim. Ele foi professor visitante nessa fundação e lá
conheceu, ao redor de 1920, aqueles que eram talvez os maiores juristas
da época. Percebe-se o resultado desse contato frutuoso em muitas de
suas obras.

No pertinente à Teoria das Ações, é comum a observação que ela se
constitui no núcleo central da mudança do tratamento dado ao processo
com a superação do método adotado pelos praxistas - que não se inte
ressavam por esse aspecto -, pelos processualistas, que procuravam esta
belecer os conceitos fundamentais da teoria do processo.

Em boa parte do século passado eram conhecidas apenas as ações
declarativas e condenatórias C). Essas ações eram puras: não se pensava,
ainda, na cumulação de efeitos. Depois vieram as constitutivas; não foi
fácil adotar o termo constitutivo para essa nova classe de ações. KONRAD
HELLWIG, um dos grandes processualistas do início deste século, tinha
a concepção de que essas duas classes de ações não esgotavam todas as
espécies. Mas parece certo que se deve a SCHRUTKA VON RECHTENS
TAMM (4) a afirmação de as ações constitutivas formarem uma terceira
categoria, ao lado das ações declaratórias e condenatórias.

(3) Ver Adolf Wach, Handbuch des deutschen Zivilprozesrechts. t. I, Leipzig,
1885; a respeito das ações constitutivas. ver Paul Ramer, Die prozessuale Gestal
tungsk.1age des schweizerischen Rechts in rechtsvergleíchender Darstellung mít
dem deutschen Recht, Zürích, 1973. pp. 3 e segs.

(4) Grünhut Zeítscl1rift, t. 16, 1889, pp. 17 e segs.
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Mais tarde, o tratamento das ações, e especialmente das constitutivas,
foi objeto de um amplo estudo de PAUL LANGHEINEKEN, considerado,
ainda hoje, como um clássico (5). E, por fim, a autonomia das ações cons
titutivas recebeu um vigoroso impulso de EMIL 5ECKEL, em sua confe
rência, no ano de 1903, "Os Direitos formativos do Direito Civil" (6).
Nela, aborda as idéias de KONRAD HELLWIG e afirma, também, a
existência das ações constitutivas e salienta que as sentenças proferidas
nesta ação, as sentenças constitutivas, podem resultar do exercício de um di·
reito peculiar. até então não perfeitamente definido, do "direito formativo".

Apesar disso, a questão não se resolveu com facilidade. Observe-se
que o modo de raciocinar profundamente arraigado pela tradição é o da
classificação segundo o gênero e a espécie e, por isso, durante todo o
século passado, era comum distinguirem-se as ações em declaratórias e
condenatórias; e elas esgotariam todas as espécies possíveis de ações. Em
conseqüência, muitos juristas consideraram as ações constitutivas como
simples modalidade das ações condenatórias. Com o tempo, um número
sempre maior de processualistas começou a reconhecer a autonomia da~

ações constitutivas em face das condenatórias. A doutrina passou, a partir
de então, a admitir apenas três espécies de ações: as declarativas, conde
natórias e constitutivas.

Quando GEORG KUTTNER, em 1914, mencionou a existência das
ações mandamentais, como categoria autônoma, reacendeu-se a discussão.

Como ação mandamental, ou sentença mandamental, entende GEORG
KUTTNER (1) aquela em que "o juiz, sem proferir uma decisão suscetível
de gerar coisa julgada a respeito da relação jurídica de direito privado,
determina, imediatamente, que um outro órgão do Estado, uma autoridade
pública ou um funcionário público, venha a tomar ou deixar de tomar
uma medida especificada na sentença, dentro dos limites da competência
da aludida autoridade, mediante novo pedido da parte vitoriosa no proces
so".

Pensava GEORG KUTTNER haver criado uma quarta espécie de ação
ou sentença: as ações ou sentenças mandamentais. O método não era o
da classificação pelo gênero e espécie, e, sim, pelo exame da eficácia das
ações ou, mais especialmente, da eficácia das sentenças.

A grande dificuldade no reconhecimento das ações mandamentais
resultou da vis atractiva das ações condenatórias. Como se verifica do
estudo da história dos conceitos das ações e sentenças, a ação condenatória

(5) Der Urteilsanllpruch, eln Beltrag zum Lebre von Klagrecht, Lelpzlg, 1899,
pp. 200 e segs.

(6) Dle Gestaltungsrechte des bUrgerlichen Rechts, Darmstadt, 1954, p. 12.

(7) Die Urteilwirlrungen ausserhalb des Z1vilpro:resses, MUnchen, 1914, p. 22 e
segs.
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foi, para a maioria dos autores, o gênero de todas as ações que não fossem
simplesmente declaratórias (8).

Já vimos que a autonomia das ações constitutivas que se inicia com
SCHRUTKA VON RECHTENSTAMM encontrou enormes obstáculos.
O destino das ações mandamentais não foi muito diverso. Descobertas por
GEORG KUTTNER, o conceito pareceu restrito. Primeiro, porque as sen
tenças mandamentais não geravam coisa julgada; depois, porque se diri
giam, apenas, a outros órgãos do Estado; e, finalmente, porque dependiam
de um novo pedido das partes.

Observe-se que GEORG KUTTNER pretendia descrever a autonomia
das ações e sentenças mandamentais com rigorosa precisão, de molde a
evitar, com toda a certeza, a afirmação de que as ações ou sentenças
mandamentais outra coisa não seriam senão mera espécie das ações con
denatórias. A afirmação de as ações ou sentenças mandamentais não se
constituírem em categoria autônoma veio a prevalecer entre os juristas
europeus, com a exceção, designadamente, de JAMES GOLDSCHMIDT (11).

Contudo, JAMES GOLDSCHMIDT chegou à surpreendente conclusão
de as ações mandamentais serem o gênero e as condenatórias simples
espécie. Em conseqüência, manteve a divisão tradicional em três espécies,
mas estas agora seriam formadas pelas declaratórias, constitutivas e man
damentais. E a razão, para isto, está em que ele não via "na essência das
ações condenatórias uma ordem para prestar, mas um título executivo,
isto é, uma ordem de execução endereçada aos órgãos que a devem realizar".

11 . A hierarquia dos efeitos das ações e das sentenças

Era essa a teoria das ações e das sentenças ao tempo em que PONTES
DE MIRANDA escreveu o Tratado da Ação Rescisória, os Comentários
ao Código de Processo Civil e o Tratado das Ações.

Um dos raros juristas a preocupar-se com o assunto foi PONTES DE
MIRANDA. e o seu pensamento nessa matéria se estratifica nos Comen
tários ao Código de Processo Civil de 1939, e especialmente na mais im
portante monografia sobre processo que se publicou entre nós, o monu
mental Tratado das Ações eo). A particularidade da teoria de PONTES
DE MIRANDA está em c1assificur segundo a sua eficácia as ações ou sen
tenças, tomando em consideração, sobretudo, o efeito principal. e. este o

(8) A teoria da lide, como pretensão resistida, provém. de certo, da época em
que as ações condenatórias eram o gênero por excelência de todas as açõe;; que
não fossem declaratórias. Admitindo~se que muitas ações constitutivas, não todas,
resultam do exercício de direitos formativos, isto é, de direit<:Js que não são
dotados de pretensão, tomou-se difíCll definir a lide como pretensão resistida.

(9) Der Prozes8 als Rech8tlage, p. 4%, nota 2.615, Berlim, 1925.

(10) Tratado das Ações, São Paulo, tomos 1 a 7 (o 19 tomo é de 1970).
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efeito que define a ação como declaratória. condenatória. constitutiva, exe
cutiva ou mandamental. Se a simples "descobreta" da autonomia das ações
constitutivas por SCHRUTKA VON RECHTENSTAMM já se constituiu
num episódio marcante para a ciência processual, sucedendo o mesmo com
as ações mandamentais por GEORG KUTTNER, o que se dirá da trans
formação de todas essas idéias ao contato de uma mente extremamente
poderosa como a de PONTES DE MIRANDA? A transformação opera-se
pela aplicação do conceito de quantificação à Teoria das Ações. Ainda hojç
há enorme resistência à aplicação desse tipo de raciocínio ao direito, em
virtude. especialmente, da distinção entre ciência do espírito (moral scien
ces) e ciências da natureza.

Como elemento explicativo, especialmente para aferir diferenças entre
eficácias, pode ser da mais alta relevância. A percepção fica muito mais cla
ra e as diferenças, que nem sempre aparecem na simples classificação por
gênero e espécie, tornam-se mais evidentes. Poucos autores tiveram uma
noção da existência de efeitos preponderantes em matéria de teoria das
ações. No geral, essa visão se relaciona, apenas, com os efeitos das ações
condenatórias. Nesse sentido, PAUL LANGHEINEKEN foi, talvez, o pri.
meiro a ter essa intuição. ao afirmar que nas ações condenatórias "a ordem
contida na sentença constitui a parte principal de seu conteúdo e a decla·
ração do direito somente um seu elemento secundário" (11). Verifica-se,
contudo, que PAUL LANGHEINEKEN não distinguia ainda das ações con
denatórias as ações executivas e mandamentais, pois o conteúdo das ações
condenatórias era a ordem de prestar compreendida em seu sentido mais
amplo.

Entretanto, o modo de classificar as ações em PAUL LANGHEINE
KEN não era o comum em seu tempo, pelo gênero e espécie - ainda
quando aluda ao conteúdo das sentenças -, mas pela eficácia; e daí se
compreende o tratamento minucioso, e até hoje atual, por ele realizado,
dos diversos tipos de ação, e, especialmente, das ações constitutivas.

A contribuição de PONTES DE MIRANDA consistiu em inter-rela
cionar as diversas eficácias das ações segundo um critério de preponde
rância ou de hierarquia de efeitos que não é comum nas ciências do espí.
rito especialmente no direito. Para isso, impunha-se uma tarefa preliminar.
A análise de todos os tipos possíveis de efeitos das ações ou das sentenças,
segundo um critério de preponderância. Nesse ponto reside a sua grande
contribuição à teoria das ações, desenvolvida no seu magistral Tratado das
Ações.

Os autores alemães e italianos até a atualidade não foram muito além
das afirmações de PAUL LANGHEINEKEN. Até mesmo alguns, que racio·

(11) ''Dieser Ul1ellsbehl representlert den Hauptbestandteil der Urte11slnhalt,
jene Rechtsfestellung dagegen nur ein selrundii.res Urteilselement" in: Der Urteil
sanspruch. clt., p. 203.
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cinam pelos critérios tradicionais de gênero e especle, chegam mesmo a
reduzir a duas as categorias de ações, como sucede, por exemplo, com
PETER SCHLOSSER, ao afirmar que as ações seriam declaratórias ou
constitutivas. As ações condenatórias e as mandamentais não se consti
tuiriam em categoria autônoma, pois seriam apenas espécies das ações cons
titutivas. As ações condenatórias seriam constitutivas no plano processual
em razão de seu efeito executivo, o que os diferencia das simplesmente
declaratórias (l2).

Para os que procuravam examinar os diferentes efeitos das ações e
sentenças a dificuldade maior situava-se na autonomia das ações executi
vas e das mandamentais em face das ações condenatórias. Essa autonomia,
como se sabe, é negada pelos autores que adotam a divisão tradicional das
ações em declaratórias, condenatórias e constitutivas.

Não só isso. Outras questões importantes para a teoria da ação foram
objeto de acirrada discussão, como, por exemplo, a de saber se as ações
constitutivas e as mandamentais faziam coisa julgada. A respeito de ambas,
pronunciou-se JAMES GODSCHMIDT, tendo as respectivas sentenças
como suscetíveis de fazer coisa julgada (13). Mas essa opinião não foi pre
valente durante largo espaço de tempo. E a respeito do quantum de decla
ratividade necessário para gerar coisa julgada a posição de PONTES DE
MIRANDA foi pioneira, pois não basta dizer que há elemento declaratório
na sentença para concluir que ela produz coisa julgada. .B. necessário que
a declaração atinja uma certa intensidade.

Por fim, havia as ações executivas. Essas ações eram conhecidas des
de o direito romano, mas delas não se tinha uma noção exata. A executi
vidade era o efeito peculiar das ações divisórias, e se consubstanciava na
adjudicatio. A particularidade das ações executivas é a de que elas não
necessitam de propositura de uma nova ação, da actio judicati, para que se
realize a expropriação.

Pensava-se, por igual que as ações não possuíam, em geral, mais do
que dois efeitos: o ef~ito preponderante, que poderia ser condenatório ou
constitutivo; e o efeito secundário, declaratório. Se a ação fosse declara
tória, não se cogitaria de nenhum outro efeito.

PONTES DE MIRANDA utiliza-se do que ele denomína de "análíse
espectral", ou seja, da amllíse interna das ações e não da análise externa,
que via apenas três espécies. A classificação das ações e sentenças em apenas
três espécies não levava, como não levou, ao exame rigoroso dos efeitos
executivos e mandamentais contidos nas ações e nas sentenças. E o que é
pior; deu o mesmo tratamento a efeitos absolutamente diversos. Por esse
motivo, classifica PONTES DE MIRANDA as ações ou sentenças por seu

(12) GestaItungsklage und Gestaltungsurteile, Bielefeld, pp. 102 e segs.

(13) Der Prozess des Rechtslage, cit., p. 496, nota 2.516.
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efeito preponderante, sem excluir a existência simultânea dos demais efei
tos. Os efeitos secundários se relacionariam uns em face dos outros segun
do uma hierarquia, ou seja, na conformidade dos graus de eficácia pró-
prios de cada ação ou sentença. Essa idéia de mútua inter-relação neces
sária de efeitos é peculiar a uma relação de preponderância ou de hierar
quia. no sentido de que todas as ações devem possuir, em graus diversos,
a totalidade dos efeitos. Ainda que seja possível discutir esse aspecto, é
fora de dúvida que nenhum autor examinou, com rigor semelhante, os dife
rentes efeitos das ações e das sentenças. Um exemplo tirado ao acaso pode
rá ilustrar esse aspecto. Qual a distinção entre as ações de manutenção e
de reintegração de posse?

Na ação de manutenção. afirma PONTES DE MIRANDA, "há forte
elemento declarativo; mas o elemento executivo é ínfimo: "mantém-se"
apenas; não se procede a qualquer expropriação, em lato sensu não se in
vade a esfera jurídica do terceiro. Na ação de reintegração, o elemento
condenatório cresce, o de execução passa à frente do declaratório e do
próprio elemento mandamental. A sentença que reintegra executa. O man
dado é, aí, mero instrumento de execução. De modo que, classificadas as
ações pela preponderância da eficácia, como devem ser, as ações de manu
tenção são mandamentais; e as ações de reintegração executivas (l')".

Difícil. senão impossível, seria a tentativa de classificar as ações de
manutenção ou reintegração de posse como declaratórias, condenatórias e
constitutivas. ~ que muitos autores não percebem que é necessário analisar
a hierarquia dos efeitos, sem o que a classificação perde em certeza e se
reduz a uma simples opinião. Esse critério de hierarquia, de prevalência,
foi adotado por PONTES DE MIRANDA no exame das ações declara
tórias, condenatórias, constitutivas e mandamentais, estabelecendo com
clareza exemplar conceitos que permanecem confusos ainda entre os me·
lhores autores. Uma das razões para esta confusão poderá estar numa ine·
xata compreensão da teoria da "jurisprudência de interesses", formulada
por PHILIP HECK, de que resultou no abandono lamentável dos estudos
a respeito da história dos conceitos. Ainda quando seja condenável o exces
sivo conceitualismo, especialmente na aplicação do direito (l5), é fora de
dúvida que uma das tarefas mais importantes dos juristas é a de aperfei
çoar os instrumentos de compreensão do direito, tanto vale dizer, a de
submeter a uma crítica permanente os seus conceitos. Como quer que seja,
são poucas as obras realmente importantes sobre a teoria das ações. E é
fora de dúvida que ninguém contribuiu tanto nesse campo como PONTES
DE MIRANDA.

(14) Tratado das ações, cit., t. VI. § 13, pp. 112 e segs.

(15) PONTES DE MIRANDA condene., por igUal. a "jurisprudência dos conceitos",
o que não significa dizer que o aprimoramento dos conceitos jurídicos não seja
uma tarefa Importante (in Manual do Códtgo Civil, voI. XVI, 1, Rio, 192'7, pp. 311&
e sega.)_
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1. Planteamiento

La motivaci6n de las resoluciones judiciales no surge como un tema
exento de importancia. Su planteamiento entronca con el "derecho a ser
;uzgado" que recoge el art. 10 de la Declaracíón Universal de los Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948. eon el "derecho a ser juzgado públi·
camente" deI art. 14. 1 dei Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polí·
ticos de 16 de diciembre de 1966. o en fin, con "el derecho a ser aMo por
un Tribunal competente" deI art. 8 de la Convención Americana sobre
Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, de 22 de noviembre
de 1969. En general el derecho a ser juzgado o a ser oido por un Tribunal
competente implica el derecho a la tutela judicial efectiva que a su vez
supone el derecho de todo ciudadano a ser convencido sobre su obtenci6n.
Por ello es común en los textos internacionales que se han examinado que
el derecho a la motivación de una resoluci6n judicial no aparezca indivi·
dualizado como tal derecho. y sí que en cambio aquél pueda entenderse
comprendido en el derecho de más amplio contenido como es e1 ya referido
derecho a ser juzgado o a ser oído por un Tribunal competente. Pera pese
a ello la necesaria motivaciôn que debe ofertar toda resolución judicial
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no se minusvaloriza, sino que muy ai contrario adquiere una relevaneia
sin duda ímportante, si se tiene en cuenta que la motivación de los /a1l08
;udiciales es una 16gica consecuencia deI derecho a ser juzgado o a ser aido
por un Tribunal competente.

2. La necesidad de motivar los faltos ;udiciales en el ordenamiento
jurídico espafíol

En el ordenamiento jurídico espanoI contamos con la expresa sanción
a nivel constitucional de la neeesaria motivaci6n de las resoluciones judio
ciales, aún cuando aquélla solo se eneuentre referida a un tipo de resolución
judicial como es la sentencia. En efecta, eI art. 120.3 de la Constituci60
espanola establece expresamente que /'Ias sentencias serán siempre moti·
vadas . .. ", 10 que no debe de entenderse como una formulaci6n )Ilera·
mente programática que deba precisar un desarrollo posterior legislativo
para que sea aplicada. Además y conjuntamente eon el principio contenido
en el art. 120.3 C. (Cúllstitución espanola), la Constituci6n espafiola
posee además resortes que haríam de la inaplicación de dieha principio
procesal motivo para el planteamiento de una demanda de amparo ante
el Tribunal Constitucional espanol (T.C.). Por ello y aún cuando la moti
vación de la sentencia asurna rango constitucional y se inserte dentro de
la configuraci6n del proceso como un sistema de garantías constituciona
les (l), no por ello su exigencia se haUaría huerfana para motivar la
demanda de amparo constitucional si no luera porque además nuestra
Constitución consagra como dereeho con valor fundamental el de que todos
deben de acceder a la tutela judicial efectiva. Bastaría, por tanto, con que
no se atendiera por parte de un Juez o Tribunal el derecho de todos a la
tutela judicial efectiva (art. 24 C.) para que la no motivación de uu fallo
judicial fuese atentatorio de ese derecho (constitucional), pues como senala
la S.T.C. (Sentencia Tribunal Constitucional espanol) n.o 55/1987, de 13
de mayo, "los términos en que se eneuentra concebido el art. 24 de la
Constituci6n han de entenderse integrados en su sentido con lo que dispone
el art. 120 de la prapia Constituci6n que exige la motivaci6n de las
Sentencias".

Abora bien, y según la actual legislaci6n prúcesal espanOla y de
conformidad coo el art. 120.3 C. solo las sentencias aparecerían necesi·
tadas de la respectiva motivación pues, recuérdese que la C. espafiola solo
alude a "sentencias" que son las resoluciones que ponen término ai proceso
(art. 245 Ley espailola Orgánica deI Poder Judicial y arts. 369 a 375
Ley espanola de Enjuciamiento Civíl). En cambio no aparecen para nada
referidas el resto de resoluciones judiciales que es posible que un Juez
o Tribunal espaftol pronuncie en el curso del proceso, como son los
llamados "autos" y "providencias", sobre todo si se tiene eo cuenta que

(1) La conflguraclón deI proceso como un sistema de garantfas aparece ya
afirmada por mI. Vld. LORCA NAVARRETE, A. W: Derecho Procesal Penal,
Madrid. Ed. Tecnos, 1986, p. 20 Y tamblén Derec1u:J Procesal Civil, Laboral y
Contencl.os.o Administrativo. Madrld. Ed. Temos, 198'1, p. 20.
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las "providencias" no necesitan motivarse para ser pronunciadas por eI
Juez o Tribunal, aunque sí los "autos" (art. 370 Ley de Enjuiciamiento
Civil).

Pues bien, no cabe duda que la obligación de motivar deberá ser
extensible a todo tipo de resolución judicial que pronuncie un Juez o
Tribunal, incluso a aquelias que siendo de nueva tramitación deI proceso
(como sucede en el ordenamiento jurídico espanoI con las llamadas "provi
dencias") no necesitan, en principio, ser motivadas; y ello será, además,
de ese modo cuando con arreglo a la propia natureleza jurídica de la
resoIución judicial que se pronuncie, Ia misma afecte a los derechos funda
mentales o constitucionales propios de cada sujeto parte en eI proceso,
porque en tal caso la no motivación produciría indefensión, que a 5U vez
le vedaría al sujeto el acceso a una tutela judicial efectiva (art. 24 C.).

3 Cúando una sentencia debe considerarse suficientemente motivada?

El T.C. espanol ya ha reiterado en varias ocasiones 5U criterio sobre
esta cuestión a través de una jurisprudencia que se inicia en las S.T.C.
20/1982, de 5 de mayo, 14/1985, de 1 de febrero, 138/1985, de 18 de
octubre, 5/1986, de 21 de enero, 110/1986, de 29 de septiembre y en fin.
la S.T.C. 55/1987, de 13 de mayo.

El T.C. antes de pronunciarse sobre la necesaria (art. 120 C.) moti
vación de las sentencias sefiala varias puntos esenciales a tener en cuenta
en las hipótesis en las que se pide el amparo referido a tales cuestiones.
Son las siguientes:

l.a Que la exigencia constitucional de motivar las senten
cias no significa, como es lógico, el triunfo de las pretensiones o
razones de quien se encuentra afectado por la falta de motivación.

2.a Que a través del amparo no se trata de corregir la
fundamentaci6n de la sentencía como si se tratase de una instan
cia casacional; y

J.a Que aún cuando sea preciso atenerse a la básica moti
vación de la sentencia, ello no afecta a una especial economia en
el desarrollo de la fundamentación, y no porque la motivaci6n sea
escueta y concisa no deja por ello de estar motivada la sentencia.

En cuanto a la exigencia de la motivación, la misma se fundamenta,
según el T.C., en los siguientes argumentos:

1.° La exigencia de motivación de las sentencias judiciales
se relaciona de una manera directa con el principio deI Estado
democrático de derecho (art. 1 de la Constituci6n espafiola) y
con una concepción de la legiJimidad de la función jurisdiccional,
apoyada esencialmente en el carácter vinculante que tiene para
ésta la Ley (art. 117.1 de la C.). Precisamente de ello se deduce
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la funci6n que debe cumplir la motivaci6n de las sentencias y
consecuentemente, el etiterio mediante el cual se debe llevar a
cabo la verificaci6n de tal exigencia constitucional. La Constitu
ci6n requiere que el }uez motive sus sentencias, ante todo, para
permitir el control de la actividad iurísdiccional.

2.0 La motivaci6n de la sentencia se debe dirigir también
8 lograr el convencimiento de las partes en el proceso, respecto
de la correeeión y justida de la decisi6n judicial sobre los dere
chos deI ciudadano, y en tal sentido debe mostrar e1 esfuerzo dei
Tribunal para lograr una aplicaci6n deI derecho libre de toda
arbitrariedad.

3.° La falta de motivaei6n, además, privaria a la parte
afectada deI ejercicio efectivo de los recursos jurisdiccionales,
pues s610 en base a la motivaci6n se puede controlar por el Tri
bunal ad quem la correcta aplicaci6n por eI a quo dei Derecho,
y por el T.C. a través deI amparo por la vía dei art. 24. 1 C.,
si el Tribunal de la cause eierci6 la potestad jurisdit.cion.al
"sometido únicamente al imperio de la Ley", de la forma en que
lo establece el art. 117.1 de la Constitución. Una verificaci6n
de esta naturaleza s6Io es posible si Ia sentencia hace referencia
a la manera en que debe inferirse de la Ley la resoluci6n judicial
y expene las consideraciones que fundamentan la subsunci6n
deI hecho bajo las disposiciones Iegales que aplica.

4. El aceeso aI amparo constitucional de la resoJución judicial no motivada

No cabe duda de que toda resolución judicial que pronuncie en Juez
o Tribunal que no se haile motivada debería acceder aI amparo constitu
cional a través de la sustanciaci6n de la correspondiente demanda ante el
respectivo Tribunal Constitucional (como es el caso de Espana) o de la
Corte de Garantias Constitucionales (como es el caso de algunos países
latinoamericanos) y ello porque de ese modo se consigue frente a la reso
luci6n judicial no motivada tres objetivos:

1,0 Se controla la actividad jurisdiccional de Jueces y
Tribunales.

2.° Se hace cumplir la Iegalidad ale;ándola de todo tipo
de arbitrariedad que pudiera conllevar una resoluci6n judicial
no motivada; y

3.Q Porque como ya se ha indicado, la resoluci6n judicial
motivada ha de convencer a la parte en el proceso acerca de
su correcd6n y justicia y porque, en fin, una resoluci6n judicial
motivada supone implicitamente reconocer eI derecho de la parte
en eI proceso a utilizar la vía de los recursos jurisdiccionales
ante segundas o ulteriores instancias.
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1. A polêmica sobre os limites da integração

Reuniu-se em 1981 a Associação Alemã de Direito Tributário para
discutir o tema dos limites da integração em direito tributário.

o Prof. Ruy Barbosa Nogueira fez publicar, no voI. 3 da coletânea
Direito Tributário Atual, o relatório de K. TIPKE e) sobre aquele encontro,
acompanhado do painel de conteúdo de H. W. KRUSE e) e precedido de
seus comentários sobre o fato gerador e a integração por analogia e).

(1) 1983.

(2) 1983.

(S) 1983.
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A publicação do Instituto Brasileiro de Direito Tributário, pioneira
entre nós e contemporânea à divulgação promovida por prestigiosas revistas
estrangeiras (4), teve o mérito de chamar a atenção para a importante
polêmica que se iniciava na Alemanha.

O objetivo do presente trabalho, dentro do curso sobre o Direito
Tributário Atual, organizado pelo Instituto de Direito Tributário, sob os
auspícios da Universidade de São Paulo, é atualizar as informações sobre
a polêmica que continuou a lavrar no meio universitário alemão a respeito
da permissão de analogia desfavorável ao contribuinte, que dê nascimento
a um débito tributário.

2. O conceito de analogia

Antes, porém, é necessário que se fixe o conceito de analogia utilizado
nos debates.

Prevaleceu a tese de LARENZ(~), tão importante para a doutrina e para
a jurisprudência alemãs (6), segundo a qual a analogia é forma de preenchi
mento de lacuna, entendida esta como incompletude contrária ao plano do
legislador (planwidrige Unvollstãndigkeit). A analogia opera além da possi·
bilidade expressiva da letra da lei, estremando-se dos métodos de inter
pretação (7).

A analogia, como forma de integração ou complementação do direito,
corresponde ao argumentum a simili, consistindo na aplicação ao caso
omisso na lei de dispositivo previsto para hipótese semelhante - uhi eadem
ralio, ihi eadem legis díspositio.

3. A proibição de analogia desfavorável ao contribuinte

No Brasil predominou sempre a idéia da proibição de analogia
desfavorável ao contribuinte. O princípio da legalidade (art. 153, § 29.
da CF), o princípio da reserva da lei na definição do fato gerador (art. 97

(4) Cf. TIPKE. 1982·8.

(5) 1960, p. 286.

(6) Para a tnfluêncla da obra de LARENZ sobre a metodologia., a. InterpretaçAo
e a J.ntegração do direito tributário v. Tl~, 1983, p. 51'~ WOERNER, 19S2.,
p. 27; BEISSE, 1984, p. 19.

(7) No direito sUÍço, por exemplo, em que se não adotou a teorla de LARENZ,
o conceito de analogia tem outro significado, confundindo-se com a interpretação
- cf. HOHN, 1984, p. 257. Concepção diferente da de que se cuida aqui é a da
analog!.e. por compreensão ou lnterprete.ção analógica, defendl.da entre nós por
RUBENS GOMES DE SOUZA (I, p. 55), mas que refoge ao temB da integração.
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do CTN) e a regra expressa de que o "emprego da analogia não poderá
resultar na exigência de tributo não previsto em lei" (art. 108, § L°, do
CTN) são claros na vedação da integração analógica. A doutrina em sua
esmagadora maioria também se manifestou nesse sentido (8).

Os juristas estrangeiros igualmente condenaram a analogia para a
exigência de tributos.

Na Alemanha essa era a OplnlaO majoritária, que continuou a ser
defendida, no âmbito da polêmica a que nos referimos antes, entre outros,
por KRUSE (9), FRIAUF (10) e FRIEDRICH (11).

4. A permissão de analogia

A partir do início desta década de 1980 é que surgiram, na Alemanha,
as opiniões favoráveis à analogia gravosa, inaugurando a instigante
discussão sobre o assunto.

Defendem o emprego da analogia, ainda que para o lançamento de
tributos, entre outros, K. TIPKE (12), M. TANZER ea}, W. RAINER
WALZ (14), L. WOERNER (15) e G. CREZELIUS e6 ). Cada autor dá ao
problema ênfase e enfoque diferentes, mas comungam todos no reconheci
mento da fragilidade metodológica da proibição de analogia. Passamos a
fazer a resenha dos diversos argumentos utílizados, ligando-os aos juristas
que os defendem.

Imprecação fundamental é a de que a tese da proibição da analogia
é fruto de um positivismo, já superado hodiernamente, que se projetou
para o direito tributário em função do liberalismo individualista (17). Além
disso, não existe nenhum critério seguro que permita separar a interpretação
extensiva da analogia, de modo a tornar aquela admissível e esta proibida,

(8) Cf., por todos, RUY BARBOSA NOGUEIRA, 1983.
(9) 1Jl82.
(10) 1982.

(11) 1985.
(12) 1981, 1982, 1983, 1985, p. 48 e 1985-a. Nas edições anteriores do seu livro
Steuerrecht, TIPKE condenava a analogia (19'78, p. 34).
(l3) 1981.
(14) 1960, p, 142.
(16) 1982.

(16) 1981 e 1983, p. 162.
(17) Cf. TIPKE, 1981, p. 191 e 1983, p. 514; TANZER, 1981, p. 202.
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posto que reina a insegurança quanto ao limite da expressividade das
palavras da lei eS).

Da mesma forma a interpretação economlca, admitida em direito
tributário, muita vez se confunde com a analogia (19); ainda mais que a
interpretação teleol6gica. que leva à consideração econômica do fato gera
dor, não constitui um método específico, senão que informa todos os
métodos de interpretação (literal, lógico, sistemático e histórico) (/'\}).

Argumento importante é o de que o princípio da tipicidade não implica
no total fechamento da norma, capaz de excluir a analogia. No direito
tributário aparecem com freqüência os conceitos indeterminados, as cláu
sulas gerais e os tipos, que, sendo lacunosos por definição, abrem-se para
a coImatação pela analogia (21).

Quanto ao princípio da legalidade, deve ser contrabalançado com o
da capacidade contributiva e com a idéia de justiça e igualdade. A s6
legalidade, preocupação de sabor positivista, exclui a legitimidade e conduz
à exacerbação da segurança jurídica e à vedação de analogia (l2). Aliás, a
segurança jurídica passa a ter o seu papel equilibrado com o da iustiça.
Em lugar da segurança jurídica, afirma TIPKE (l~), é necessário que haja
a segurança da norma, a segurança contra a arbitrariedade da falta de
regra.

A segurança da norma não é prejudicada pela eventual dificuldade
oferecida pela analogia, tendo em vista que também a interpretação é
atividade extremamente delicada. Por isso mesmo, o contribuinte se distan
cia do processo de aplicação do direito tributário, cada vez mais delegado
8 advogados, contadores e profissionais especializados e4

).

O principio da democracia, entendido como emanação do Estado de
direito material, não o prejudica a analogia gravosa e~). O mesmo acon-

(18) Cf. TIPKE, 1981, p. 193; TANZER, 1961, p. 217; CREZELIUS, 1983, p. 160.
(19) Cf. TANZER, 1981, p. 215; CREZELIUB, 1983. p. 161.
(20) Cf. TIPKE, 1985-., p. 135; WOERNER, 1982, p. 39.
<:m Cf. WALZ, 1980, p. 142; CREZELIU8, 1981, p. 121; TIPKE, 1981, p. 193;
T ANZER, 1981, p. 208.
(22) Cf. TIPKE, 1981, p. 191 e 1983, p. 521; TANZER, 1981, p. 208.
(23) 1931, p. 194: "Recht88icherheit fst m. E. abeT zue1'st RegeWcherheit, Sicher
reit vor regelloser Willkür".

(2t) Cf. TIPKE, 1981. p. 194 e 1985-a, p. 147.
(25) Cf. TIPKE, 1983, p. 521 e 1985, p. 49; TANZER, 1981. p. 209.
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tece com o princípio da separação de poderes, considerando-se que já não
prevalece a exclusividade do discurso do legislador (Dictum des Gesetz
gebers) nem o monop6lio do Legislativo, que justificavam a proibição de
analogia no direito tributário e6).

Impossível a separação de analogia legis e analogia juris (Rechtsana
logia). Pela Rechtsanalogía penetram no preenchimento das lacunas os
principias gerais do direito e da eqüidade, camuflando o argumento
anal6gico (27).

Imprecisa, também, a distinção entre a lacuna infra legem e a praeter
legem, o que leva freqüentemente à analogia sob a aparência de interpre
tação extensiva dos conceitos constantes de uma enumeração jurídica es).

A regra da proibição de analogia no direito penal não pode ser
extrapolada para o direito tributário, porquanto neste o legislador visa à
realização do fato gerador, ao passo que no direito penal a finalidade é
negativa, de intimidação ell

).

Os defensores da analogia vêm indicando diversos casos em que os
tribunais alemães decidiram explicitamente com base na integração anal6
gica elO). Em outros julgamentos, entretanto, embora tenha preponderado
o argumentum a simili, os juízes apelidaram-no de interpretação (S1), o que
levou CREZELIUS a denunciar a analogia disfarçada (vcrkappte Ana
logie) (82).

A aproximação com o direito americano também a fizeram os autores
favoráveis à analogia gravosa (33).

(26) Cf. WALZ, 1980. p. 141; WOERNER, 1982. p. 43.

(2'1) Cf. CREZELIUS, 1983. p. 165: WALZ, 1980, p. 138; WOERNER, 1982. p. 38.

(28) Cf. TIPKE. 1985. p. 48; TANZER. 1981, p. 218; CREZELIUS, 1983. p. 151;
WOERNER. 1982. p. 2'1. Embora sem admitir a analogIa, AMILCAR DE ARAúJO
FALCAO 0959, p. 107) assinalava a dificuldade em separá-la da interpretação
das situações enumeradas exempllficlOtivamente.
(29) Cf. WALZ. 1980, p. 144; TIPKE. 1981, p. 192.

(30) Cf. TIPKE, 1985, p. 51.

(31) Cf. WOERNER, 1982, p. 38. O argumento não é novo: BOBBIO, 1957, p. 606,
Já havia apontado idêntico procedimento por parte da. jurisprudêncIa italiana.

(32) 1981, p. 119 e 1983. p. 162.

(33) Cf. WALZ, 1982, p. 12; TIPKE, 1985-1', p. 147.
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5. Conclusão

Por evidente que há exagero e imprecisão nas teses contrárias à
proibição de analogia para a criação do débito tributário, que não raro
resvalam para a ilegalidade. Os seus próprios adeptos reconhecem que 8

analogia s6 deve ser aplicada quando possa ser reconhecida com segu
rança (34), sendo a solução mais correta a procura da clareza e da segurança
metodológicas (85).

De qualquer forma, embora deva ser vista com desconfiança,
especialmente no que pertine ao núcleo de clareza existente nas normas
fiscais, a verdade é que a tese de permissão da analogia desfavorável ao
contribuinte arejou a teoria do direito tributário, compatibilizando-a com
o restante da ciência jurídica.

Assim é que a aproximou do direito civil, ramo no qual surgiram
inúmeros trabalhos importantes sobre a analogia (36).

Reconciliou-a, também, com a teoria do direito penal, onde o dogma
da proibição de analogia começa a sofrer sérias contestações e7).

Implicou, por outro lado, no reequilíbrio com o direito constitucional,
que admite analogia, até porque esta "não é uma questão de método, mas
de Constituição" (38), bem como com o direito administrativo, especialmente
no que concerne aos prêmios e incentivos governamentais, objeto de
integração analógica (39) .

Finalmente, as novas teses consonam com os progressos da teoria
jurídica, que, com A. KAUFMANN (40), considera estar o fundamento da
analogia na própria natureza das coisas.

(34) TIPKE, 1983, p. 522: "Além disso. a segurança jurídica exige que a analogia
somente seja admissivel quando a lacuna. e o principio susceUveis de apl1caçlo
analógica possam ser reconheciveis com segurança.; caso contrário, se deve decidir
in dublo contra fi$CUm."
(35) Cf. WOERNER, 1982, p. 50.
(36) Cf. WAJ..:Z" 1980, p. 136; TIPKE, 1985-a, p. 148.
(37) Para uma ampla noticia, com farta bibliografia, sobre a permissAo de
analogia no direito penal contemporâneo v. A. KAUFMANN, 1982, pp. 63 e seguintes.
(38) 'TIPKE, 1985-a, p. 142: "Das ist keine Met1wdentrage, sond.em eine Vertas
sungsfrage."
(39) Cf. 'IIPKE, 1985, p. 50; WAJ.:l., 1980, p. 145.
(40) 1982, p. 44.
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A importância da divulgação dessas idéias no Brasil sobe de ponto
quando se observa que a nossa teoria jurídico-tributária ainda está exces
sivamente impregnada do ranço positivista e autoritário, com a crença
ingênua na "tipicidade fechada" (41) ou na rigidez do sistema constitucional
tributário, com suas normas "hirtas e inflexíveis" (42).
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A prescrição da ação penal-econômica
perante o Conselho Administrativo
de Defesa Econômica - CADE

JOsÉ INÁCIO GoNZAGA F'RANCESCHINI

SUMARIO

I. Antecedentes: Direito penal-econômico vs. direito
administrativo. lI. Novos entendimentos: Direito penal
econômico vs. direito econômico. IlI. Análise das recen
tes decisões do CADE. Posições em favor da imprescri
tibilidade. IV. A posição do autor: Localização da ma
téria no direito penal-econômico e aplicabilidade do art.
114 do Código PenaZ.

I . Antecedentes

1. Antes amorfa e basicamente indiferente, a questão da prescriti
bilidade da ação penal-econômica perante o Conselho Administrativo de
Defesa Econômica - CADE, vem ganhando foros de "vexata quaestio",
com implicações que podem transbordar os restritos lindes do pr6prio tema.

Diante do até então praticamente pacífico reconhecimento da nature
za penal da legislação antitruste nacional, consagrado na jurisprudência do
pr6prio CADE (cf., e.g., FRANCESCHINI, "Poder Econômico: Exercício
e Abuso", ementas n.UB l-A, 7, 9, 11, 14, 15, 16, 19, 21, 22, 339 e 368),
nos reiterados pronunciamentos de sua douta Procuradoria-Geral (cf.
ELBRUZ MOREIRA DE CARVALHO, ex-Procurador-Geral do CADE,
"Abuso do Poder Econômico"), entendimento este que, como se verá, pre
valece até os dias de hoje, como referido no Processo Administrativo n.O 47
abaixo examinado, nas decisões judiciais, seja de primeira instância (cf.
sentença do MM. Juiz FLEURY ANTONIO PIRES, da 13.a Vara Federal
em São Paulo, no Processo D.o 5276403), seja do Egrégio Tribunal Federal
de Recursos (cf. Acórdão da 4" Turma do TFR na Apelação Cível n.O
56.282-SP, de que foi Relator o Ministro ILMAR GALVÃO) e na ainda
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hoje amplamente majoritária posição da doutrina (cf. Pareceres em FRAN·
CESCHINI, op. cit.) em que se sobressaem, entre outros, os nomes de
OSCAR BARRETO FILHO (comercialista), JOSB FREDERICO MAR
QUES (processualista), PONTES DE MIRANDA (constitucionalista),
OROSIMBO NONATO (civilista), MIGUEL REALE (jurisfilásofo) e
CELSO NEVES (processualista), a questão da prescritibilidade era apenas
marginal, tendo sido objeto de poucas decisões do CADE das quais se
destacam as emendas encontradiças em FRANCESCHINI, op. cit., a saber:

Ementa n,O 341 (p. 304)

"A prescnçao é causa extintiva da punibilidade de abuso
do poder econômico."

Ementa n." 369 (p. 322)

"A punil?ilidade dos delitos de abuso do poder econômico
se extingue pelo decurso do prazo prescricional de dois anos pre
visto no art. 114 do CP."

2. A esta época já se encontrava virtualmente afastado o enquadra
mento da lei antitruste no direito administrativo, com o que, aliás, con
cordou o Plenário do Conselho no Processo Administrativo n.O 58, também
analisado abaixo, acompanhando voto da Conselheira-Relatora, ANA MA
RIA FERRAZ AUGUSTO. De fato, apenas para relembrar FRANCES
CHINI, fiA Lei Antitruste Brasileira e o CADE: Alguns Aspectos" (in
Revista do Direito Público, vaI. 75, p. 297), "a Lei Antitruste nacional não
é ... tema aderente ao poder de polícia, ou seja, vinculado ao direito
administrativo, mas sim, um diploma penal, enquadrado no novíssimo ramo
do direito penal econômico. Impõe-se o entendimento... não s6 pelas
já referidas origens históricas do diploma, tanto indígena como estrangeira,
como, também, por lhe serem estranhos e inaplicáveis os atributos especí
ficos e peculiares ao exercício do questionado poder de polícia: (a) a dis
cricionariedade; (b) a auto-executoriedade e (c) a coercibilidade".

Desnecessário, entretanto, prosseguir no debate, na medida em que
esta questão já se encontra ultrapassada.

Cumpre, agora, enfrentar os novos desafios ao enquadramento da lei
antitruste nacional no direito penal econômico.

11. Novos entendimentos

3 . A partir das decisões tomadas pelo Conselho nos Processos Admi·
nistrativos n.08 47, de que foi Conselheiro-Relator GEORGE MARCON·
DES COELHO DE SOUZA (DO, de 15 de setembro de 1987, Seção I,
p. 14908), e 58, sendo Conselheira-Relatora ANA MARIA FERRAZ AU
GUSTO (idem supra, p. 14909), o tema da prescrição passou a constituir
matéria polêmica, chegando ambos os arestos, por vias diversas, à conclu-
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são comum da inaplicabilidade do art. 114 do Código Penal aos delitos
de abuso do poder econômico.

Cumpre, portanto, examinar o conteúdo dessas decisões.

4. No primeiro caso (Processo Administrati\-~ n,o 47), assim se ma
nifestou o CADE em decisão de lavra do ilustre Conselheiro, GEORGE
MARCONDES COELHO DE SOUZA:

"Não parecendo ser este momento adequado a maior digres
são sobre a árdua matéria da prescrição e da decadência e con
siderando que sobre ela é silente a Lei n.O 4.137/62, oportuna
é a lição de um clássico de nosso direito para distinguir: 'Pres
crição é a extinção de uma ação ajuizável, em virtude da inércia
de seu titular durante um certo lapso de tempo, na ausência de
causas preclusivas de seu curso' ( ... )

Uma nova consideração faz-se necessária. No art. 47, capul,
a Lei dá ao CADE ação judicial para fazer cumprir a decisão
que proferiu, acrescentando, no parágrafo único do mesmo arti·
go, que, 'na execução da multa, será adotado o rito processual
das ações executivas fiscais'. Inclina-se o Colegiado a admitir,
por isso, que a prescrição dessa ação de cobrança tenha o prazo
de prescrição das ações de cobrança das dívidas fiscais.

A hipótese é de multa já aplicada, não podendo, portanto,
ser invocada no caso dos autos.

Volta-se, então, à possível aplicação analógica da regra do
Código Penal a respeito da prescrição da pena pecuniária (art.
114), aplicação rejeitada no Processo Administrativo n.O 58 com
argumentos que são irrespondíveis.

Resta enfrentar o problema na área do direito econômico e,
no caso, do direito econômico administrativo, uma vez que a
apuração e a repressão dos abusos do poder econômico foram
confiadas a órgão administrativo, integrante da Administração
Pública Federal.

Ora, corno ensina HELY LOPES MEIRELLES (Direito
Administrativo Brasileiro, 13.a ed., Ed. RT, 1987, p. 622), 'a pres
crição das ações da Fazenda Pública contra o particular é a
comum da lei civil ou comercial, conforme a natureza do ato
ou contrato a ser a;uizado', o que afasta a ocorrência de prescri
ção na espécie dos autos.

Para arrematar, é de notar que o douto Procurador-Geral
manifestou a opinião de que lhe parecia estar atingida pela pres
crição à aplicação de penalidade, afastou depois a hipótese tendo
em consideração a continuidade da prática abusiva" (grifamos).
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No segundo caso (Processo Administrativo n.O 58), aliás mencionado
no primeiro, decidiu o Conselho, pelas mãos da insigne Conselheira ANA
MARIA FERRAZ AUGUSTO:

"Pretendeu a indiciada, em alegações finais, o reconheci
mento da prescrição de multa, segundo a legislação penal vigente.
Esta pretensão exige a identificação das sanções aplicáveis, se
gundo a legislação especifica da repressão ao abuso do poder
econômico, em confronto com o regime de prescrição das sanções
típicas do direito penal invocado.

Não explicitados os motivos da pretendida declaração de
prescrição, cogitar-se-ia de aplicação, por analogia, do art. 114
do Código Penal.

A legislação penal admite a prescrição da pena pecuniária,
após decorrido o prazo de 2 (dois) anos, em três hipóteses:

La - quando a multa tenha sido a única pena aplicada;

2.a
- quando a multa seja a única pena não cumprida; e

3.a - quando a multa seja a única pena cominada.

Tratando-se de processo em julgamento, supõe-se que a
indiciada pretenda o reconhecimento da prescrição da sanção
pecuniária na condição de única pena cominada pela lei de re·
pressão ao abuso do poder econômico.

A aplicação da regra prescricional de direito penal implicaria
em negar ao direito econômico matéria que engloba a política
econômica relativa ao uso e ao abuso do poder econômico, ale·
galidade e legitimidade da aplicação de sanções adequadas ao
restabelecimento da ordem jurídico-econômica.

Observa-se que, na maioria dos casos de repressão aos abusos
do poder econômico, a multa é, e deve ser, aplicada juntamente
com sanções administrativas posteriores.

No regime jurídico-econômico brasileiro, a pena pecuniária
é imposta juntamente com a sanção administrativa, representada
pela determinação de providências adequadas à cessação do abuso
do poder econômico, a critério do CADE, no exercício da com
petência que lhe é atribuída pelo art. 17, alínea c, da Lei n. 4.137,
de 10 de setembro de 1962.

Não cessando o abuso do poder econômico, seguidamente à
aplicação da sanção pecuniária e da sanção administrativa, o
CADE aplicará sanções econômicas, por via do processo judicial
de intervenção na empresa ou pelos mecanismos jurídicospr6prios .
à desapropriação do acervo da empresa.
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Nestas hipóteses, a aplicação de sanções econômicas se con
cretiza como instrumento de execução da política de proteção da
concorrência, importando em medidas que atingem o 'status liber
tatis' do agente econômico, particularmente quanto ao exercício
da própria atividade econômica.

Assim, as sanções cominadas pela lei de repressão ao abuso
do poder econômico constituem uma seqüência punitiva, somente
não aplicável aos casos de abusos do poder econômico originá
rios de relação jurídico-econômica contratual, em que a cessação
do ilícito ocorre com o vencimento do prazo contratual não pror
rogado ou não renovado.

À alegação de prescrição punitiva, nos termos da legislação
penal, o atual advogado da representada. em sustentação oral,
acrescenta a da decadência administrativa.

A lição dos administrativistas não se aplica ao caso em jul
gamento porque:

b - a decadência administrativa é um instituto de direito
administrativo, regido por princípios próprios, que se caracteriza
pela determinação legal do prazo para exercício de ação. Este
requisito fundamental elimina a pretensão de seu reconhecimento
por analogia. Considerando, tanto a prescrição punitiva, regida
pelo art. 114 do Código Penal, quanto a decadência administra
tiva como institutos próprios do direito penal e do direito admi
nistrativo, respectivamente, decide o Conselho pela rejeição desta
preliminar, pelos seguintes fundamentos:

1 - não se aplica a analogia a institutos jurídicos de natu
reza diversa;

2 - a decadência e a prescrição não podem ser admitidas,
por analogia, também por força da característica destes institutos,
cujos efeitos dependem da existência de lei;

3 - ainda que se admitisse a prescrição por analogia, não
se cogita, no caso em julgamento, de prescrição de pena pecuniá
ria, visto que o processo de repressão ao abuso do poder eco
nômico não se exaure com a aplicação de multa;

4 - a Lei n.O 4.137/62 não admite a prescrição da ação
punitiva, por conseqüência, não se concebe o reconhecimento da
prescrição de uma das sanções cominadas, anteriormente ao jul
gamento do processo administrativo" (grilamos).
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lU. Análise das decisões

5. A digna decisão proferida no Processo Administrativo n.o 47 tem
por fundamentos os seguintes pontos:

(a) a Lei n.O 4.137/62 é silente quanto à prescrição da ação penal.
econômica;

(b) a prescrição da ação de cobrança de dívidas fiscais é inaplicável
por versar apenas sobre multas já aplicadas;

(c) a aplicação do art. 114 do Código Penal seria analógica;

(d) a matéria se rege pelo direito econômico administrativo, tendo em
vista que a apuração e a repressão dos abusos foram confiadas a órgão
administrativo; e

(e) a prescrição das ações da Fazenda Pública deve ser determinada
conforme a natureza do ato a ser ajuizado.

Não há o que discordar do item (b), posto que não há confundir pres
crição da ação penal-econômica com prescrição da pena, ou com a parcela
final do item (e), na medida que observa que a prescrição é matéria que
deve ser determinada conforme a natureza da lei a que se aplica.

Os itens (a) e (c) hão de ser examinados conjuntamente.

Com efeito, reconhecida a natureza penal-econômica da Lei n.O

4.137/62, inaceitável, com o devido respeito, é a conclusão de que a
legislação especial é omissa a respeito da prescrição, exigindo o concurso
da analogia. Isto porque resultaria na negação de vig~ncia de lei expressa,
qual seja, o art. 12 do Código Penal, que reza:

..As regras gerais deste Código aplicam-se aos fatos incrimi
nados por lei especial, se esta não dispuser de modo diverso."

Portanto, a implícita imprescritibilidade da ação penal-econômica é que
exigiria preceito especifico na Lei n." 4.137/62 E NÃO O REVERSO, como
aliás é cediço, de acordo com o princípio da especialidade.

Caso contrário, todos os delitos previstos na legislação penal-econômica,
na qual se incluem a Lei n.O 1.521, de 1951 (Lei de Economia Popular,
que, antes da Lei n.O 4.137/62, se constituiu em verdadeira lei antitruste
nacional) e o Decreto-Lei n.O 7.903, de 1945 (na parte que versa sobre os
crimes em matéria de propriedade industrial), seriam imprescritíveis, por
ausência de dispositivo especial expresso.

Portanto, "legem habemus" - o art. 114 do Código Penal, combinado
com o art. 12 do mesmo diploma.

A interpretação, corno já adiantado, implicaria em injustificável reco
nhecimento da imprescritibilidade das infrações de abuso do poder EconÔ-
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mico, sob todos os primas. Assim é que, como· informa o inesquecível
BASILEU GARCIA (Instituições, vaI. I, tomo 2, p. 699), a prescrição é
instituto admitido em todas as legislações modernas. Embora tenha no
passado enfrentado a oposição de alguns filósofos e penalistas, na medida
em que seria desmoralizante e concorreria para o afrouxamento da repres
são, preponderaram, no consenso geral, as razões justificativas de sua
adoção.

Com efeito, com o caminhar do tempo, modificam-se as condições
pessoais do infrator que logrou subtrair-se à ação da fustiça, deixando a
pena, possivelmente, de ser-lhe útil. De outro lado, o alarma social que o
abuso do poder econômico causou já se esvaneceu com o lento perpassar
dos anos, não tendo a pena a exata correspondência no reclamo público,
sem contar que os longos intervalos importam em incertezas perigosas na
apreciação do fato.

Como salienta o ilustre Professor, "nem o ódio dos homens costuma
ser invariavelmente implacável e irredutível" (op. cit., p. 700). Assim, a
imprescritibilidade dos delitos de abuso do poder econômico os tomariam
mais graves do que os crimes contra a vida, a honra ou a liberdade, todos
prescritíveis. E, mais perigoso ainda, teria um conteúdo intrínseco de
inadmissível arbitrariedade, na medida em que admite a sujeição do acusa
do à vontade e inércia do Estado por tempo indefinido, ainda que seja
inocente. Certamente um resultado inconcebível!

E como referido acima, a prescrição não constitui preocupação
tão-somente da doutrina nacional. Veja-se, por exemplo, o que ocorre na
legislação antitruste da Comunidade Econômica Européia (art. 1.° do
Regulamento n.O 2. 988/74/EEC do Conselho):

"(l) The power of the Commission to impose fines or
penalties for infringement of the rules of the European Economic
Community relating to transport or competition shall be subject
to the following limitation periods: a) three years in the case of
infringements of provisions conceming applications ar notifica
tions of enterprises ar associations of enterprises, requests for
information, ar the carrying out of investigations; b) five years
in the case of alI other infringements."

Quanto ao item (d), a argumentação oferece uma dificuldade inicial de
determinação de seu exato conteúdo pela utilização da expressão "Direito
Econômico Administrativo". Pelo que se depreende, pretende-se que a Lei
n.O 4.137/62 seja matéria afeta ao direito econômico (o que será objeto
de análise adiante), cujos princípios, contudo, devem merecer influências
do direito administrativo (provavelmente no tocante à interpretação mais
flexível e menos formalística de seus dispositivos), tendo em vista que a
apuração e a repressão dos abusos foram confiadas a órgão administrativo.

R. Inf. legisl. BrasíliCl CI. 25 11. 100 out./de:r;. 1988 275



Não se trata, portanto, propriamente, de resqulclO de tentativa dC"
enquadramento da lei antitruste no direito administrativo. De qualquer
modo, pretende a exclusão do instituto da prescrição (possivelmente consi
derado ..formalista") em face da natureza do órgão repressor. Em outras
palavras, conclui-se que a natureza da lei antitruste deve ser estabelecida
pela natureza do CADE ou pela pretensa natureza menos formal (adminis
trativa) dos procedimentos.

Ora, é evidente que a natureza de uma lei não se determina pela
natureza do agente executor, mesmo porque quem executa a Lei n.O

4.137/62 não é o CADE, mas, sim, o Poder Judiciário, em observância
ao princípio da separação de Poderes, sob pena de invasão de área proibida
ao Executivo. Também não é essa natureza reconhecida pela do correspon
dente procedimento, mesmo porque o tema "prescrição" não eonstitui
matéria processual, mas antes direito substantivo.

A natureza jurídica da lei antitruste nacional é de ser determinada em
face de sua substância intrínseca.

Aliás, como dito, o não reconhecimento da prescrição em tema de
abuso do poder econômico traz ínsitos enormes riscos de ofensas futuras aos
direitos e garantias individuais pelo Estado onipotente. Por isso mesmo é
que ENRIQUE R. AFTALIÓN, em sua clássica obra Derecho Penal
Econ6mico, pondera que o surgimento do direito penal econômico, com
todas as suas conseqüências, foi fruto de longa elaboração, em demorado
processo histórico, como afirmação dos direitos e garantias individuais.
Decorre disto a verdade de que não é possível, sem grave risco para esses
direitos e garantias, deixar de lado tão valioso repositório de normas
tutelares, sob pena de se deixarem indefesos os acusados frente às possíveis
arbitrariedades dos órgãos do Estado (cf. op cit., apud MANOEL PEDRO
PIMENTEL, Direito Penal Econômico, p. 13).

Como leciona JOSE FREDERICO MARQUES (Elementos de Direito
Processual Penal, voi. I. p. 17):

..Ora, a moldagem do processo penal, como contenda entre
partes, implica no integral repúdio da forma inquisitiva de proce
dimento, e no reconhecer, outrossim, que o acusado não é apenas
objeto de investigações, mas também sujeito de direitos, ônus,
deveres e obrigações dentro do procedimento destinado a apurar
a procedência ou não da pretensão punitiva do Estado."

No que se refere ao irem (e), pretende-se equiparar o CADE à Fazenda
Pública, o que, prima facie, é inaceitável, posto não proteger a Lei Antitrus
te naciona! interesse do erário. Ademais, não se trata de processo movido
pelo CADE contra o representado, eis que o CADE não é parte, como aliás
já decidiu o próprio Conselho ("o CADE é juiz e não parte nos processos de
averiguações preliminares e administrativos regidos pela Lei n.O 4.137, de
1962", apud FRANCESCHINl, "Poder Econômico: Exercicio e Abuso".
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Ementa n.O 173, p. 175). O Conselho tem o direito de persecução penal.
econômica, em expressão subtraída a BERNER, procurando tomar efetivo
o jus puniendi, resultante do abuso do poder econômico para impor ao
infrator a sanção pertinente (FRANCESCHINI, "O Processo de Apuração
do Abuso do Poder Econômico na Atual Legislação do CADE". in Revista
de Informação Legislativa. vaI. 96, pp. 158/159). O CADE é mandatário
da coletividade na tarefa de restaurar a paz e a ordem econômico-jurídica
atingidas pelo abuso do poder econômico, mas o dominus lUis da ação é a
Procuradoria-Geral, ou seja, a Justiça Pública. O CADE não poderia ser, ao
mesmo tempo, parte e Juiz, sob pena de ofensa ao princípio ne procedat
judex ex oflicio e à imprescindível separação que deve haver entre a
"acusação" e a "quase-jurisdição" do Conselho.

De qualquer modo, nada há a opor ao reconhecimento de que a matéria
prescricional segue, quanto à sua natureza jurídica, a da legislação em que
se insere (que, como se verá, é penal-econômica).

6. Passando à respeitável decisão proferida no Processo Adminis
trativo n.O 58, verifica-se estar ela embasada nas seguintes teses:

a) o reconhecimento ou não da prescrição exige a identificação das
sanções aplicáveis segundo a legislação específica da repressão ao abuso
do poder econômico;

b) a aplicação do art. 114 do Código Penal somente seria vifivel p:Jr
via de analogia;

c) a aplicação da regra prescricional de direito penal implicaria negar
ao direito econômico a legalidade e legitimidade da aplicação das sanções
previstas na lei antitruste;

d) na maioria dos casos, a pena pecuniária é imposta juntamente
com a sanção administrativa (ordem de cessação do abuso) que, se não
observada, será seguida de uma sanção econômica (intervenção e desa
propriação), importando em medidas que atingem o status libertatis do
agente econômico em verdadeira seqüência punitiva (o que impediria a
incidência do art. 114 do Código Penal que exige, no caso, ser a multa
a única pena cominada);

e) o direito administrativo é estranho ao tema; e

f) a Lei n.O 4.137/62 é omissa quanto à prescrição.

Vejamos:

Não há objeções ao item e), tendo sido os itens b) e f) objeto ue
anterior análise excludente.

O item c) é, em verdade, o argumento nodal, que pretende inserir a
legislação antitruste no direito econômico em substituição ao direito penal
econômico. Implicitamente, a tese resulta na negativa da própria existência

R. '"t. legisl. Brasília a. 25 n. 100 ollt.ldu. 1988 277



do ramo de direito mundialmente conhecido como direito penal-econômico,
que seria absorvido pelo não menos novo direito econômico.

Inicialmente, há que se reconhecer que pretender desconhecer a exis
tência do direito penal-econômico tem o mesmo resultado de desconhecer
a existência do direito econômico - ou seja, é impossível! I! A evolução
da ciência do direito, com o surgimento do direito econômico e do direito
penal-econômico, é inarredável, cumprindo aos estudiosos a delimitação de
cada campo, mesmo porque não são eles excludentes um do outro, mas,
antes, complementares.

Desde Edwin H. Sutherland, que, já em 1938, empregava a expressão
que o tornou famoso, "crime do colarinho branco", o direito penal-econô
mico tem tido reconhecimento universal, chegando mesmo as Nações
Unidas a incorporarem a seus estudos a noção de "abuso do poder". Desar·
razoada, portanto, data venia, qualquer tentativa localizada de seu desco
nhecimento.

Como salienta RICARDO ANTUNES ANDREUCCI ("O Direito
Penal Econômico e o Ilícito Fiscal", in RT, vaI. 426, p. 299):

"Um problema jurídico da atualidade é o direito econômico,
juntamente com o qual evolui o direito penal-econômico ou direito
penal s6cio-econômico, ambos com origem no intervencionismo
estatal, fenômeno este que se sente com intensidade e que apre
senta entroncamento com as funçóes que o Estado moderno de
senvolve,"

A tese adotada implicitamente pela decisão é resultado de ser o direito
econômico um composto híbrido de vários ramos da enciclopédia jurídica,
com conteúdo ainda não definitivamente circunscrito, embora tendente a
inarredável autonomia como ramo do direito. Todavia, seu conteúdo neces
sário, econômico, não pode fazer supor que os demais ramos do direito
sejam não econômicos.

o próprio direito penal-econômico é também vago quanto ao seu
conteúdo, sabendo-se, porém, que, ao contrário do direito econômico, o
penal-econômico não aspira à autonomia. Como preleciona MANOEL
PEDRO PIMENTEL (op. cit., pp. 15 e 21), não se trata de um direito
desligado dos compromissos dogmáticos próprios do direito penal comum
e alerta:

" . .. o direito penal-econômico, sem embargo da especiali
dade de que se revestem as leis que o organizam, não é autônomo.
Trata-se, simplesmente, de um ramo do direito penal comum e,
como tal, su;eito aos mesmos princípios fundamentais destes".

"Nem mesmo a alegação de que este direito necessita de
maior agilidade, na defesa dos bens e interesses objetivados, pc-
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deria justificar a quebra dos princlplOs gerais do direito penal,
aqueles mesmos já mencionados, como os da 'reserva legal' e da
(responsabilidade subjetiva'" (grifamos).

KLAUS TIEDMAN, citado por MARIA G. MORAIS DE GUER
RERO (lntrodución a la Criminalidad Econ6mica, Universidade Católica
Andrés BeBo, Caracas, p. 48), define o delito econômico como:

"la infracci6n jurídico-penal que lesiona o pone en peligro el orden
econ6mico entendido como regulación jurídica dei intervencio
nismo estatal, en la economía de un país"

e, de modo mais amplo,

"aquella infracción que, a un bien jurídico patrimonial individual.
lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulación jurí
dica de la producción, distribudón y consumo de bienes y ser
vicias".

Por seu turno, o direito economlCO é a parte do ordenamento que
reflete a política econômica ou, em outras palavras, que assimila ou traduz,
no âmbito normativo, a direção emprestada pelo Estado ao processo eco
nômico (RICOSSA, A proposito del Diritto deU'Economia, citado por
MODESTO CARVALHOSA, Direito Econômico, p. 355). E complementa
CARVALHOSA (op. cit., p. 354):

"Seria, portanto, o direito da matéria econômica vinculada.
OU seja, da estrutura econômica racionalmente eleita pelo Es
tado."

No dizer de FÁBIO KONDER COMPARATO ("O Indispensável
Direito Econômico", in RT, vaI. 353, p. 22):

"O novo direito econômico surge como o conjunto das téc
nicas jurídicas de que lança mão o Estado contemporâneo na
realização de sua política econômica. Ele constitui assim a dis
ciplina normativa da ação estatal sobre as estruturas do sistema
econômico, seja este centralizado ou descentralizado."

Percebe-se, portanto, que as conceituações do diretio econômico en·
fatizam o cunho da participação ativa do Estado, com a constituição de um
sistema de normas jurídicas destinadas a regulamentar a realização da polí
tica econômica.

Em outras palavras, a inclusão da Lei n.O 4.137J62 no âmbito do direi
to econômico implicaria na transferência da titularidade do bem jurídico
"livre concorrência" da sociedade para o Estado, o que, evidentemente. é
inaceitável e até inconstitucional (art. 170), na medida em que transforma
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o Estado em agente preferencial da organização das atividades econômicas.
A respeito desse risco já alertava CARVALHOSA (op. cit., p. 355):

"Ainda que o direito econômico seja o resultado histórico da
extensão do papel do Estado na economia, exprime ele - como
direito positivo - o fenômeno específico do poder' público de
intervir sistemática e racionalmente no processo. Escapam, por
conseguinte, de seu timbito, as matérias repressivas de caráter admi
nistrativo-penal, que são tratadas pelo Direito Penal Econômico,
que, por sua vez, é informado por outros princípios e categorias"
(grifamos).

Exemplo desses princípios é a prescrição.

Aliás, como dizia AFTALIÚN, citado por TOSl! NABANTlNO RA·
MOS (Sistema Brasileiro de Direito Econômico, p. 94):

"Se bastasse a presença do elemento econômico para incluir
uma atividade no campo do direito econômico, também o furto, o
roubo, a herança e as obrigações deveriam pertencer-lhe .....

Não só. Seria, por exemplo, parte integrante do direito econômico toda
a matéria fiscal atualmente objeto do direito tributário, posto evidente seu
conteúdo econômico?

Não se pode, em resumo, olvidar, que a remissão da Lei n.O 4.137/62
ao direito econômico traz consigo o risco de que o Estado, no exercício de
seus poderes intervencionistas, atinja a própria liberdade econômica, não
sendo aceitável conceder-lhe a tutela da "livre concorrência" sob a reivindi
cação de maior elasticidade no magistério punitivo, sob pena de, a qualquer
tempo, se ferirem os direitos e garantias individuais protegidos pelo direito
penal. Como salientado por RICARDO ANTUNES ANDREUCCI (op. cit.,
p.310):

"Não é este o desiderato do autêntico direito penal, que foi
justamente chamado por ANIBAL BRUNO de um sistema jurí.
dico de dupla face, pois se, por um lado, protege a sociedade, de
outro, preserva o indivíduo do excesso de poder que contra ele
possa se desenvolver!'

Poder.se·ia argumentar, outrossim, que inconcebível seria a criação de
um direito penal especial para cada novo ramo do direito.

Quanto a este ponto bastaria lembrar que, a par do fato de o direito
penal econômico ter reconhecimento universal, não é ele, como visto, ramo
autônomo, constituindo, antes, mera especialização do direito penal, sujeito
aos mesmos princípios fundamentais que o norteiam. Não se trata, portanto,
de criação de um novo direito sancionatório de cada novo ramo jurídico
que surja.

Em resumo, a aplicação da regra prescritiva de direito penal aos abusos
do poder econômico não nega ao direito econômico sua aspiração à autano-
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mia na ciência do direito como um sistema normativo voltado à orientação
do processo econômico, mediante a regulação, sob ponto de vista macroju
rídico, da atividade econômica, de sorte a definir uma disciplina destinada
à efetivação da política econômica estatal (EROS ROBERTO GRAU, Ele
mentos de Direito Econômico, p. 31). Todavia, suas regras são desprovidas
de pena (no sentido retributivo ou aflitivo), tal como o direito civil, o direito
comercial, o direito administrativo e o direito constitucional, dos quais o
direito econômico hauriu suas origens. Não pode o direito econômico por
tar-se como verdadeiro "buraco negro" absorvendo todos os institutos jurí
dicos que porventura com ele tenham relacionamento. Por isso mesmo o Es
tado lança mão da sanção penal cominando penas a determinados compor
tamentos que, no âmbito dessas relações econômicas, vêm reclamar repres
são mais drástica (MANOEL PEDRO PIMENTEL, Direito Penal-Econ6
mico, p. 10).

Ao direito econômico nada se pretende retirar, mas, antes, apenas reco
nhecer que o aspecto penal não lhe pertence, mas sim ao direito penaJ-eco
nômico, cuja existência a tese esposada no Processo Administrativo n.O 58
se esforça em vão por negar.

Os itens (a) e (d) acima referidos são, em realidade, corolários da p0
sição adotada no item (c) e procuram justificar a inaplicabilidade da pres
crição aos delitos de abuso do poder econômico na medida da pretensa (com
todo o respeito) existência de uma punibilidade plúrima.

Ocorre que a única sanção por violação à lei antitruste é a pecuniária
de que trata o art. 43 da Lei n.O 4.137/62.

Não constitui sanção a ordem de cessação do abuso do poder econô
mico. A ordem representada por uma obrigação de fazer ou não fazer é o
resultado natural do reconhecimento da antijuridicidade do ato praticado
pelo infrator e não uma pena. Caso contrário, li ordem implícita na sentença
condenatória por lesões corporais de que não deve mais o criminoso lesar
a integridade física alheia seria igualmente uma sanção! A pena é retribu
tiva e acarreta uma privação de bens jurídicos, imposta ao infrator, em face
do ato, ou omissão, praticado, não sendo este o caso da ordem de cessação.

E mais. Como bem observado na decisão do Egrégio Conselho, a cha
mada "sanção administrativa" é imposta "na maioria dos casos", ou seja,
nem sempre. Ora, o preceito secundário da norma punitiva pode ser comi
nado de forma exclusiva efou alternativa (multa e/ou prisão), mas nunca
eventual.

A ordem de cessação do abuso do poder econômico, portanto, não é
pena. Quando muito, configurava medida de segurança que, como se sabe,
tem natureza administrativa, e em que predomina o cunho preventivo sobre
o aflitivo. De qualquer modo, mesmo para os doutdnadores que conside
ram as medidas de segurança uma sanção (mas nunca uma pena), é pacífico
que, em tema de prescrição, não se cumulam penas e medidas de segurança
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para se evitar a aplicação do art. 114 do Código Penal, posto que esse en
tendimento, no mínimo, implicaria na revogação indireta do comando legal.

Por outro lado, a "sanção econômica" que se seguiria às "sanções pe
cuniárias e administrativas" de que trata a decisão do Conselho não repreen
de o abuso do poder econômico objeto do Processo Administrativo finaliza
do, mas, sim o não cumprimento das determinações do CADE (portanto,
outra infração) (art. 47 da Lei n.o 4.137/62).

Da mesma forma, no direito penal, o não pagamento da pena da multa
(ato ilícito) resulta na sua conversão em detenção (art. 38 do Código Penal).
Nem por isso, a possibilidade impede a aplicação do art. 114 do Código
Penal.

o mesmo raciocínio, se válido, seria aplicável, portanto, ao direito pe
nal (apenas para argumentar, é claro). A sanção pecuniária poderia se seguir
uma medida de segurança (sanção administrativa) e mais, caso não cumpri
da aquela, uma sanção ulterior (conversão da pena em restritiva da liber
dade) - seqüência punitiva, na linguagem da decisão.

~ importante anotar. contudo, que reconhece a referida decisão que as
medidas impostas pelo CADE "atingem o status libertatis do agente econô
mico, partículannente quanto ao exercício da própria atividade econômica".
Não se poderia concordar mais, posto que, implica, quantum satis, no enqua
dramento da lei antitruste no âmbito do direito penal-econômico.

IV. A posição do autor

7 . Que a lei antitruste nacional é de natureza penal-econômica é in
dubitável, como alhures salientado (FRANCESCHINI, "A Lei Antitruste
Brasileira e o CADE: Alguns Aspectos", Revista de Direito Público, vol. 75,
p. 298), não só por seu já apontado fundamento histórico, oriundo do
ordenamento jurídico congênere norte-americano, mas também por força
de sua própria natureza intrínseca (haja vista encontrar-se, desde seu surgi
mento, mesclada à legislação protetora da economia popular).

Quanto à primeira remissão (origem histórica). basta lembrar com
SULLIVAN (Antitrust, p. 148) que "toda violação das leis antitruste (nor~

te-americanas) é um crime punível com prisão de até um ano e multa no va~

lar máximo de US$ 1 milhão, caso o réu seja uma pessoa física, ou US$
100.000,00, casa seja uma pessoa jurídica".

Da mesma forma, relembrem-se, em reforço do entendimento, as anti·
gas disposições criminais cominadas às restrições ao livre comércio dos arts.
419 e 420 do Código Penal francês (1810) e do art. 498 do Código Crimi
nal canadense (t 889). este introduzido, provavelmente e de certa maneira,
como resultado da agitação nos Estados Unidos que levou, um ano mais
tarde, à promulgação da Lei Antitruste Sherman. Mais recentemente, vejam
se os preceitos penais dos arts. 89 e 97 da Lei japonesa antimonopólio,
de 1947.
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Em relação à natureza intrínseca, cumpre iniciar o exame pela defini
ção de direito penal, o qual, como muito bem assinala o emérito Professor
MANOEL PEDRO PIMENTEL (Legislação Penal Especial, p. 3), deve ser
conceituado sempre com referência expressa ao seu conteúdo substancial,
fugindo, assim, de uma definição meramente formal. Assim temos a defini·
ção de STAMPA BRAUN (Introduccíón a la Ciencia deI Derecho Penal,
p. 19), a saber: "Direito penal é o ordenamento jurídico autônomo, perten
cente ao direito público, que tutela, mediante a aplicação de uma pena ou
de uma medida de segurança, as condutas que contra aqueles interesses aten
tem (delitos)". Ora, como se sabe, dentro do ordenamento neo-capitalista
adotado pelo sistema jurídico brasileiro, a "livre concorrência" configura
esse interesse fundamental do indivíduo e da sociedade de que fala o mestre,
cuja violação acarreta a aplicação de uma pena (pecuniária) e, eventual
mente, de uma medida de segurança.

Esse entendimento é, em verdade, virtualmente pacífico na doutrina
de várias tendências e formações e de várias épocas, não se limitando, por
tanto, aos estudiosos do direito penal e!ou aos juristas que antecederam
o surgimento do direito econômico.

Vejamos, por exemplo, a lição:

a) do comercialista OSCAR BARRETO FILHO ("Parecer", apud
FRANCESCHINI, Poder Econômico, p. 463):

"A objeção que deve ser formulada, todavia, é a de que, antes
de ser uma lei de caráter econômico, a Lei Antitruste é uma Lei
de caráter Penal, de tal sorte que aos julgadores é essencial o c0

nhecimento do direito e do processo penais, além do direito pri
vado inerentes à formação jurídica" (gritamos);

b) do processualista JOSe: FREDERICO MARQUES ("Direito Penal
Econômico - Princípios sobre a Interpretação de suas Normas", apud
FRANCESCHINI, op. cit., pp. 476 e 477):

"A intervenção do Estado, na vida econômica das empresas
particulares, ditada pelos modernos princípios da 'economia diria
gida', acabou criando 'une branche nouveIle du Droit Pénal', desig
nada pelo 'nomen juris' de Direito Penal Econômico.

Verifica-se, do exposto, que os fatos descritos na consulta
estão no âmbito do direito penal econômico brasileiro e submetidos
a suas normas e princípios, regras legais e postulados, uma vez
que tanto a Lei n.O 1.521, como a Lei n.O 4.137, de 1962, consti
tuem o sucedânio e base desse ramo da ciência jurídica, em nossos
sistemas legislativos" (gritamos);

c) do constitucionalista PONTES DE MIRANDA:

"A lei, a que se refere o art. 148, é Penal e pode ser parte da
lei especial de que cogita o art. 146, ou de alguma lei geral, indu-
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sive o Código Penal" (grifamos) (Comentários à Constituição de
1946, voI. IV, 2.a edição, p. 504).

"Corresponde isso à intervenção penalística dos governos na
economia (Comentários à Constituição de 1967, com a Emenda
n.O 1, de 1969, 2.a edição p. 50) (grifamos).

"Pergunta-se: - Tratando-se de caracterização de delitos,
punidos com penas severas, como os que se definem na Lei n.O
4.137, é de exigir-se rigoroso enquadramento da falta imputada
na definição legal, para que se possa cogitar de delito?

Respondo: - Fora de qualquer dúvida, se interpreta regra
jurídica penal, ou mesmo civil ou comercial, se contém pena ou
multa, ou elemento desconstitutivo" (grifamos) ("Acusação Injus
tificada de Abuso do Poder Econômico", apud FRANCESCHINI,
op. cit., p. 485);

d) do civilista OROSIMBO NONATO ("Cláusula de Exclusividade
em Contrato de Fornecimento", apud FRANCESCHINI op. cit., p. 490):

"O caso da consulta é de caracterização de 'delitos', punidos
severamente, como os definidos na Lei n.O 4.137.

Daí, a indagação: para sua ocorrência não se toma exigível
enquadramento rigoroso da falta imputada na definição legal?

A resposta afirmativa se impõe irresistivelmente e se contém
no art. 1.° do CP.. 'Não há crime sem lei anterior que o defina. Não
há pena sem prévia cominação legal' " (grifamos);

e} do jurisfilósofo MIGUEL REALE ("Abuso do Poder Econômico e
Garantias Individuais", apud FRANCESCHINI, op. cit., p. 521):

"As mencionadas disposições constitucionais não possuem,
como poderia parecer, mera 'destinação penal', mas cobrem todos
os domínios da experiência jurídica, como se dá, por exemplo, com
a Lei n.O 4.137, de 10 de setembro de 1962, que regula a repres
são ao abuso do poder econômico, discriminando as suas formas
e criando um Conselho Administrativo de Defesa Econômica
(CADE) com uma Procuradoria, à qual foram reconhecidas fun
ções equiparadas às do Ministério Público" (grifamos); e

f) do processualista CELSO NEVES ("Disciplina da Lei Antitruste no
Sistema Jurídico Brasileiro", apud FRANCESCHINI op. cit., p. 588):

"No que se refere às atribuições administrativas do CADE, é
evidente que, envolvendo matéria de caráter penal, a observância
rigorosa dos preceitos de forma, a subordinação ao princípio da
ampla defesa, a vinculação à prova provada, com a conseqüente
repulsa às imputações calcadas em meros indícios ou circunstãn·
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cias e, especialmente, às simples suposições ou conjecturas, sem
contrapartida objetiva em elementos de convicção dotados de efe
tiva atendibilidade, constituem pressupostos inelimináveis de vali
dade e eficácia de suas decisões" (grifamos).

Despiciendo é falar o óbvio, ou seja, que os penalistas reconhecem a
existência do direito penal-econômico, tais como MANOEL PEDRO PI
MENTEL (Direito Penal Econômico) e RICARDO ANTUNES ANDREUC
CI (O Direito Penal Econômico e o Ilícito Fiscal), nele inserida a Lei n."
4.137, de 1962.

E mais:

No recente I Seminário Nacional sobre Abuso do Poder Econômico,
realizado em Brasília, também se verificaram intervenções favoráveis ao
enquadramento da Lei n.O 4. 137/62 no plano do direito penal econômico,
tal como a palestra proferida por GERSON PEREIRA DOS SANTOS (au
tor de Direito Penal Econômico e que sugeriu, até mesmo, a inclusão do
tema no próprio Código Penal, na linha do Anteprojeto do Código Penal
(arts. 372 a 383), publicado no DO, de 28 de outubro de 1987, Seção I,
pp. 17.777 e segs., cuja elaboração contou com a contribuição de juristas de
escol, a saber, FRANCISCO DE ASSIS TOLEDO, LUIZ VICENTE CER
NICHIARO, MIGUEL REALE JUNIOR, REN~ ARIEL DOTTI, MANOEL
PEDRO PIMENTEL, EVERARDO DA CUNHA LUNA, JAIR LEONAR
DO LOPES, RICARDO ANTUNES ANDREUCCI, S~RGIO MARCOS
DE MORAES PITOMBO e JOS~ BONIFÁCIO DINIZ DE ANDRADA),
além do autor deste ("O Processo de Apuração do Abuso do Poder Econô
mico", in Rev. de Informação Legislativa, n.O 96, pp. 155 e seguintes), tudo
conforme os Anais do proveitoso Seminário (Revista Direito Econômico,
Nova Fase, vaI. 3, pp. 54/57 e 91/103).

Isto para não mencionar, por ocioso, a doutrina estrangeira, na qual
se destaca, evidentemente, AFTALIÚN com sua monumental obra Derecho
Penal Económico.

Não difere a tendência jurisprudencial:

a) sentença do MM. Juiz FLEURY ANTONIO PIRES, da 13.a Vara
Federal em São Paulo, no Processo n.O 5276403:

"E isto porque, regulamentando dispositivo constitucional, a
Lei n.O 4. 137(62 tem efetivamente natureza penal, situando--se den
tro do campo do direito penal econômico, não só por sua origem
histórica como também por força de sua natureza intrínseca, vez
que o diploma legal em tela não se destina a dirimir interesses par
ticulares, sendo seu objeto jurídico não propriamente a política
econômica do Estado, mas, sim, a livre concorrência e a liberdade
de iniciativa, constitucionalmente garantidas" (grifamos); e
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b) acórdão da 4." Turma do TFR, de 29 de outubro de 1986. da lavra
do Ministro ILMAR GALVÁO, na Apelação Cível n.O 56. 282-SP:

"Neste passo, convém observar que o delito de abuso do po
der econômico não se consuma pela simples existência de um dos
fatos descritos nas letras dos incisos do art. 2.0 da Lei n.O 4.137/62.

:E. preciso que aqueles fatos provoquem o resultado previsto
na redução dos incisos. O fato, sem o resultado, é penalmente indi
ferente" (grifamos).

Quanto à Procuradoria-Geral do CADE, seria aborrecido e desnecessá
rio citar todas as passagens em que aquele órgão se manifestou nesse sentido,
como se pode verificar da coletânea de ELBRUZ MOREIRA DE CARVA
LHO, Abuso do Poder Econômico.

Apenas a título exemplificativo, além da já apontada manifestação do
douto Procurador-Geral no Processo Administrativo n.o 47, apontada pelo
ilustre Conselheiro GEORGE MARCONDES COELHO DE SOUZA, obser
va-se o pronunciamento exarado pelo representante do "parquet" no Pro
cesso Administrativo n.O 71 (fls. 728 do Processo):

"Em princípio, quer-nos parecer que os fatos estariam a indi
car práticas restritivas da concorrência, através da eventual ofensa
aos ditames da letra 'g', do inciso I, ambas do art. 2.0 da lei. E
sendo inegável o caráter penal da lei antitruste em vigor, tudo es
taria a aconselhar o cuidadoso prosseguimento do exame da hipó
tese até a obtenção de um juízo de admissibilidade tendente à inau
guração da fase contenciosa" (grifamos).

Aliás, em inequívoca demonstração de que não são pacíficos os novos
entendimentos sobre a matéria, no mesmo Processo Administrativo n.O 71
(fls. 1.194 dos autos), assim se pronunciou o honrado Conselheiro MAURO
GRINBERG, esposando, concessa venia, a melhor doutrina, em recente des
pacho de 4 de maio de 1987:

o Processo Administrativo que corre no CADE, sendo de
natureza penal econômica, é de interesse geral da sociedade, de
tal sorte que a Representante nem sequer é parte no processo"
(grifamos).

Tendo em vista o acima, o não reconhecimento da localização da lei
antitruste nacional no âmbito do direito penal-econômico seria, em verdade.
violador da preciosa máxima "minime sunt mutanda. quae interpretationem
certam semper habuerunt", que impõe o respeito à exegese pacífica, fazendo
observar as normas de acordo com o sentido e o alcance definidos durante
anos pela doutrina e pela jurisprudência.

Resta indubitável, portanto, a aplicabilidade do art. 114 do Código Pe
nal em tema de abusos do poder econômico.
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o futuro do mercado de capitais

ARNOLDO WALD

Há um momento em que o mercado de capitais deve se expandir, ter

nova dimensão, que deve ser simultaneamente, quantitativa e qualitativa.

Quantitativa no sentido de termos um mercado maior, mais amplo,

com maior número de acionistas institucionais e particulares, maior núme

ro de papéis negociados e maior número de intermediários eficientes, abran

gendo bolsas, corretoras, distribuidoras, fundos etc. Ao mesmo tempo, deve

mos fazer uma espécie de revolução qualitativa, que implica na criação

de mecanismos adequados de funcionamento de mercados; na existência

real do "full disc1osure", da transparência completa; na adequada e eficien

te proteção dos direitos dos acionistas minoritários; na segurança dos neg6-
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cios realizados em bolsa e, finalmente, nas técnicas adequadas de solução

de crises, de modo a preveni-las, evitá-las e, eventualmente, reduzir os

seus efeitos, de modo que não provoquem maiores prejuízos ao sistema, ao

mercado e ao Pafs.

Nesses últimos anos, o que ocorreu no mundo foi a internacionalização

do mercado. Assim, passamos a conhecer um mercado global, onde as

ações negociadas em Nova Iorque também o são de Londres, onde as

reações de um mercado se comunicam com os demais, num sistema de

interpenetração entre os países idêntico ao atualmente existente entre as

principais bolsas brasileiras. A segunda tendência do mundo moderno, espe

cialmente a partir de 1982, é a substituição gradativa do endividamento

pela participação acionária. Já se disse que acabou a era da dívida e que

estamos voltando à época da realização de investimentos, onde o simples

endividamento não mais é possíve1. Finalmente, uma terceira tendência da

maior importância é a modificação observada no comércio internacional.

O chamado comércio de mercadorias que se desenvolveu, durante tantos

anos, está sendo complementado e substituído, gradativamente, pelo comér

cio de serviços. de um lado, e, de outro, pela existência de novas empresas

nos países para os quais, no passado, eram feitas as exportações. Há assim

uma substituição, em grande parte, do comércio internacional pelo investi.

menta. Antigamente, as grandes fábricas de automóveis, por exemplo,

faziam suas exportações para o Brasil. Hoje, há um investimento estran

geiro, em virtude do qual nós fabricamos, no País, esses automóveis. E o

mesmo se pode dizer de outros setores.

Chegamos a um momento em que as dimensões do mercado interna

cional se tomaram, realmente, impressionantes e deixam perplexos todos

aqueles que conhecem o tamanho do nosso mercado. Entendemos, hoje,
que o mercado de capitais brasileiro deve representar cerca de 25 bilhões

de d6lares. Acontece que o Japão. em 1986, investiu no exterior, em ações

estrangeiras, 29 bilhões de dólares. Assim sendo, o Japão investiu maia do

que o valor do mercado brasileiro, em ações externas. Por outro lado, o

mercado de Londres negocia, diariamente. 2 bilhões de dólares em ações
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estrangeiras, ou seja, em 15 dias a negociação do mercado de Londres abran

ge a dimensão total do mercado brasileiro. Acresce que os fundos de pensão

americanos estão aplicando, no exterior, um valor anual da ordem de 50

bilhões de dólares, ou seja, duas vezes o valor do nosso mercado. Final~

mente, nas privatizações que ocorreram recentemente na França, na Ingla·

terra e em outros países, cerca de 20% das ações foram colocadas no exte

rior, em mercados como a Alemanha, o Japão e os EUA, de modo que há

evidentemente, uma verdadeira internacionalização do mercado.

Há, também, alguns outros dados importantes que devem ser lembra

dos. Assim, quanto às dimensões de mercado, devemos salientar que a

proporção entre o valor total das ações em bolsa e o Produto Nacional

Bruto é, no Brasil, muito inferior ao existente nos países industrializados.

O Banco Mundial fez um estudo a respeito dessa matéria e concluiu que

o nosso nível atual de proporção entre a capitalização e o Produto Nacio

nal Bruto é equivalente ao da Transjordânia e ao da Malásia, o que dá

uma idéia do nosso atraso, tratando-se da 8.a economia do mundo ociden

tal. A capitalização do mercado brasileiro é hoje inferior, em números abso

lutos, aos mercados de Hong-Kong, Coréia do Sul, Bélgica, Taiwan e Dina

marca, cabendo lembrar que o mercado americano representa, hoje, 2,5

trilhões de d6lares, ou seja, cerca de cem vezes o mercado brasileiro.

Por outro lado, as nossas ações estão extremamente baratas em rela

ção às demais. Elas representam uma relação preço/lucro de 4 e 5, algumas

vezes até menos do que isso, enquanto a Bolsa de Nova Iorque apresenta

um P/L entre 15 e 20 e a de T6quio um P/L da ordem de 40 e 50. Isso

tem significado em relação ao que podemos oferecer aos investidores estran

geiros e à influência do capital externo nas bolsas, no sentido de valorizar

nossas ações e pennitir que um número maior de empresas tenha interesse

em entrar em bolsa, porque poderão alcançar o seu valor patrimonial e

substituir suas dívidas por participações acionárias. Vislumbramos, pois,

uma possibilidade de transformação no mercado de capitais, que pode sair

dos seus 25 bilhões de d6lares, segundo afirmações do Banco Mundial, para

alcançar cerca de 400 ou 500 bilhões, ou seja, pode ser multiplicado por
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10 ou 15. Também o número de acionistas brasileiros, que é atualmente de

4 milhões, ou seja, menos de 3% da nossa população, deve atingir dez

ou até vinte milhões de acionistas. E se admitirmos um mercado desse

vulto, o fato de grupos estrangeiros poderem ter em ações preferenciais,

sem direito de voto, um valor entre 80 a 100 bilhões de d61ares, digamos

de 20% do total, fará com que a nossa chamada dívida externa seja redu

zida de tal modo que se torne irrelevante. Um número recente da revista

Economist salientou, que se os países do 3.0 Mundo, nos anos 70, tivessem

decidido receber em investimento para o mercado acionário os valores que

lhes foram emprestados, hoje, não mais existiria dívida externa.

Por outro lado, devemos salientar que, se a legislação de 64/65

transformou as corretoras individuais em empresas e deu novas dimen

sões às bolsas, a atual revolução vinculada à conversão, à internacionali

zação do mercado e à privatização importa em fazer das bolsas brasileiras

os grandes centros operacionais de toda a América Latina. Cabe-nos, pois,

atingir essa nova fase da economia brasileira, fazendo da propriedade

de ações um instrumento da mesma importância que a caderneta de poupan

ça que, em 15 anos, transformou a nossa economia. Assim. a moderniza

ção do Brasil pressupõe a do mercado de capitais, cujo efeito multiplica

dor ensejará a democracia econômica, o progresso do País e uma mobili

zação de empregadores, empregados e acionistas em tomo de empresa, que

terá incontestável alcance social.

Finalmente, para que possamos aproveitar o capital estrangeiro, temos

que lhe dar um mínimo de garantias, o que exige, realmente, uma trans
formação na nossa economia, um reacertamento e uma modernização do

nosso sistema. A palavra que está em moda, hoje, usada pelo Presidente

da República e pelos seus Ministros, é modernização. Estamos diante do
Estado moderno que é o Estado humilde, que não pretende impor suas

normas, mas que, moderado, pretende ser o parceiro consensual da socie

dade, o catalizador das grandes decisões, o fomentador de um mercado

de capitais forte, estável e eficiente, que encaminhe recursos para as nossas

empresas e garanta o desenvolvimento de nossa economia.
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Arbitragem internacional
Percalços & entraves

MARCOS A. RAPoso
Advogado e Chefe da Área de Contratos
da Petrobrás Comércio Internacional S. A. 

Interbrás

Uma empresa com sede em um paraíso fiscal, mas administrada a
partir do Rio de Janeiro, compra uma partida de baunilha de uma outra
estabelecida no Reino de Tanga, na Polinésia. O produto é entregue FOB
e o preço, de 500 mil paangas, pago através de uma carta de crédito, mas
ao chegar ao porto de destino, verifica-se sua inadequação às especificações
contratadas. O contrato elegia o foro de Chicago como competente, mas
o advogado norte-americano do comprador informa que a Corte de Chicago
provavelmente dar-se-ia por incompetente porque nenhuma das partes tem
domicílio ali. Com efeito, não se pode esperar que uma cláusula de eleição
de foro, inserta em um contrato qualquer, adquira, só por isso, o condão
de fazer funcionar a justiça de um país que nenhuma relação tem com
o negócio jurídico ali engendrado. Abram-se aqui parênteses para esclarecer
que esse princípio comporta exceções: uma inteligente lei do Estado de
Nova Iorque manda que seu Judiciário aceite processar causas indepen
dentemente de outras considerações desde que as partes assim o desejem
e o valor em jogo ultrapasse determinado limite, que é avultado. O objetivo
dessa lei é, evidentemente, incrementar o volume de negócios dos advoga
dos nova-iorquinos, que cobram honorários elevados a seus clientes e pagam
pesados impostos ao Estado.

Litigar em Nukualofa, maior cidade do Reino de Tonga, é coisa a
que o comprador, por motivos compreensíveis, não se dispõe. A essa
altura o advogado que redigiu a infeliz cláusula de eleição do foro percebe
que esse tipo de avença, às vezes tão difícil de negociar, revela-se muitas
vezes totalmente inócuo.

A alternativa é a cláusula de arbitragem, ou cláusula compromissória.
Através dela, as partes determinam que resolverão por arbitragem todas
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as divergências que venham a derivar de determinado contrato. Solução
perfeita, panacéia infalível, remédio processual moderníssimo, ou nada
disso? :e. o que iremos ver, em continuação.

A arbitragem é velha como o tempo. Se remontarmos em imaginação
à pré-história, poderemos considerar como igualmente possível que duas
pessoas em desavença procurassem resolvê-Ia quer recorrendo à autoridade
do chefe do grupo, quer ao senso de justiça de um amigo comum, ou de
um líder religioso respeitado. Entretanto, parece mais compatível com. a
natureza humana que aquele que toma a iniciativa, o autor da demanda,
procure os meios que produzam desde logo o efeito mais constrangedor
possível no espírito do demandado, ou réu. Essa é, provavelmente, a razão
da maior utilização da justiça estatal, que é pública, tem ritos constran
gedores (basta lembrar o trabalho dos oficiais de justiça) e cujas decisões
são executáveis no próprio processo. Já a arbitragem, de ordinário sigilosa,
corre sem grande incômodo para o demandado e, quando o laudo é emitido,
precisa ainda ser apresentado a um juiz para execução.

Se é assim, qual a vantagem da via arbitral sobre a justiça do Estado?
Na verdade, o sigilo, se por um lado toma a arbitragem menos terrível
para o demandado, apresenta grandes vantagens, especialmente entre comer
ciantes. Isso advém da conhecida resistência dos homens de negócio a
permitir que se tornem públicos os detalhes das operações que empreendem.
Não raro, a discussão de uma causa comercial no foro judiciário deixa
expostos segredos comerciais, composições de preços, política de vendas,
abusos do poder econômico, e, por vezes até mesmo fraudes fiscais ou
cambiais que o juiz tem obrigação de comunicar às autoridades fazendárias.
Não hão de ser poucas as ações que deixaram de ser propostas, mesmo por
empresários escrupulosos, apenas para evitar a divulgação de seus segredos.

Já na arbitragem, os segredos continuam reservados, e ainda que se
tomem conhecidos dos árbitros e da outra parte, não chegam a atingir
o público ou as autoridades. Além disso, o árbitro tenderá a ver com. mais
compreensão certas "manobras" usuais aos comerciantes, e se for, como
geralmente é, do métier, perceberá, com maior facilidade que o juiz togado,
qual das partes terá agido maliciosamente. A favor da arbitragem diz-se
também que um juiz togado, ocupadíssimo com o deslinde de centenas de
causas, e com um modo de pensar formalista, tenderá a protelar o julga
mento das causas mais complicadas, e, mesmo quando se propõe a julgá-las,
julga-as mal porque precisa livrar-se delas. E que o árbitro, ao contrário,
pode ter apenas um caso a decidir, e tem interesse em decidi-lo bem para
ser indicado para outras arbitragens.

Esses argumentos são de validade discutível. Sob o prisma de impar.
cialidade, o juiz togado leva geralmente a melhor, por deter as garantias
constitucionais de vitaliciedade, inamovibilidade etc., além de não ter qual·
quer relação com as partes. O quanto esse ponto é sensível na arbitragem
transparece com nitidez no momento em que as partes desavindas consi·
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deram a escolha de um árbitro único. Salvo se o árbitro único for um
grande nome da ciência jurídica, essa proposta ocasionará a elevação gene
ralizada dos supercílios dos advogados, que só voltarão à posição normal
quando a idéia for abandonada em prol da nomeação de três árbitros:
cada parte indica um, e os dois assim escolhidos apontam um terceiro.

Nesse caso, porém, não estará cada uma das partes, quiçá incons
cientemente, considerando que o "seu" árbitro deve dedicar-se com maior
afinco à análise dos argumentos que interessem à sua tese, com preferência
sobre os do adversário? Não é assim que se sentem quando indicam assis
tentes técnicos em uma perícia judicial? A questão da confiança e da impar
cialidade, que aflora, aqui, tem ainda outros desdobramentos no caso espe
cífico de uma arbitragem internacional que deva ter lugar em uma praça
comercial onde uma das partes é influente, tem prestígio, e a outra não.
Nessas circunstâncias, a atmosfera impessoal dos tribunais pode parecer
a esta última mais confortável.

Por outro lado, a arbitragem, dizem os seus defensores, é rápida e
barata. Para outros, a arbitragem pode sair muito mais dispendiosa que
uma ação em juízo, dependendo do valor em jogo, e pode tomar mais
tempo. Uma causa de US$ 100,000.00, se julgada pela Câmara Interna
cional de Comércio, por exemplo, custará, entre custas administrativas e
honorários dos árbitros, US$ 5,000.00, valor bem mais elevado que as taxas
judiciárias e custas cartoriáis normalmente cobradas na justiça. E, se for
necessário executar o laudo através do Judiciário, essas taxas e custas se
acrescem às despesas de arbitragem.

Quanto à celeridade, é inconteste que as arbitragens costumam demo
rar menos que as ações em juízo, mas é comum que a parte vencida ataqu~

o laudo no momento de sua homologação ou execução através de Judiciário.
Alguns advogados em países adiantados consideram a arbitragem como um
mero "ensaio geral" da verdadeira discussão da causa, que tem lugar,
afinal, perante as cortes de justiça. Isso sem falar nas demoras normais dos
processos complicados, que levam algumas arbitragens a durar vários anos.
Ainda quanto a esse ponto, é preciso notar que os árbitros não contam
com o poder que a lei confere ao juiz togado (que pode, como se sabe,
mandar conduzir testemunhas "debaixo de vara" e ordenar medidas caute-
lares, entre outras coisas), e dependem dos advogados para futuras nomea·
ções em outros processos arbitrais. Assim, muito humanamente, tornam-se
menos severos que os juízes quando precisam "podar" os excessos dos
advogados, e estes, muitas vezes, aproveitam-se disso para alongar desne
cessariamente o processo, "recheá-lo" de provas e manifestações inúteis etc.
Não nos esqueçamos de que o modo de peticionar, as f6rmulas e modos
de conduzir o processo arbitral em cada país assemelham-se naturalmente
àqueles empre~ados no processo judicial, por mais que se procure simpli·
ficar. Desse modo, um advogado norte-americano, por exemplo, fará ques
tão, mesmo em uma arbitragem internacional, de usar as discovery pro-
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ceedings que a lei e a prática de seu país permitem e que consomem bas
tante tempo.

Outras vezes, o atraso se dá porque o fudiciirio é chamado a intervir
no curso da própria arbitragem, ou porque alguma das partes dá por sus
peito o árbitro, ou porque alguma medida coativa ou acautelatória se toma
necessária, e o árbitro não pode decretá-la. Por fim, o entrave ao andamento
do processo arbitral pode partir do próprio árbitro, que não atua, e já
houve pelo menos um caso em que a parte interessada precisou ingressar
em juízo contra o árbitro para compeli-lo a prolatar a decisão. Faça-se a
justiça de acrescentar que essa hipótese é raríssima ...

Afora isso, sobrenada em países do terceiro mundo uma certa
desconfiança relativamente à arbitragem. e. que, através de decisões
prolatadas por árbitros do primeiro mundo, vai-se criando a chamada lex
mercatoria, baseada em precedentes, vale dizer. uma forma de direito
supranacional, mais adaptada às necessidades dos países desenvolvidos que
às dos outros. Isso é especialmente observado com relação aos organismos
institucionais organizados nos Estados Unidos e na Europa Ocidental, e
que prestam serviços de arbitragem.

Até recentemente, por exemplo, as organizações da República Popular
da China recusavam-se a aceitar cláusulas compromissórias em seus contra
tos internacionais, que indicassem como competente para processar a
arbitragem alguma dessas instituições. Ultimamente, verificou-se que essa
relutância podia ser contornada convencionando-se que a arbitragem seria
ad hoc aO invés de institucicnaI.

A esse passo, a diferença entre arbitragem institucional e ad hoc já
deve ter sido percebida: na arbitragem institucional as partes submetem
suas divergências a uma instituição, que conta com normas procedimentais,
um corpo de árbitros e um 6rgão permanente, que mantém atualizadas as
normas e o corpo de árbitros, e que atua também para resolver dificuldades
de interpretação, ou para preencher eventuais lacunas nos ordenamentos
já citados. São exemplos dessas instituições a Câmara de Comércio Inter
nacional (CC} ou ICC), a American Arbitranon Association (AAA) e a
London Court af International Arbitration (LCI), para citar apenas algumas
das mais conhecidas. Já nas arbitragens ad hoc, as partes precisam conven
cionar a forma de escolher o árbitro ou árbitros e determinar as normas
que pautarão o processo arbitral. Ainda que mal comparando, é como se
a arbitragem institucional fosse uma roupa comprada pr2t-à-porter,
enquanto que a ad hoc fosse feita sob medida no alfaiate.

A metáfora s6 não é muito feliz porque vêm surlrindo críticas à
arbitragem institucional no sentido de que é, em verdade, mais cara e
mais demorada que a ad hoc. Mais cara porque as partes devem pagar as
taxas administrativas destinadas a custear a estrutura do órgão, que não
existe nas arbitragens ad hoc, e mais demorada porque esses órgãos costu
mam tomar algum tempo para indicar os árbitros e rever o seu laudo
antes de ser ele considerado final. Diz-se também que essa fase de revisão
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do laudo exige mais trabalho dos advogados, cujos honorários, em conse
qüência, elevam-se correspondentemente (nos Estados Unidos, na Inglaterra
e em muitos outros países, os advogados costumam cobrar por hora nas
causas comerciais).

Se é verdade que a revisão do laudo toma tempo, não é menos certo
que tem sua utilidade: pelo menos as partes contarão com a experiência
do 6rgão coletivo permanente da instituição, que poderá detectar imperfei
ções técnicas no laudo que o tornariam imprestável. Além disso, esse órgão
permanente controla o árbitro no que tange aos prazos para completar seu
trabalho e, mais importante, serve como instância consultiva para o pr6prio
árbitro, quando se vê em dúvida quanto à condução do processo.

A falta de um órgão dessa natureza, a arbitragem ad hoc deve ser
precedida da determinação pelas partes de normas procedimentais tão
precisas quanto possível. No entanto, é de todo conveniente que essas
normas sejam determinadas já no contrato, na própria cláusula de arbitra
gem, pois uma vez instalada a divergência entre as partes, será evidente
mente muito mais difícil negociar o que quer que seja. Entre os pontos
a serem cobertos, vale citar os seguintes:

a) pagamento (adiantado ou não) dos custos da arbitragem
e dos honorários dos árbitros;

b) local e prazo para a realização da arbitragem; forma de
notificação às partes;

c) apresentação de inicial, contestação e fixação da lide pelo
árbitro, com a determinação dos pontos a decidir;

d) produção de prova e contraprova escrita e pericial;
audiências de instrução para colher prova oral;

e) razões finais e decisão, em audiência ou por escrito;
forma e fundamentação da sentença;

n autorização (ou não) para que o árbitro julgue por
eqüidade;

g) modo de se registrar e comunicar às partes os atos pro
cessuais; indicação de escrivão ou secretário, quando for o caso;

h) indicação da lei processual aplicável subsidiariamente na
ausência de norma regulamentar;

i) língua a ser usada nos atos processuais e tradução de
documentos.

A relação acima, evidentemente exemplificativa, deixa entrever as
complexidades a serem enfrentadas numa arbitragem ad hoc. Se todos esses
pontos não estiverem cobertos no acordo, e se, ao tempo da desavença,
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uma das partes decidir que a arbitraegm não é de seu interesse, pode-se
imaginar os entraves que criará ao estabelecimento das normas procedi
mentais, senão ao próprio andamento do processo. h claro que. na ausência
de normas convencionais, aplica-se a lei nacional que certamente cobrirá
os pontos mais importantes envolvidos no processamento da arbitragem.
Diga-se. aliás, que a lei nacional deve necessariamente ser compulsada
para evitar algum conflito entre o regulamento preparado pelas partes e
alguma norma legal imperativa, ou que interesse à ordem pública. A
questão que surge nesse particular é a de saber-se qual a lei nacional apli
cável, quando se trata de arbitragem internacional. Imagine-se o caso de
haverem as partes escolhido a lei de um país diferente daquele onde a
arbitragem se realiza. e de onde a sentença arbitral deve ser homologada
e executada. Pode haver ocasião para conflitos de dificílima solução.

Desses conflitos, por sinal, nâo está isenta a arbitragem institucional.
Em que pese ao zelo com que sâo redigidos os regulamentos das instituições'
de arbitragem, refletem eles preferencialmente o pensamento dominante
em certos sistemas jurídicos, e podem não harmonizar-se com as leis nacio
nais de determinado país. O C6digo de Processo Civil Brasileiro, por
exemplo. determina que não pode ser árbitro quem não tenha a confiança
das partes. os incapazes, os analfabetos, os legalmente impedidos parl\
servir como juiz ou os suspeitos de parcialidade (art. 1.079). Por aí se vê
que o árbitro deve ser uma pessoa física indicada pelas pattes, o que
também decorre do art. 1.074 do Código de Processo CiviL Há aí amplo
campo para o conflito nas arbitragens em que a instituição indicada na
cláusula arbitral é quem nomeia o árbitro, e não as partes diretamente,
como é freqüentemente o caso. A confiança, pela lei brasileira vigente,
deve estar depositada no árbitro, e não na instituição, sob pena de não
poder o laudo arbitral ser homologado.

Essa é uma das prováveis razões para o pequeno número de arbitragens
institucionais em nosso País. l! claro que as partes podem confirmar o
árbitro escolhido pela instituição mediante a ~s,>in8tur~ ÕP. um compromisso
arbitral em linha com o disposto no art. 1.074 do CPC, mas não é isso
que acontecerá se, a esse tempo. uma delas já não estiver interessada em
uma decisão rápida e inatacável.

Responde-se que esse inconveniente desaparece se a arbitragem não
estiver sujeita à lei brasileira, por haverem as partes convencionado sua
realização em um outro país, cuja lei, por hipótese, não contenha os
requisitos em questão e onde, portanto. o laudo arbitral seja inatacável. E,
de fato, essa tem sido fi solução usual nos contratos entre empresas brasi
leiras e estrangeiras. No entanto, a dificuldade, que parecia aniquilada.
ressurge no caso de haver sido vencida a parte brasileira. e que, nesse
caso. a decisão arbitral precisará. com toda nroba1idad~. '>er expc.,tl'lda no
Brasil. onde o vencido possua bens. E, pelo art. 1.097 do CPC. s6 a
homologação do laudo no Brasil lhe confere eficácia de titulo executivo.
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Um excelente artigo, ainda inédito, de CLOVIS DO COUTO E
SILVA (1), indica-nos que as condições para a execução de uma sentença
estrangeira no Brasil (sem distinção, portanto. entre sentença judicial e
sentença arbitral) são as que constam do art. 15 da Lei de Introdução ao
Código Civil. a saber:

a) haver sido proferida por juiz competente;

b) terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente veri
ficado a revelia;

c) ter passado em julgado e estar revestida das formalida
des necessárias para a execução no lugar em que for proferida;

d) estar traduzida por intérprete autorizado;

e) ter sido homologada pelo Supremo Tribunal Federal.

Ainda na lição abalizada de COUTO E SILVA, a relação de requi
sitos da Lei de Introdução não estará completa sem o acréscimo de três
outros: o primeiro, constante do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal (arts. 215 e segs.) é no sentido de que a sentença arbitral esteja
fundamentada (2). O segundo, de que o laudo já venha homologado por
órgão judiciário do país de origem (8), e o terceiro e último de que no
processo arbitral se haja regularmente assegurado às partes plena oportu
nidade de se defendenrrn.

Quanto ao segundo requisito, cabe anotar que a lei processual de
diversos países não contempla a hip6tese de homologação judicial de lau
dos arbitrais, o que tem tomado impossível a respectiva homologação pelo
STF. Todavia. segundo o magistério de J. C. BARBOSA MOREIRA (4),
um laudo arbitral proveniente de um desses países tem lá a mesma força
de uma sentença judicial, devendo portanto, ser homologado pela nossa
Corte Suprema para efeito de adquirir eficácia no Brasil. O argumento
parece correto e seu acolhimento evitará situações esdrúxulas que equiva.
lem a uma verdadeira denegação de justiça. Com efeito, pode dar-se que
no país de origem a cláusula compromissória barre o acesso das partes ao
Judiciário local, que este não tenha competência legal para homologar
o laudo, e, ainda. que o vencido s6 possua bens no Brasil. Numa tal hipó
tese extrema, pode-se talvez pensar em ajuizar a execução no país de ori·
gem e cumpri-la através de carta rogat6ria à justiça brasileira, mas é
pelo menos duvidoso que as cortes do país de origeem aceitem processar

(1) L'Arbitrage en Droit BrésH1en, 1986.

(2) BRASIL. STF. SE 2.766/6. Anderson Clayton S. A, DJ, Brasília, 23-9-1983,
p. 14.496.

(3) RTJ. Rio de Janeiro, DIN, 54: 714, dez. 1974.

(4) In -- Comentários ao CPC. Rio de Janeiro, Forense, 1976. V. 5, p. 82.
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a execução se o executado não tiver domicílio, ou bens, em tal país, e se
inexistir outra relação jurídica que de algum modo estabeleça a compe
tência territorial para a sua execução lá.

De todo modo, resulta difícil, quando não impossível, executar no
Brasil uma decisão arbitral proferida em país cujas leis não contemplem
a sua homologação local. Ainda, entretanto, que se haja obtido essa homo
logação local, é preciso às vezes enfrentar um novo 6bice: é que o pro
cesso homologatório no exterior requer, naturalmente, a citação do venci
do, por hipótese brasileiro, e a citação, em grande número de países, per·
faz·se pelo correio. Assim, o réu brasileiro é freqüentemente citado no Bra·
sil através de um expediente postado no país de origem e assinado pelo
juiz estrangeiro. Ora, é conhecida a orientação do STF no sentido de que
um tal modo de citar sem a participação do judiciário brasileiro é impres
tável em nosso país, e que resulta contrário à ordem pública brasileira
conceder o "exequatur" nesses casos. ~ claro que, se o réu houver aten·
dido à citação, mesmo que não efetivada através de carta rogatória, essa
defesa não lhe aproveitará.

De observar que as dificuldades atinentes à homologação pelo STF
não são peculiares às arbitragens institucionais, mas alcançam também as
ad hoc que se realizem no exterior. Como vimos, entretanto, a arbitra
gem ad hoc encontra em nossa lei menos obstáculos para sua realização
no Brasil que a institucional e é, aliás, a única que o Código de Processo
Civil contempla expressamente. Nem por isso, no entanto, fica isenta de
percalços, o principal dos quais consiste na exigência, constante do artigo
1.074·111 do CPC, de que as partes assinem um termo de compromisso
que deve conter, além do nome do árbitro, "o objeto do litígio, com todas
as suas especificações, inclusivamente o seu valor".

E fácil compreender que o termo de compromisso não se confunde
com a cláusula compromissória, nem pode substituir-se por ela, pois não
há como descrever o objeto do litígio à época do contrato, quando as par
tes não estão em desavença. Assim, alguém que tenha finnado um con·
trato contendo uma cláusula compromissória, mas que prefira a via judicial
no momento em que a controvérsia estala, simplesmente deixa de firmar
o termo de compromisso e, com isso, frustra a arbitragem. Isso, é claro,
se a arbitragem houver de realizar-se no Brasil.

Diz-se que a recusa à assinatura do compromisso constitui descum·
primento de uma obrigação de fazer, engendrando o dever de indenizar.
Entretanto, não há como mensurar adequadamente o valor da indenização,
pois dirigindo-se ao Judiciário, a parte diligente pode fazer valer seu direi·
to contra a outra tão bem, pelo menos em tese, quanto através da arbitra·
gemo Há quem considere possível, ao invés de exigir indenização, que a
parte diligente obtenha. nos termos do art. 639 do CPC, uma decisão judi.
cial que supra a assinatura da parte inerte no termo de compromisso. Toda-
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via, o resultado prático seria desastroso em termos de tempo: se se vai
propor uma demorada ação judicial para conseguir iniciar um processo
arbitral, porque não submeter o mérito da pendência desde logo aos tri
bunais judiciários? Além disso, o art. 693 do CPC é de duvidosa aplicação
ao caso, pois dirige-se aO cumprimento da obrigação de concluir um con·
trato, e um termo de compromisso é muito mais que um contrato.

Considera-se possível, por outro lado, que a parte diligente pleiteie,
através da ação de preceito cominatório (CPC, art. 644), a imposição da
multa periódica à parte inerte, com o objetivo de forçá·la a assinar o com
promisso. Não conhecemos precedente judiciário a tal respeito, mas a uma
ação dessa natureza o réu provavelmente objetará que, como a lei proces
sual vigente restringe o exercício do poder de arbitrar a «quem quer que
tenha a confiança das partes" (CPC, art. 1.079), ninguém pode ser compe
lido, contra sua vontade, a confiar a árbitro algum o encargo de dirimir
controvérsia envolvendo direito seu. Assim, a promessa de confiar, a que
se resume a cláusula compromissária, terminaria tendo o mesmo destino
da promessa pura de doar, que se considera inválida por razão semelhante,
vale dizer, porque não se pode obrigar alguém a exercer liberalidade (e o
mesmo vale para a confiança) que já não encontra lugar em seu espírito.

Tema muito debatido em matéria de arbitragem é a questão da auto
nomia da cláusula arbitral. Observa-se por vezes que, logo ao iniciar-se
a arbitragem, o demandado argúi a ineficácia da cláusula arbitral, quando
não a pr6pria inexistência ou nulidade do contrato do qual ela consta, don
de a conclusão de que o árbitro não pode julgar por não ser, na verdade,
árbitro. Surge a dúvida: deve o árbitro decidir se é árbitro ou, uma vez
que sua competência haja sido posta em xeque, deve abster-se?

Como a jurisprudência brasileira é inexistente a respeito, vale citar
um precedente britânico a título de ilustração: a Sra. Willcox, de mudança
para a Nova Zelândia, contratou uma empresa especializada, Pickford Remo
vaIs Ltd., para transportar sua mobília. Tendo inspecionado a mobília, a
Pickford enviou-lhe uma estimativa do valor, na qual se achava impressa
uma cláusula de arbitragem. e a Sra. WilIcox telefonou ao representante da
Pickford aceitando o preço. Em seguida, os móveis foram retirados pela Pick
ford, mas vieram a perder-se em um incêndio, e a Sra. WiIlcox moveu con·
tra a Pickford uma ação judicial objetivando a recomposição de seus prejuí
zos. A Pickford requereu e obteve o trancamento dessa ação judicial funda
mentando-se na existência da cláusula de arbitragem, e a Sra. Willcox pediu
a anulação dessa medida afirmando que o contrato que fizera com a Pick
ford fora fechado verbalmente e que jamais havia concordado com a cláu
sula arbitral constante da estimativa escrita da Pickford. Em primeira ins
tância, logrou êxito a tese da Sra. Willcox, mas essa sentença foi revertida
em grau de recurso. Finalmente a "Court of Appeals", pelo voto de Lord
Roskill, restabeleceu a sentença de primeira instância, por considerar que
s6 o Judiciário pode decidir nos casos em que a competência do árbitro
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esteja em jogo (~). Aliás, desde Heyman v. Darwin (6) ficara já assente que
o árbitro não pode decidir sobre sua pr6pria jurisdição.

Esses precedentes da jurisprudência britânica empressam bem o prin
cípio de que o árbitro não é soberano, como o é o Poder Judiciário: o
árbitro não tem competência para decidir sobre sua pr6pria competência.
No entanto, a idéia da autonomia da cláusula arbitral leva precisamente
a que o árbitro tenha essa competência, e em diversos países isso é lei.
Com efeito, alguns precedentes têm sido reportados nos Estados Unidos
em favor da noção de que o árbitro pode decidir a respeito de sua com
petência, mas o direito austríaco, o alemão ocidental, o britânico e, com
reservas, o suíço e o italiano não o admitem.

A tese da autonomia da cláusula arbitral foi imaginada para dar
suporte teórico à solução prática do problema que se cria com a argüição
de nulidade ou inexistência do acordo para arbitrar. Segundo essa tese.
a cláusula arbitral é autônoma em relação ao contrato do qual consta, da
mesma forma que o aval é autônomo em relação à emissão de uma nota
promissória. Não parece válida essa assimilação do aval à cláusula de
arbitragem, exatamente porque o aval exsurge de um ato realmente aut~

nomo em relação à emissão do título, enquanto que a cláusula de arbi·
tragem é mera parte do ato jurídico representado pelo contrato.

A cláusula pode ser autônoma, sim, quando ajustada em separado do
contrato ao qual se dirige (como é o caso do termo de compromisso), pois
aí há dois atos jurídicos distintos. Mas, se a cláusula integra o contrato,
s6 não será atingida se a nulidade deste for parcial e não se estender a ela.
e o princípio do art. 153 do Código Civil brasileiro, verbis:

..A nulidade parcial de um ato não o prejudicará na parte
válida, se esta for separável" (omissis).

Esse principio nada tem de novo, e torna desnecessário o recurso à
noção, destituída de suporte 16gico, de que a cláusula arbitral é sempre
autônoma. Mesmo em termos práticos, não faz sentido, e pode ocasionar
prejuízos irreparáveis, autorizar o árbitro a proferir decisão quando a pró
pria validade do acordo para arbitrar é contestada. Trata-se, à evidência.
de uma questão que ao árbitro não cabe dirimir, e sim ao Judiciário.
A questão da competência do árbitro engendra, aliás, um dilema curioso:
se o árbitro tivesse o poder-dever de decidir se é ou não válido, ou exis
tente, o acordo para arbitrar, deveria, em termos de pura lógica, abster·se
de julgar caso se convencesse pela negativa. Nesse caso, não deveria abster
se de decidir até mesmo que deveria absteNe? E essa abstenção já não

(5) WWcox v. Pickford Removais Ltd. 0979) 1 Lloyds Rep. 244, CA.

(6) Heyman V. Darw1n (1942) 72 LI LR 65: "An arbitrator cannot decide bis
own jurlsdiction".
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constituiria per se uma decisão, que o árbitro não pode adotar porque lhe
falta competência para decidir o que quer que seja a respeito?

De tudo o que ficou exposto, verifica-se que a solução de conflitos
pela via arbitral é amplamente desfavorecida pelo direito pátrio. Não apenas
os textos legais, mas a doutrina, o trabalho dos advogados e a jurispru
dência têm conduzido, quase em uníssono, ao desprestígio da arbitragem
em nosso País. A nosso ver, esse repúdio de mens jurídica brasileira à
arbitragem, e a conseqüente preferência pela justiça do Estado revelam
uma enraizada desconfiança (consciente, ou não, confessada, ou não) na
imparcialidade dos árbitros, que na verdade não parte apenas das profissões
legais, mas constitui um traço característico de nossa psicologia coletiva.
Basta ver como são tratados pelo público os árbitros dos certames esportivos.

E nem é apenas brasileira essa tendência, mas universal, em maior
ou menor grau. De notar que mesmo nos países onde estão sediadas as
mais conhecidas instituições de arbitragem do mundo, e de onde provém
o estímulo em favor da arbitragem, é ela incomparavelmente menos utili
zada que a via judicial para a solução de divergências.

A nosso ver, é preciso avançar com cautela nesse campo, pois acham·se
em jogo interesses da maior relevância. O anteprojeto de lei proposto ao
exame público pela Portaria n.O 76 do Ministério da fustiça (DOU, de
27-2-87) está a merecer ampla crítica no particular. Se transformado em
lei, o laudo arbitral, independentemente de homologação, passará à cate
goria de título executivo extrajudicial, em cuja execução os embargos de
devedor não terão efeito suspensivo. Pior ainda, a nulidade do laudo só
poderá ser declarada em ação ordinária com fulcro em uma restrita enume
ração de casos, entre os quais não está, por exemplo, o cerceamento de
defesa do vencido. E mesmo a prova da corrupção do árbitro s6 em pro
cesso penal será admitida, com sentença transitada em julgado.

Por manifesta que seia a nulidade do decisório arbittal, portanto, o
vencido não poderá defender-se alegando-a no processo de execução, se
vingar esse anteprojeto. Sofrerá o constrangimento da execução forçada e,
se for comerciante, poderá ver requerida sua falência, ao passo que sua
defesa correrá pelas vias ordinárias, não importando sequer se foi regu
lannente cientificado da realização da arbitragem ou não, se sua defesa
foi cerceada ou não. lniludivelmente, o anteprojeto em exame trata coro
inadmissível severidade o vencido brasileiro, e só ele, pois, se o vencido
for estrangeiro, a execução por certo que será processada em seu país, e
segundo outras leis.

A dispensa de homologação, pelo STF, de sentença arbitral estrangeira
para que possa ser executada no Brasil merece análise à parte. Intenta-se
conferir ao laudo proferido no exterior um grau de eficácia no território
brasileiro de que nem as sentenças prolatadas por juiz estrangeiro gozam,
pois estas prosseguiriam dependendo de exequatur. A par de imprópria,
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a dispensa de homologação pelo STF afronta irremediavelmente o art. 118,
§ 3.0

, letra d, da vigente Constituição, que estabeleceu a competência da
Corte Suprema para "homologar sentenças estrangeiras". O laudo é indu·
bitavelmente uma sentença, pois decide matéria controversa entre partes
litigantes através de "juízes de fato e de direito" (C. Civ. 1.041), e nem
o dispositivo constitucional citado, nem o Regimento Interno do STF a
que ele se refere distinguem entre sentença judicial, arbitral ou de outra
natureza. Aliás, r. C. BARBOSA MOREIRA anota mais de um caso em
que o Supremo homologou decisão de órgão executivo estrangeiro, não
relacionado com o Judiciário do país de origem, e acrescenta que um laudo
provindo de país cuja lei não preveja a homologação local tem eficácia
sentencial, e não pode deixar de ser tratado como sentença (7).

Em resumo: se a própria lei brasileira vier a dispensar a homologação,
o laudo, se a sentença já não fosse, passaria a sê-lo, com toda condição
de eficácia em nosso País. Isso, entretanto, não poderia ocorrer enquanto
vigente a norma constitucional que exige a homologação da sentença estran
geira pelo Presidente do STF. Aliás, o STF tem exercido sem discrepância
sua competência para homologar laudos arbitrais estrangeiros, com fulcro
na ditada norma constitucional, não se admitindo que a lei ordinária pudesse
despojá-lo de tal atribuição.
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- Introdução

Vamos tratar, no presente trabalho, da reforma agrária no Brasil, sua
previsão constitucional, sua legislação, sua realização, suas implicações,
dificuldades, e a necessidade urgente de sua efetivação de forma comple
ta, pois com ela poderemos pôr fim a problemas sociais profundos como
o êxodo rural e a conseqüente superpopulação nos grandes centros, que
trazem o desemprego, a marginalidade e a violência urbana. Vamos perce
ber, ap6s a leitura deste trabalho, que a reforma agrária será a solução
para muitos problemas brasileiros que estão interligados.
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Começando pelo aumento da produção de alimentos que esta reforma
possibilitará, vamos passar, como já dissemos, pelo problema do êxodo
rural, da criminalidade, do desemprego. da fome, problemas estes que
podem ser atenuados por uma profunda reforma agrária, que trará ainda
o aumento das exportações de alimentos, e o mais fácil e menos inflacio
nado abastecimento interno de nossa população. Mas, a reforma agrária
não é só redistribuir terras, ela vai implicar numa assistência efetiva do
Estado na construção de estradas vicinais, na compra e distribuição da pro
dução, no financiamento de máquinas e tratores modernizando a produção,
na distribuição de grãos e no incentivo à formação de cooperativas rurais.

Estas e outras questões, pretendemos abordar no presente trabalho;
entretanto, não podemos penetrar neste estudo sem antes analisarmos im
portantes aspectos de sua história.

Quando falamos em refonna agrária, estamos falando da intervenção
do Estado na propriedade privada, e do conceito de função social da pro
priedade.

2 - Função social da propriedade

A propriedade privada foi tema de debate e preocupação de muitos,
durante séculos. PLATÃO, em seu livro A República, previa a propriedade
comum entre os membros escolhidos de sua República Ideal (1).

o cristianismo, durante a Idade Média, vai oferecer uma rigorosa
"denúncia a propósito da preocupação obcecante do homem com os bens
materiais" e).

Os pensadores iluministas que deram o sustentáculo ideológico à Re·
volução Francesa (1789) como também à Revolução Norte-Americana
(1776), colocaram a propriedade privada como um direito individual fun
damental. Entretanto, ROUSSEAU, preocupado com o problema da igual
dade social, escreverá o seu "Discurso sobre a origem e os fundamentos
da desigualdade entre os homens", onde, tratando da propriedade privada,
vai afirmar: "O primeiro que, cercando um terreno, se lembrou de dizer:
Isto me pertence, e encontrou criaturas suficientemente simples para acre
ditar, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Que de crimes, de
guerras, de assassinatos, que de misérias e de horrores teria poupado ao
gênero humano aquele que, arrancando as estacas ou atulhando o fosso,
tivesse gritado aos seus semelhantes: Guardai-vos de escutar este impos-

(1) ACCIOLI, W1lson. Constituiçifo de Direito Constitucional. Forense. RIo de
Janeiro, 1978. p. 538.

(2) ACCIOLI, Wilson. Instftufç6es de Direito Constftucfonc&l, 01', dt.. P. 638.
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torl Estais perdidos se vos esqueceis de que os frutos a todos pertencem
e de que a terra não é de ninguém!" (8)

o liberal CHARLES TOCQUEVILLE (1805-1859) vai dividir em
duas as concepções progressistas de Estado: uma será a concepção liberal
que defende a correlação entre a propriedade e a liberdade; a outra será
a concepção democrática, pela qual a liberdade vai se basear na igualdade
jurídica. Esta corrente democrática, que se afirmou com ROBESPIERRE
na Revolução Francesa, foi a corrente derrotada na história da Europa (4).

Portanto, a propriedade privada vai se afirmar no Estado liberal como
a base da liberdade. A propriedade privada será um direito individual
fundamental absoluto, intocável. Este Estado liberal terá como regra de
comportamento a omissão. É a afirmação do "laissez-faire", "laissez-pas
ser". "Sua essência há de esgotar-se numa missão de inteiro alheamento
e ausência de iniciativa social" (5).

Desta forma, o "liberalismo clássico correspondente ao Estado liberal,
que traduzia o pensamento econômico de "laissez-faire", "laissez-passer",
deixava aos cidadãos a possibilidade do exercício da livre concorrência de
modo que o egoísmo de cada um ajudasse a melhoria do todo" (6).

Entretanto, este liberalismo utópico do séc. XVIII, que afirmava a
neutralidade do poder público diante dos problemas sociais, conduzirá os
povos livres a um capitalismo absorvente, desumano e escravizador. A socie
dade será reduzida a uma comunidade de "cidadãos teoricamente livres e
materialmente escravizados", conforme a expressão de THIERRY MAUL
NIER. Os desajustamentos e as misérias sociais que a revolução industrial
suscitou e o liberalismo deixou alastrar em proporções crescentes e incon
troláveis, são retratados com fidelidade pela Encíclica Rerum Novarum de
Leão XIII em 1891 (1).

Será, portanto, no início do século XX, que surgirá o constituciona
lismo social e o Estado social, marcados pela Constituição do México de
1917 e a Constituição de Weimar de 1919. O professor JOSÉ ALFREDO
BARACHO nos ensina que as Constituições que vieram após a Primeira

(3) ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social e Outros Escritos. São PaUlo,
Ed. CU1triX, 1987, p. 1'75.

(40) GRUPPI, Luciano. Tudo Começou com Maquiavel. Porto Alegre. L e PM
editores Ltda., ~ edição. pp. 22 e 23.

(I) BONAVIDES, PaUlo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Río de Janeiro,
Forense. 1980. 4~ edição, p. 4.

(6) NICZ, Alvacir Alfredo. A Liberdade de Iniciativa na Constituição. São PaUlo,
Editora Revista dos Tribunais, 1981. p. 1.

m MALUF, Sah1d. Direito Constitucional. 1õ~ edição, São paUlo, SUgestões L1te~

ririas. 1983, p. 495.
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Guerra Mundial não se preocupam apenas com a estrutura política do Es·
tado, mas reconhecem o direito e o dever do Estado em garantir a todos
uma existência digna. "Aos direitos absolutos da Declaração de 1789 con·
trapõem-se limitações, decorrentes das superiores exigências da coletivida·
de" (8). O Estado deixa de ser abstencionista.

Entre as limitações aos direitos individuais, antes absolutos, surgem
a limitação da propriedade privada pelos interesses da coletividade. Sur·
gem a nivel de norma constitucional a função social da propriedade e 8

desapropriação por interesse social.

No direito constitucional brasileiro. o interesse social como fundamen
to da desapropriação s6 foi reconhecido recentemente pela Constituição de
1946 (9). A Emenda Constitucional n.o 1, de 1969, prevê a função social
da propriedade no item 111 do artigo 160. Esta função social da proprie
dade inspira a expropriação por interesse social já prevista no artigo 153,
§ 22 (lO). Desta fonua, a Constituição condena o uso egoísta da propriedade
privada, conceíto liberal segundo o qual tem-se o direito de usar I gozar e
tirar todo o proveito de uma coisa, sem levar em conta o interesse da socie·
dade. "Reconhecendo a função social da propriedade, a Constituição não
nega o direito exclusivo do dono sobre a coisa, mas exige que o uso desta
seja condicionado ao bem-estar geral" (11).

3 - Fundamentos constitucionais da reforma agrária

"O bem-estar social é o escopo da justiça social a que se refere nossa
Constituição (art. 160) e só pode ser alcançado através do desenvolvimento
nacional" (12).

Será justamente para proporcionar o bem-estar social e a justiça social,
que o Estado moderno vai intervir na propriedade privada. A desapropria·
ção por interesse social será aquela decretada para promover a iusta dis
tribuição da propriedade, ou para condicionar o uso desta ao bem-estar
social. A primeira hipótese é a que nos interessa, pois se refere à reforma
agrária, sendo privativa da União es).

(8) BARACHO, José Alfredo de OUvelra. Teoria Geral elo Constitucionalismo.
Revista de Informação Legislativa. Subsecretaria de Edições Técnicas, a. 23 n. 91,
jUl.lset., 1986, p. 46.

(9) FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Comentários à Constituição BrallÍ
leira. Edltor& Sa.raiV&, f!$ ediçM, 1986, p. 608.

(10) FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Ob. cit., p. 659.

(11) F'ERR.EIRA FILHO, Ma.noel Gonçalves. Ob. cit., p. 658.

(12) MEIRELLEB, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 10~ edição, Sll.o
PaUlo, Editora Revista dos Trlbuna.is. 1984, p. 49'7.

(13) MEIRELLES, Hely Lopes, op. cit., p. 505.
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A Emenda Constitucional n.O 1, de 1969, vai tratar do assunto nos
artigos 153, § 22 e 161, § 1.0 ao 5.0

o § 2.° do artigo 161 estabelece que a desapropriação da propriedade
territorial rural é de competência exclusiva da União, sendo que ela estará
limitada às áreas prioritárias fixadas em decreto do Poder Executivo, para
a realização da refonna agrária.

A segunda condição presente neste parágrafo, "para que a expropria
ção possa dar-se mediante pagamento em títulos da dívida pública, é a
de que a forma de exploração da propriedade expropriada" não seja ade
quada ao interesse social (14) MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO
demonstra a deficiência da redação deste parágrafo quando faz menção
às formas de exploração que "contrariem o acima disposto". Esta afirma
ção não tem um significado claro e preciso e5

).

o § 3.° estabelecerá que a indenização em títulos só será feita quando
se tratar de latifúndios, como definidos em lei, excetuando-se as benfeito
rias necessárias e úteis, que serão pagas em dinheiro. O § 4.°, artigo 161,
estabelece que é privativa do Presidente da República a competência para
a declaração de zonas prioritárias, enquanto o § 5.° do mesmo artigo isenta
os proprietários de pagamento dos impostos federais, estaduais e munici
pais que incidam sobre a transferência da propriedade desaproprianda.

Para PINTO FERREIRA, foram as reivindicações dos camponeses
brasileiros muito intensas na década de 60, que forçaram os legisladores a
uma preocupação com a reforma agrária. "A excessiva população rural do
País e a necessidade de elevar o poder aquisitivo da grande plebe rural, que
permitisse a formação de um mercado de consumo favorável à industriali
zação, trouxeram como conseqüência a inadiável reformulação do tema" (16).

4 - Breve relato dos antecedentes históricos da reforma agrária no Brasil

O Brasil, antes de sua descoberta, já existia sob o signo do latifúndio.
O Tratado de Tordesilhas dividiu o mundo em dois imensos territórios,
concedendo a Portugal a porção situada a 300 léguas a oeste do arquipé
lago do Cabo Verde. A etapa seguinte foi a divisão do território brasileiro
em 13 capitanias hereditárias, para treze amigos do Rei de Portugal. Estes

(14) F'ERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Ob. cito p. 665.

(15) FERREIRA F'ILHO, Manoel Gonçalves. Ob. cito p. 665.

(16) PINTO Ferreira. Princípios Gerais do Direito Constitucional Moderno. São
Paulo, 2° Volume, Editora saraiva, 6" edição, 1983, p. 826.
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13 latifúndios foram depois subdivididos em sesmarias, que vão gerar os
atuais latifúndios (17).

A Coroa Portuguesa vai incentivar a reforma da técnica agrícola, mas
jamais se fará qualquer referência a uma reforma agrária, muito pelo contrá
rio, a Coroa Portuguesa manterá por três séculos o regime das sesmarias,
o principal responsável pela consolidação do latifúndio improdutivo no
Brasil rS

).

o interessante será notar que vários projetos de reforma agrária foram
escritos durante os anos de 1770 a 1817 por homens dos mais diversos
grupos sociais em diversos lugares do Brasil, caracterizando uma insatisfa
ção generalizada com a realidade colonial (111).

O padre jesuíta JOÁO DANIEL (1722-1776) escreveu uma obra sobre
a Amazônia, para onde ele imagina uma sociedade mais igualitária, onde o
acesso à terra seria garantido a todos, e não haveria escravidão (20).

Jose AROUCHE DE TOLEDO RENDON é o autor, em 1788, das
"Reflexões sobre o estado em que se acha a agricultura da Capitania de
São Paulo", onde ele escreve que o "poder público pode confiscar as terras
não aproveitadas para incentivar a criação do gado e a agricultura" (D).

As Ordenações de D. Manoel e D. Felipe regulamentando a concessão
da sesmaria dispunham:

"a) que não se dessem maiores terras a uma pessoa que
razoavelmente parecer que possa aproveitar;

b) se as pessoas a quem foram dadas as sesmarias não as
aproveitarem no tempo determinado. as terras seriam dadas a
outros para que estes as aproveitassem" (22).

Entretanto, esta lei não será aplicada no Brasil com rigor. Luís dos
Santos Vilhena. português nascido em 1774, nomeado professor regio em
Salvador. propõe uma lei agrária onde ele prevê o confisco de terras imp~
dutivas e a redistribuição dessas áreas em lotes menores (U).

(17) SlLVA, José Gomes da. A Reforma Agrária no Bra.s11 1976. Reforma Agrdrfa.
Brasília., n'1$ '7-8, Ano Vl, julJa.go., 1976, pp. 3-18.

(lS) JOBIM, Leopoldo. Reforma Agrária no Brasil Colônia. São Paulo, Editora
Brasniense, 1983, p. 80.
(19) JOBIM, Leopoldo. Ob. cit., p. 80.

(20) JOBIM, Leopoldo. Ob. clt., p. 38-46.

(21) JOBIM, Leopoldo. Ob. clt.. p. 52.

(22) JOBIM, Leopoldo. Ob. clt.. p. 158.

(23) JOBIM, Leopoldo. Ob. cit., pp. 52-63.
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Após este pequeno esboço histórico, para o qual nos utilizamos da
obra de LEOPOLDO JOBIM, "Reforma Agrária no Brasil Colônia", vamos
estudar o projeto e a realidade da reforma agrária brasileira.

5 - Reforma agrária (conceito)

A Lei n.O 4.504, de 30 de novembro de 1964, conceitua a reforma
agrária no artigo LO, § 1.0:

"1.0 - Considera-se reforma agrária o conjunto de medidas
que visem a promover melhor distribuição da terra, mediante
modificações no regime de sua posse e uso, a fim de atender aos
princípios de justiça social e ao aumento da produtividade:'

São inúmeros os conceitos de reforma agrária. Esta reforma, conforme
o conceito legal, constitui uma tentativa de alteração profunda na estrutura
social e nas relações tradicionais de propriedade. O que se pode deduzir, a
partir do texto da Exposição de Motivos que encaminhou ao Congresso
Nacional o projeto do Estatuto da Terra, será que o conceito de reforma
agrária adotado no Brasil seria o de reforma integral (24).

Esta reforma agrária integral, preconizada nos estatutos dos países
latino-americanos, significa que deve haver uma substituição total do siste
ma de latifúndio, que, conforme OCTÁVIO MELLO ALVARENGA, tam·
bém é um sistema integral. Desta forma, deve acontecer uma substituição
"integral" em todos os setores da agricultura: fundiário, associativista, de
crédito, assistência técnica, comercialização e serviços (215).

Este conceito brasileiro vai se basear nas diretrizes acertadas entre os
países latino-americanos, reunidos em Punta deI Este em 1960. Entre as
metas a serem alcançadas a partir dessa reunião, podemos destacar que a
finalidade principal da reforma agrária será o aumento do nível social e
econômico do pequeno e médio produtor, através da formação de empre
sas agrárias com base no sistema cooperativo e, alternativamente, a forma
ção de empresas comunitárias conjuntamente com o combate frontal ao
latifúndio e ao minifúndio (26).

FERNANDO PEREIRA SODERO, partindo do conceito estabelecido
no § 1.0 do art. 1.0 da Lei n.O4.504/64, demonstrará de forma clara a

(24) ALVARENGA, Octávio Mello. Manual do direito agrário. 11l- edição, Ed. Fo
rense, 1985, pp. 81-82.

(25) ALVARENGA, Octávio Mello. Ob. cit., p. 82.

(26) SODERO, Fernando Pereira. O Estatuto da Terra. Brasília, Fu..'l.dação Pe
trlín10 Portella, 1982 (CUrso de Direito Agrário 2), p. 54.
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compreensão deste artigo. Para ele, a expressão "con;unto de medidas"
elimina definitivamente a idéia de que reforma agrária será simplesmente
uma divisão de latifúndios. "Melhor distribuição de terras" vai significar
que, partindo do combate ao latifúndio e ao minifúndio, deve-se chegar a
um resultado satisfatório, conjugando a propriedade familiar com a proprie
dade média, cada qual com o seu fim econômico específico (produção para
o mercado interno e/ou exportação). "Mediante modificações no regime de
posse" significa que deve ser alterado o conceito do direito de propriedade
da terra como simplesmente sendo um bem patrimonial, para significar um
bem de produção. "Mediante modificações no regime de seu uso significa
que se deve utilizar corretamente o solo, sem atividades predatórias. liA fim
de atender aos principios da justiça social" significa que o beneficiado será
o sem-terra, o posseiro, o trabalhador rural, o parceiro, o arrendatário, o
empreiteiro rural, que terá a sua terra e a assistência na produção. Final
mente, a expressão: "a fim de atender ao aumento de produtividade" deve
ser entendida como a obtenção da produção quantitativa e qualitativamente
mais alta (27).

OCTÁVIO MELLO ALVARENGA, em artigo publicado na Revista
da OAB, observa que, como a reforma agrária deve "liquidar um determi
nado sistema agrário que se reputa inadequado", e se uma "reforma agrária
irá importar em redistribuição de terra e eliminação das barreiras institu
cionais que impedem o processo de desenvolvimento social e econômico, e
a modernização, deve haver uma ação rápida, massiva e drástica" (28).

COUTINHO CAVALCANTI, em obra escrita em 1959, Um Projeto
de Reforma Agrária, irá conceituar a reforma agrária da seguinte maneira:

"Reforma agrária é a revisão e o reajustamento das normas
jurídico-sociais e econômico-financeiras que regem a estrutura
agrária do País, visando à valorização do trabalhador do campo
e ao incremento da produção, mediante a distribuição, utilização
e exploração sociais e racionais da propriedade agrícola, à melhor
organização e extensão do crédito agrícola e ao melhoramento das
condições de vida da população rural" (29).

Neste conceito, é importante notar os termos "revisão e reajustamento".
E necessário, para se efetuar uma reforma, que se faça uma revisão de

(27) 80DERO, Fernando Pereira. Ob. cít., pp, 54-56.

(28) ALVARENGA, Octávio Mello. "Análise e Dinâmica da Refonna Agrár111
Brasileira," Revísta da Ordem dos Advígados do Brasa. Rio de Janeiro, 3(5):
75-104, jan./abr. 1971.

(29) COUTINHO CAVALCANTI. Um Projeto de Reforma Agrária, Rio, I' edição,
Ministério da Educação e CUltura, Instituto Nacional do Livro, 1959, p. 52,

310 R. Inf. legisl. B....ília a. 25 n. 100 aut./dez. 1988



todo o complexo de normas jurídicas e da realidade social, economlca e
financeira vigente, para que se possa, então, a partir dos dados obtidos,
se reajustar toda a estrutura agrária, de acordo com as necessidades e
exigências da população rural e da realidade social e econômica existentes
no País.

Segundo COUTINHO CAVALCANTI, para se atingir a reforma, deve
haver uma modificação nos alicerces jurídicos, sociais, econômicos e finan
ceiros. Desta forma, altera-se o regime jurídico da propriedade, a assistência
social, a técnica agrícola, o sistema de crédito, com os objetivos básicos
de valorizar o trabalhador do campo e incrementar a produção (SO).

Podemos deduzir, a partir de então, que, se podemos chegar a um
conceito mais amplo a respeito de reforma agrária, no seu aspecto geral,
é de fundamental importância reconhecer que para sua realização não
haverá jamais uma receita universal. O professor CLÁUDIO THOMÁS
BORNSTEIN nos ensína que, para a realização de uma reforma agrária,
é necessário se levar em conta a especificidade que esta deve ter para cada
país, para cada região. "Universal e geral é somente o fato de que uma
reforma agrária será tanto mais perfeita quanto menos universal e geral
ela for, isto é, quanto mais se adaptar às condições sócio-econômicas e às
condições políticas específicas de cada região" en).

A reforma agrária não será, pois, uma simples repartição de terras.
Desta maneira, ela seria contraproducente, pois poderia levar a formas mais
individualistas de produção, prejudicando a divisão social do trabalho e
as formas coletivas de produção, que normalmente são mais eficientes e
mais rentáveis. Tomando como exemplo a grande plantação, de caráter
sazonal (depende da estação do ano, do tempo profícuo) e agro-exportador,
será fácil notar que uma reforma agrária baseada na simples repartição
de terras poderia comprometer as formas modernas de organização e admi
nistração que caracterizam estas plantações. O fracionamento de uma
fazenda, onde já existem formas coletivas de trabalho, em uma grande
quantidade de pequenos produtores isolados, pode colocar tudo a perder.
O importante em uma reforma agrária também será o favorecimento à
associatividade do homem do campo, dando preferência a formas coletivas
de produção (82).

Para Cláudio Thomás Bornstein, "as formas mais individualistas de
produção, como por exemplo, a propriedade familiar ou o minifúndio,
costumam ter baixa produtividade, por impossibilitar a utilização de meios
de produção mais modernos, por tomar mais difícil a mecanização, corno

(30) COUTINHO CAVALCANTI. Ob. cit., p. 53.

(:tI) BORNST.EIN, Cláudio ThomáB. Reforma Agrária em Nicarágua. São Paulo,
Editora Brasillense, 1982, pp. 12-13.

(32) BO&NSTEIN, Cláudio Thomás. Ob. cito pp. 14-16.
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também por favorecer a formação de uma mentalidade individualista no
camponês, que atenta contra qualquer projeto mais progressista de desen·
volvimento social (33).

Pompeu Accioly Borges, ex-diretor no Brasil da FAO - Organização
das Nações Unidas para a Agricultura e Alimentação, estabelece uma
estratégia reformista para o desencadeamento de uma verdadeira reforma
agrária com chances de êxíto. Para ele, a reforma agrária deve ser um
processo maciço, rápido e drástico, onde exista uma mobilização, das
forças políticas e entidades representativas da massa rural, incentivando-se
o surgimento de sindicatos rurais. Deve haver ainda uma limitação no
pagamento das indenizações pela desapropriação e uma fixação de prazos
mais longos de resgate dos títulos, sendo que todo o processo de planeja·
mento, coordenação e de execução deve ser feito por uma s6 entidade
estatal de caráter autárquico forte. A reforma agrária deve incidir sobre
as grandes propriedades não aproveitadas ou mal cultivadas, sendo que a
nova estrutura a ser criada deve ser apoiada na pequena empresa familiar,
integrada em cooperativa de produção agrícola e na média empresa, multi·
familiar ou comunitária, modificando as relações de trabalho existentes,
assegurando no meio rural uma justa distribuição da renda agrícola e
maiores direitos e garantias à mão-de-obra assalariada (84).

6 - Reforma agrária no Brasil

Os 6rgãos encarregados da reforma agrarta no Brasil são dois:
o INCRA (Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária), criado
pelo Decreto-Lei n.o 1.110, de 9-7-1970, absorvendo o IBM (Instituto
Brasileiro de Reforma Agrária) e o INDA (Instituto Nacional do Desen
volvimento Agrário)(3~) - e o recém-eríado MlRAD, o Ministério da Refor
ma e Desenvolvimento Agrário, criado por decreto do Presidente José Sar
ney. Segundo o ex-ministro da Reforma Agrária, Nelson Ribeiro, o INCRA é
o 6rgão básico para executar a reforma, sendo que o papel do MIRAD
será o de realizar negociações políticas e o de elaborar um planejamento
global, coordenando todas as atividades (86).

No Brasil, a primeira tentativa de aplicação do Estatuto da Terra foi
em 17 de fevereiro de 1965, quando, através do Decreto n.O 55.761, o
governo federal desapropriou, por interesse social, o complexo da Usina
Caxangá, em Pernambuco. Entretanto, após estas medidas iniciais, ficou

(33) BORNSTEIN, Cláudio Thomãs. Ob. cito p. 16.

(34) BORGES. Pompeu Accioly. "Novos rumos para a retonns. agrária brll.llUeira".
Refirma Agrária. Brasilla, janJtev. 1975, Ano V, n\ls 1-2. pp. 3-12.

(35) ALVARENGA, OctAvio Mello. Ob. cit.• p. 90.

(36) Entrevista com o Ministro Nelson Ribeiro. REFORMA AGRARIA, v. 15,
nO 1. jan./fev./mll.r./abr.• 1986. pp. 51-53.
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claro que o IBRA não estava disposto a realizar a reforma agrana. Com
a criação do INCRA, juntou-se a colonização com a reforma agrária, e,
a partir daí, quase todos os recursos materiais e humanos foram destinados
à abertura de áreas pioneiras. "A construção da rodovia Transamazônica
e a colonização de suas margens deram posteriormente à colonização os
foros de popularidade de que precisava para obstaculizar definitivamente
a reforma agrária" (37).

6. 1 - Colonização e reforma agrária

Segundo o Decreto-Lei n.o 7.967, de 18 de setembro de 1945, colo
nização será "a promoção destinada a fixar o elemento humano no solo,
ao aproveitamento econômico da região e à elevação do nível de vida, saú
de, instrução e preparo técnico dos habitantes das zonas rurais" (art. 40,
capo lI, do título III do Decreto-Lei n.O 7.967).

O Estatuto da Terra (Lei n.O 4.504, de 30 de novembro de 1964) vai
definir a colonização como sendo toda atividade oficial ou particular que
se destina a promover o aproveitamento econômico da terra, pela sua divi
são em propriedade familiar ou através de cooperativas" (art. 4.°, item IX,
Capo I do Título I, da Lei n.O 4.504/64).

O Decreto n.O 59.428, de 27 de outubro de 1966, no seu artigo 5.°,
vai tornar mais explícita a participação do sistema cooperativo no processo
de colonização, definindo, esta última como "toda atividade oficial ou par
ticular destinada a dar acesso à propriedade da terra, e a promover seu
aproveitamento econômico, mediante o exercício de atividades agrícolas,
pecuárias e agro-industriais, através da divisão em lotes ou parcelas, dimen
sionadas de acordo com as regiões definidas na regulamentação do Esta
tuto da Terra, ou através das cooperativas de produção nela previstas" (38).

Para DRYDEN CASTRO DE AREZZO, "reforma agrária e coloni
zação implicam em duas concepções de política bastante diferentes, cada
uma com objetivos e procedimentos próprios" (39).

Ultimamente, têm-se confundido propositalmente estes dois termos,
chamando de reforma agrária, que nunca foi efetivamente realizada, a
colonização, Desta forma o simples assentamento de colonos em terras inex
ploradas é chamado por muitos de reforma agrária.

A reforma agrária é muito mais ampla, pois ela implica na mudança
do sistema agrário. ~ a substituição de um sistema inadequado por um
novo sistema. Reforma agrária é redistribuição de terras modificando toda

(37) SILVA, JOSé Gomes de. Ob. cit., pp. 6-10.
(38) AREZZO, Dryden Castro de. Colonização. Brasflia, Fundação Petrônio Por
tella, 1982 (Curso de Direito AgrárIo, 7), p. 10.
(39) AREZZO, Dryden Castro de. Ob. cit., p. 13.

R. Inf. legisl. Brasília a. 2S n. 100 out./dez. 1988 313



uma relação de trabalho existente. E o combate frontal ao latifúndio e
minifúndio. Não se confunde, pois, com colonização.

DRYDEN CASTRO DE AREZZO nos ensina que hoje "confunde.se
(ou procura-se confundir) a colonização enquanto processo, com a coloni
zação enquanto sistema, este último relacionado com a forma ou procedi.
mentos de se parcelar (ou dividir) a terra em lotes ou parcelas. Dentro
desse sentido, podemos ter um sistema de colonização, tanto em um pro
cesso de reforma agrária, como de colonização" (40).

Para JOSE EMfUO G. ARAúJO, colonização não se confunde com
reforma agrária. A colonização não é um substituto da reforma agrária.

A colonização será a ocupação ou incorporação de novas terras, par
ticulares ou estatais, ao processo de produção agrícola, as quais não tenham
sido "submetidas a exploração ou uso agro-pecuário e que não têm acesso
regular à infraestrutura existente, em um determinado momento, em um
País". A colonização deve ser um complemento da reforma agrária, jamais
um substituto (41).

Desta forma, podemos agora entender como a colonização foi utili·
zada como resposta populista aos movimentos sociais e, até mesmo, como
instrumento contra a reforma agrária. A segunda República no Brasil
(1930-1945) "marca a passagem da política de colonização e imigração
estrangeira para a política de migrações internas e de colonização para
os trabalhadores nacionais" (42).

De 1945-1964, a República vai retomar à política de colonização como
uma resposta ideológica e política às lutas sociais no campo. O governo
Kubitschek foi o que mais implantou projetos de colonização. Posterior
mente, a colonização será utilizada contra a reforma agrária no período
de 1964-1982. Apesar da ação ambígua no período até 1970, quando se
propôs uma legislação favorável, para se efetuar a reforma agrária, a partir
de 1970, toda a atenção do Estado voltou-se novamente para a colonização.
O Estado adotará a ideologia que colocará a colonização como a única
solução para o problema agrário brasileiro. Baseando-se "na existência de
terras devolutas, a colonização abriria a perspectiva de acesso à proprie
dade de um lote de terra às populações rurais" (43).

(40) AREZZO, Dryden Castro de. Ob. cit., p. 14.

(41) ARAÚJO, JOBé EmfUo G. "Colonização não é alternativa para. a t'efonna
agrária." Reforma Agrária. Brasma, nO 1, ano m, jan./fev., 19'13, pp. 18-23.

(42) SANTOS, José Vicente Tavares dos. "A politica de colotW;açã.o no Brasll
Contemporâneo". Reforma Agrária. VaI. 15, n9 1, jan.lfev./mar./abr., 1985, pp. 13-29.

(43) SANTOS, José Vicente Tavares dos. Ob. cit., pp. 18-29.
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o sociólogo professor JOSE. VICENTE TAVARES DOS SANTOS,
após um estudo da colonização no Brasil, chegará a duas conclusões a
respeito do seu objetivo nos anos mais recentes. Primeiramente, observan
do que a ocupação das novas terras, dirigidas por órgãos públicos ou em·
presas particulares, terá como objetivo a formação de pequenos proprietá
rios familiares, no centro-oeste e na Amazônia, com condições modernas
de produção e um comportamento político conservador da ordem social,
vai formular a hipótese de que: "a política de colonização consiste em
uma técnica social que utiliza instrumentos de controle e de seleção social
para reproduzir uma dominação política e ideológica sobre as populações
rurais brasileiras" ('ti).

Esta política de colonização vai assegurar a estrutura fundiária vigente
e tentar suavizar as tensões sociais estruturais da agricultura brasileira,
distribuindo lotes nas regiões de conflito.

Desta forma, a segunda hipótese formulada pelo mestre em sociolo
gia, será a de que: "a política de colonização consiste em uma reação do
Estado às lutas sociais no campo, visando neutralizá-las mediante a incor
poração, de modo subordinado, de suas reivindicações, em particular pela
terra, a fim de restabelecer a dominação política e ideológica sobre as
populações rurais brasileiras" (4~).

6.2 - A questão agrária (violência no campo e a proposta do governo
para uma reforma agrária)

Entre os inúmeros benefícios sociais e economlCOS de uma reforma
agrária integral no Brasil, ela virá pôr fim às violências constantemente
cometidas no campo.

Segundo dados cadastrais do INCRA, existiam, no ano de 1985, 11
milhões de trabalhadores rurais sem terra ou com pouca terra no Brasil.
Estes camponeses correspondem a cerca de 14% da população econômica
ativa, sendo que a reforma agrária é o único meio capaz de garantir a eles
a propriedade da terra, o seu meio de produção e6

).

Pode-se dizer que, a grosso modo, os latifundiários que correspondem
a 3% dos proprietários possuíam, em 1985, em torno de 70-80% de todas
as terras ocupadas (47).

(44) SANTOS, José Vicente Tavares dos. Ob. cit., p. 26.

(45) SANTOS, José Vicente Tavares dos. Ob. cit., pp. 26-27.

(46) Documentos: O PT e a Reforma Agrária (proposta). Reforma Agrária,
Ano 15, n9 2, maio/juI., 1985, pp. 41-53.

(47) O PT e a reforma agrária (proposta). Oh. cit., p. 46.
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Segundo os números apresentados pelo governo, os estabelecimentos
rurais com área igualou superior aI. 000 hectares representavam, em
1980, 1% do total de propriedades rurais e, aproximadamente, 45% da
área total. Este percentual aumenta em 1984 para 58% da área total. Ainda
em 1984, constatou-se que 342 proprietários latifundiários controlavam
uma área de 47,5 milhões, superando, em 5 milhões de hectares, o total
de terras em poder de 2,5 milhões de pessoas (48).

Além de tudo isso, constatou-se ainda, em 1984, a existência de 10,6
milhões de trabalhadores sem terra, ao passo que existiam 409 milhões
de hectares apropriados como latifúndios, sendo que 41 % da área explo
rável destes não era explorada (49).

O resultado de tudo isto, além da miséria, da fome, entre outras
conseqüências sociais, será o do aumento de violência no campo, o que
pode ser confirmado pelo gráfico a seguir:

Ano Conflitos ocorridos Números de mortes

1971 109 20

1976 126 31

1981 896 91

1984 950 180

Fonte: Abra, Contag, CPT (60)

Em quase todos os Estados da Federação, os números de mortos em
conflitos de terras aumentaram em 100% entre 83 e 84, sendo que os
Estados que mais mortes registraram foram os seguintes: Maranhão (68 con·
flitos), Goiás (60), Bahia (58), Pará (53), Mato Grosso (46) e Minas
Gerais (35). Em Minas Gerais, o presidente do Sindicato dos Trabalha
dores Rurais de São Francisco foi assassinado em 16 de dezembro de 1984
por um fazendeiro e seu capanga, que dispararam 7 tiros a queima-roupa,
além de pancadas e facadas (n).

(48) FERREIRA, Aloysio Nunes. "Reforma Agrária". Revista Reformo, Agrária,
Ano 15, nO 2, maio/jul., 1985, pp. 19-24.

(49) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit., p. 20.

(50) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit., p. 20.

(51) REFORMA AGRARIA, Revista da Associação Brasileira da Reforma Agrária
- .ABRA - V. 15, n9 1 - Jan.lfev./me.r./abr. 1985, p. 83.
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Ainda com relação aos conflitos de terras, a socióloga Vera Lúcia G. da
Silva Rodrigues e o engenheiro-agrônomo e doutor em agronomia José
Gomes da Silva chegaram a determinadas conclusões, após estudo realizado
sobre os conflitos de terras acontecidos entre 1971 e 1974, dentre aS quais
vamos ressaltar as seguintes:

a) "O problema agrário no Brasil, cuja importância é reve·
lada também pelo número de vítimas das lutas pela posse da
terra, manifesta-se tanto nas áreas ocupadas (Nordeste, Santa Ca
tarina), como nas zonas pioneiras (Pará, Roraima, Mato Grosso,
Goiás).

b) Os conflitos agranos no Brasit, quando se transformam
em luta armada, caracterizam-se pela violência, com o número de
mortos superando, largamente, o de feridos.

c) O simples registro de um conflito, feito pelo método do
noticiário ou pelo método do levantamento direto nem sempre
dá idéia da real dimensão do incidente. Assim, por exemplo, no
conflito registrado no Estado de São Paulo em março de 1974
com uma simples ocorrência do tipo "A" (sem invasão, feridos
ou mortos), a pressão dos posseiros do vale do Ribeira acabou
resultando na distribuição de 487 títulos de propriedade. Da
mesma forma, no Paraná, os conflitos que ocorrem no sudoeste,
quase sempre noticiados isoladamente, envolvem milhares de colo
nos e glebas em litígio" (~2).

Estas conclusões vêm confirmar, com dados reais, com fatos, a idéia
anteriormente colocada: "a política de colonização é uma reação do Estado
às lutas sociais". Isto pode ter sua comprovação pelo fato de 487 títulos
terem sido concedidos no caso citado no item c, como forma de atenuar
as tensões sociais. Podemos ainda anotar que, de acordo com a conclusão
do ítem a, mesmo nas áreas pioneiras existem conflitos de terras, o que
confinna o pensamento de que a colonização jamais poderá substituir a
reforma agrária.

o atual governo, tentando terminar definitivamente com os problemas
do campo, propõe um Plano Nacíonal de Reforma Agrária, onde o objetivo
final será o de beneficiar 10.640.000 trabalhadores rurais. Neste sentido
pretende assentar 7. 100.000 trabalhadores, entre o ano de 1985 e o ano
2000, em 409,5 milhões de hectares, inclusive em propriedades latifundiá-

(52) RODRIGUES, Vera. Lúcia G. da. Silva e SILVA, José Gomes. Con!litos de
terras no Brasil: uma introdução ao estudo empfríco da violênci8. no campo,
period.o de 1971 e 1974. "Reforma Agrária", Brasil1a., nOs 3-4, Ano V. mar./abr.•
19'1õ,
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rias, e em maIS 71,7 milhões de hectares pertencentes à União (terras
devolutas) .

Desta forma, nas terras públicas será feita a colonização, enquanto
que nas terras de domínio privado, a reforma agrária (~).

Com relação aos fatores que devem ser considerados para se identi·
ficarem as áreas prioritárias para a realização de reforma agrária, o
Plano Nacional de Reforma Agrária da Nova República estabeleceu os
seguintes (M):

"a) Incidência de conflitos pela posse da terra."

Com a realização da reforma agrária, redistribuindo a terra e comba·
tendo os latifúndios, teremos a solução da violência no campo, e não
apenas a amenização desta por meio da colonização, distribuindo títulos de
propriedade, sem realmente alterar a estrutura no campo.

"b) Incidência do complexo latifúndio/minifúndio."

Como já dissemos anteriormente, uma das características fundamentais
da reforma agrária é o combate ao latifúndio e minifúndio, alterando todo
o sistema agrário existente, substituindo-se por um novo sistema produtivo,
incentivando a formação de cooperativas.

O art. 4.0 da Lei n ,0 4. 504, de 30 de novembro de 1964, vai definir
as expressões "propriedade familiar", "minifúndio", "latifúndio" e "coope
rativa" nos itens lI, IV, V e VIII, da seguinte forma:

Art. 4.0
- ••••••••••• , ••••• , ••••••••••••••••••••••

"11 - propriedade familiar - o imóvel rural que, direta e
pessoalmente explorado pelo agricultor e sua família, lhes absorva
toda a força de trabalho, garantindo-Ihes a subsistência e o pre
gresso social e econômico com área máxima fixada para cada
região e tipo de exploração, e eventualmente trabalhando com a
ajuda de terceiros";

.. IV - minifúndio - o imóvel rural de área e possibilidades
inferiores às da propriedade familiar";

"V - latifúndio - o imóvel rural que:

a) exceda a dimensão máxima fixada na forma do art. 46,

(53) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit.• p. 21.

(54) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit., p. 21.
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§ 1.0, alínea b, desta lei, tendo-se em vista as condições ecológi.
cas, sistemas agrícolas regionais e o fim a que se destina;

b) não excedendo o limite referido na alínea anterior, e
tendo área igualou superior à dimensão do módulo de proprie.
dade rural, seja mantido inexplorado em relação às possibilidades
físicas, econômicas e sociais do meio, com fins especulativos, ou
seja, deficiente ou inadequadamente explorado, de modo a vedar·
lhe a inclusão no conceito de empresa rural";

"VIII - Cooperativa Integral da Reforma Agrária (eIRA)
toda sociedade cooperativista mista de natureza civil criada nas
áreas prioritárias de reforma agrária, contando temporariamente
com a contribuição financeira e técnica do poder público, através
do Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária, com
a finalidade de industrializar, beneficiar, preparar e padronizar a
produção agropecuária, bem como realizar os demais objetivos
previstos na legislação vigente."

Ainda com relação ao latifúndio, o art. 46, § 1.°, alínea b, da Lei
n.O 4.504/64, a que se refere o item V do art. 4,° da mesma lei, dispõe
sobre a elaboração de cadastro dos imóveis rurais. Estas fichas cadastrai5
vão ser complementadas com dados relativos ao relevo, às pendentes, à
drenagem, aos solos e outras características ecológicas, para que se possa
avaliar a capacidade de uso e o potencial da terra. Será, então, atravé3
destes dados que se estabelecerá para cada zona a forma de exploração,
os "limites máximos permitidos de áreas de imóveis rurais, os quais não
excederão a seiscentas vezes o módulo médio da propriedade rural, nem
a seiscentas vezes a área média dos imóveis rurais na respectiva zona"
(art. 46, § 1.0, alínea b, da Lei n.O 4.504/64).

A outra forma de identificação do latifúndio será a já citada, esta
belecida na alínea b, inciso V do art. 4.° da Lei n.O 4.504/64, ou seja:
a área inexplorada ou inadequadamente explorada, igual ou superior ao
módulo de propriedade rural. Este módulo é fixado nos termos do inciso lI.
que se refere a "propriedade familiar". já transcrito anteriormente.

Continuando as formas consideradas para identificação das áreas
prioritárias para reforma agrária, o PNRA vai estabelecer também:

"c) incidência de latifúndios próximos aos grandes centros urbanos
ou áreas densamente povoadas, que estejam em vias de serem transforma·
dos em loteamentos imobiliários especulativos."

Mais uma medida a favor da produção, contra a especulação imo
biliária.
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"d) Ocorrência de obras públicas, tais como açudes, barragens, ou
uso atual inadequado de bacias irrigáveis em face da potencialidade de
sua função social."

"e) Existência de infra-estrutura viária de produção, armazenamento,
comercialização e equipamentos sociais."

Como já afirmamos anteriormente, a reforma agrária não é simples
redistribuição de terras; ela depende de toda uma infra-estrutura para
assegurar a mudança do sistema agrário com um efetivo aumento de pro
dução. Neste sentido, o plano governamental vem favorecer o aprovei
tamento da infra-estrutura existente, como também o desenvolvimento desta.

"f) Aptidão das terras."

Finalizando o nosso estudo, utilizar-nas-emas das palavras de ALOY·
SIQ NUNES FERREIRA em dois momentos diferentes de seu discurso
pronunciado na Assembléia Legislativa em 21-6-85:

"Não se pretende, como fica óbvio para quem se tenha dado
ao trabalho de ler o PNRA, a ruptura do padrão capitalista.
Pretende-se, sim, a geração de maior riqueza e uma melhor utili·
zação da mão-de-obra rural, aumentando a produtividade, fixando
o homem à terra e evitando, assim, a pressão desastrosa que o
êxodo rural exerce sobre a infra-estrutura de serviços das grandes
metrópoles" (llll).

"A democracia não é apenas a realização de eleições, o fun
cionamento do Parlamento, a independência entre os Poderes.
Ela é, essencialmente, o regime político que assegura os direitos
das grandes maiorias, que propicia a melhoria das condições de
vida dos trabalhadores" (1l6).

7 - Conclusão

Abordamos neste estudo vanos aspectos do tema: reforma agrária.
Primeiramente, buscando na história, os fundamentos da função social da
propriedade, tema de permanente interesse, a propriedade perde o seu
sentido absoluto e egoísta, para ceder aos interesses da sociedade.

Vimos brevemente os fundamentos constitucionais da reforma agrária
no Brasil, para penetrarmos definitivamente no tema propriamente dito.
Após esta breve pesquisa, podemos destacar algumas conclusões que
podemos visualizar com clareza:

a) a reforma agrária é tema de debate e de preocupação desde os
tempos do Brasil Colônia, sendo que é também remota a tendência ao
latifúndio improdutivo;
(56) F'ERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit., p. 24.
(56) FERREIRA, Aloysio Nunes. Ob. cit., p. 20.
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b) quanto ao conceito de reforma agrana, podemos afirmar ser esta
um processo de reestruturação das relações de trabalho no campo, substi
tuindo totalmente o sistema existente por um sistema produtivo novo,
redistribuindo as propriedades rurais, incentivando o cooperativismo e
combatendo o latifúndio e o minifúndio;

c) deve-se acabar definitivamente com a confusão existente entre
colonização e reforma agrária. Como já dissemos, reforma agrária implica
em redistribuição de terras, significa, pois, alterar o sistema agrário exis
tente. O processo de colonização, a grosso modo, é o assentamento de
colonos em terras inexploradas; enquanto o sistema de colonização está
relacionado com a forma de se parcelar a terra - este último realizado
tanto no processo de colonização como no de reforma agrária -, a reforma
agrária será o pressuposto do sistema de colonização que aparece como
um complemento;

d) finalmente, apresentamos a reforma agrária como a solução de
muitos problemas nacionais. Com a sUa realização completa, teremos muitos
dos problemas urbanos atenuados através do fim do êxodo rural, sendo
que veremos também o fim da violência no campo, muito mais grave do
que se noticia na imprensa.

Esperamos, pois, que o governo leve adiante, com coragem, o plano
proposto e, principalmente, torne mais rápidos e mais volumosos as
desapropriações e os assentamentos.
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I - Introdução

1. Ao início deste trabalho cumpre, desde logo, precisar-lhe o objeto.

Em obra clássica sobre o tema, AMARO CAVALCANTI apresenta
o enunciado de um princípio que, segundo ele, constitui dever imperativo
de justiça natural:

"dada a lesão de um direito subjetivo, efetivamente adquirido
pelo indivíduo - do próprio ato lesivo resulta a obrigação de
prestar ao lesado uma reparação equivalente" (l).

Acertadamente escreveu o velho administrativista que toda lesão de
direito deve ser reparada. A lesão pode decorrer de ato ou omissão de
uma pessoa - física ou jurídica. Quando o autor da lesão é o Estado.

(1) Responsabilidade civil do Estado, vol. I, p. XII.
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compreendidas no vocábulo as pessoas jurídicas de direito público interno,
surge, então, para ele, a responsabilidade de indenizar.

o dano, contudo, pode decorrer do descumprimento de um contrato
celebrado pelo Estado ou da prática de ato, ou da omissão, não previstos
em contrato. Somente nesta última hipótese, da responsabilidade extracon
tratual, é que se fala em responsabilidade civil do Estado.

Assim a define CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

"Entende-se por responsabilidade patrimonial extracontra
tual do Estado a obrigação que lhe incumbe de reparar econo
micamente os danos causados a terceiros e que lhe sejam impu
táveis em decorrência de comportamentos comissivos ou omissi
vos, materiais ou jurídicos" (2).

2. O disciplinamento jurídico da responsabilidade patrimonial do
Estado variou muito no tempo e no espaço, indo desde a irresponsabili
dade - hoje abominada, até a teoria do risco administrativo, vista ainda,
entre nós, com algumas reservas.

Neste trabalho pretendemos fazer uma análise das teorias sobre a res
ponsabilidade civil do Estado, primordialmente da subjetiva, nas duas mo
dalidades (culpa individual do agente e culpa do serviço), e da teoria obje
tiva, que prescinde de qualquer falha ou culpa do serviço.

Uma apreciação da jurisprudência pátria sobre o tema também é
objetivada por este trabalho.

11 - Irresponsabilidade do Estado

3. Na fase tida como inicial, inequívoca era a impossibilidade de
aplicar à administração o princípio geral de que aquele que causou injus
tamente um dano a outrem deve repará-lo.

Vigia, pois, o princípio da irresponsabilidade do Estado.

A idéia de fazer o Poder Público responder sobre os danos que cau
sasse vingou fazendo frente a sérios obstáculos. Norteava, à época, a con
cepção de que o Estado, como tal, sendo soberano, não podia causar
danos.

(2) Elementos de Direito Administrativo, p. 252.
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Analisam este período, sob o aspecto jurisprudencial, os administra
tivistas franceses PAUL DUEZ e GUY DEBEYRE:

"Dans une premiere phase, la question ne se pose pas.
L'irresponsabilité apparaí:t comme un axiome auqueI 00 ne songe
guere à demander ses titres juridiques. L'existence d'une respon
sabilité à la charge des patrimoines est considerée comme une
eotrave fâcheuse à la liberté des services. Les administrés n'oot
à leur disposition que l'action en responsabilité contre les agents
eux-mêmes devant les tribunaux judiciaires; systeme insuffisant
Car la poursuite n'est pas libre (art. 75, Constitution de I'an VII!),
le fonctionnaire est fréquemment insolvable (9).

4. Mas o desamparo dos administrados não era absoluto.

Havia leis específicas que expressamente disciplinavam as questões
sobre os danos causados pelo Poder Público. Ademais, a irresponsabilidade
do Estado era mitigada pela atribuição do dano ao funcionário quando a
lesão pudesse ser relacionada diretamente à atitude do mesmo. Neste sen.
tido manifesta-se JEAN RlVERO:

H. •• ltirresponsabilité de la puissance publique apparaissait,
dans la premiere moitié du XIXe siecle, comme un corollaire de
la Souveraineté. Cette solution, três rigoureuse pour les particu
liers, était acceptable, en pratique, dans la mesure ou l'~tat libé·
ral, limitant étroitement ses activités, avait re1ativement peu
d'occasions de causer des dommages; la rigueur du príncipe se
trouvait d'autre part atténuée: la loi du 28 pluviôse, an VIII,
permettait la réparation des dommages causés par les travaux
publics: I'irresponsabilité ne s'étendait, ni aux dommages impu·
tables à la gestion du domaine privé, ni à ceux causés par les
collectivités locales, non-souveraines"(4) .

III - Princípio da responsabilidade do Estado

5. Na segunda metade do século XIX, ainda na inexistência de
qualquer texto legal disciplinando a responsabilidade do Estado, o seu reco
nhecimento se deu, na França, através de julgado que se tornou famoso,
prolatado pelo Tribunal de Conflitos, no histórico Caso BIaneo.

Tal sucedeu em 1873 e, embora afirmasse o Tribunal que a responsa
bilidade do Estado "não é nem geral nem absoluta", a partir de então o
princípio da irresponsabilidade do Estado foi sendo minguado pouco a
pouco, principalmente com a evolução jurisprudencial daquela Corte e do
Conselho de Estado francês.

(3) Traité de Droit Administratij, p. 418.

(4) Drott Altministratit, p. 223.
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o princípio da responsabilidade do Estado passou por duas fases:
uma denominada civilista e outra publicista. A primeira fundada nas regras
de direito civil, a segunda calcada em noções peculiares ao direito público.
Naquela prevalece o individualismo, nesta predomina o direito social.

A primeira - civilista - busca o fundamento da responsabilidade do
Estado na culpa pessoal, individual, dos funcionários. Assim, segundo tal
concepção, só se admite a responsabilidade estatal quando resta caracteri
zada a culpa do seu agente. Não atuando o funcionário com culpa, não há
lugar para a responsabilidade do Estado.

Na fase publicista, o fundamento da responsabilidade do Estado se
bifurca, conforme relata PAUL DUEZ:

"1.0) A responsabilidade da administração se desenvolve, a
título principal, no quadro jurídico da culpa para resultar em
teoria autônoma, da <falta do serviço público', cujos traços o
Conselho de Estado cada dia mais acentua e precisa. 2.°) Secun
dariamente, uma concepção original da responsabilidade fundada
no risco se projeta ousada e sucessivamente em diversas dire
ções" (11).

Examinemos, pois, cada uma dessas teorias: "culpa individual do
funcionário", "falta do serviço público" e "risco administrativo".

As duas primeiras caracterizam-se como responsabilidade subjetiva,
uma fundada na culpa do agente, outra na "falta do serviço pablico". Já
a última, fundada no risco, por prescindir de qualquer elemento subjetivo,
apresenta-se como responsabilidade objetiva.

IV - Teoria civilista: culpa do funcionário

6 . Os primeiros passos da responsabilidade patrimonial do Estado
foram sustentados pela teoria da culpa, engendrada, ainda em Roma, no
seio do direito privado.

Sempre que alguém atuar culposamente e desta atuação resultar dano
a alguém, deve repará-lo. Este o princípio da culpa ainda hoje entre nós
enunciado no art. 159 do Código Civil.

O Estado age através de seus funcionários, praticando os atos neces
sários à consecução de seus objetivos. Por vezes, da ação dos agentes do
Estado, atuando nesta qualidade, resulta prejuízo aos administrados. Quan
do tais prejuízos decorrem de culpa do funcionário, agindo em nome do
Estado, é a este que incumbe a reparação do dano.

Em resumo, esta a teoria de culpa funcional, de cunho civilista, para
fundamentar a responsabilidade do Estado.

(5) Apud AOUIAR DIAS, Da responsabilidade Civil, vol. 2, p. 614,.
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o princípio, aliás, é bem enunciado no artigo 15, do nosso Código
Civil:

H As pessoas jurídicas de direito público são civilmente respon
sáveis por atos de seus representantes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou
faltando a dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra
os causadores do dano."

Está expressamente previsto o elemento subjetivo: o dano s6 será
reparável pelo Estado, segundo o preceito, quando o funcionário proceder
"de modo contrário ao direito ou faltar a dever prescrito por lei", ou seja,
quando culposamente.

Esta teoria, inobstante representar grande avanço na responsabilidade
patrimonial do Estado, que anteriormente era circunscrita a situações espe
cíficas, não foi suficiente para determinar a reparação dos danos que o Esta
do causa aos participantes naqueles casos em que inexistente for a culpa
individual do funcionário.

A incapacidade da teoria é assim evidenciada por AGUIAR DIAS:

"Longe está esta doutrina, porém, de constituir solução satis
fatória. Como o mau funcionamento do serviço público nem
sempre se identifica com a falta de determinado funcionário, a
aplicação de tal doutrina resulta em negação de responsabilidade,
sempre que não seja possível estabelecer a culpa do funcionário,
muito embora se defronte com caso autêntico de defeito de servi·
ço" (6).

Hoje praticamente superada, a teoria da culpa do agente desempenhou
papel relevante, como anota AGUIAR DIAS, reportando-se a PAUL DUEZ:

..As idéias civilistas, ainda dominantes em várias legislações
e defendidas principalmente pelo espírito conservador dos tribu
nais, têm em seu ativo o mérito inapreciável de ter aberto uma
brecha no axioma da irresponsabilidade da administração pública
e permitindo a substituição, pela responsabilidade do patrimônio
administrativo, mais substancial, da responsabilidade pessoal do
agente, as mais das vezes ilusória" (1).

v - A "culpa" do serviço público

7. Adiantando-se às leis, mais uma vez a jurisprudência encarregou
se da evolução no campo da responsabilidade do Estado, desenvolvendo

(6) Op. cit., p. 621.

m Op. cit., p. 621.
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uma nova teoria que comportasse a sua responsabilização naqueles casos
em que, mesmo agindo sem culpa, seus funcionários, da sua atuação resul
tasse prejuízo aos particulares.

A culpa pessoal do agente foi substituída pela "falta do serviço públi
co".

Esta teoria, elaborada na França, pelo Conselho de Estado, segundo
PAUL DUEZ, apresenta os seguintes pontos fundamentais:

1.°) A responsabilidade do serviço público é uma responsabilidade pri
mária. Significa que o Estado não responde porque o dano foi praticado
por alguém que é preposto, mas sim porque foi o próprio Estado o causador
do dano. O agente atuando em nome do Estado faz com que a responsabi
lidade seja imputada a ele diretamente.

2.°) A falta do serviço público não depende da falta do agente. Basta
o irregular funcionamento do serviço público e que o dano seja dele decor
rente. A responsabilidade é autônoma em relação à culpa do agente.

3.°) A responsabilidade decorre da "falta" ("faute") e não do fato
do serviço, já que este é fundamento da teoria do risco.

4.°) Nem todo funcionamento defeituoso do serviço acarreta a respon
sabilidade. As condições em que se verificou o caso concreto. como alugar,
as circunstâncias, e o próprio serviço influenciarão na determinação da
responsabilidade.

Estas características são resumidas por AGUIAR DIAS (8).

8. A jurisprudência do Conselho de Estado, considerando irrelevante
a distinção entre culpa pessoal e culpa profissional do agente público para
os efeitos da responsabilidade civil do Estado, passou a fundamentá-la na
"falta de serviço público" - ("faute") que, embora impropriamente, mas
expressando uma realidade, foi entre nós denominada "culpa do serviço".

Os fatos que caracterizam a falta do serviço são de três ordens:
o mau funcionamento do serviço, o não funcionamento do serviço, o tardio
funcionamento do serviço.

De sorte que, não tendo o serviço funcionado, ou funcionado mal ou
tardiamente, se deste fato resultarem prejuízos aos terceiros, devem estes
ser reparados diretamente pelo Estado, independentemente de culpa do
agente.

Conforme ensina AGUIAR DIAS:

"Na primeira categoria, estão os atos positivos culposos da
administração. Na segunda, os fatos conseqüentes à inação admi·

(8) 021. cit., pp. 622 e 623.
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nistrativa, quando o serviço estava obrigado a agir, embora a
inércia não constitua rigorosamente uma ilegalidade. Na terceira,
as conseqüências da lentidão administrativa" C'I).

Verificada no caso concreto a existência de uma das três hipóteses,
deve o Estado, segundo esta teoria, reparar o dano causado ao particular.

Embora já de natureza publicista, a teoria da falta do serviço público
não prescinde de um elemento subjetivo, mas substitui a culpa individual,
pessoal, do agente pela falta do serviço, considerada como acima exposto.

Alguns autores, e principalmente a jurisprudência pátria, confundem,
como veremos adiante, esta teoria com a teoria objetiva, fundada no risco
administrativo. Na verdade, porém, trata-se da versão publicista da teoria
subjetiva da responsabilidade patrimonial do Estado.

VI - Responsabilidade ob;etiva do Estado

9. A teoria objetiva atenta para o quadro resultante do próprio
fato, como produto do risco criado, afastando qualquer análise acerca da
conduta do agente ou indagação concernente a, como afirma CELSO AN
TONIO BANDEIRA DE MELLO, "comportamento censurável juridica
mente" (10).

Ao contrário da teoria subjetiva, fundada na culpa, a teoria objetiva
baseia-se no risco administrativo, isolando da investigação dos danos causa
dos o fator pessoal, doloso ou culposo, estabelecendo o pagamento pelos
prejuízos causados, ainda que os atos realizados tenham sido praticados
por agentes públicos no regular desempenho de suas funções.

A noção de risco encontra-se vinculada à idéia de serviço, engenho,
caracterizando-se pela sua essência impessoal e objetiva; em outros termos,
despreza a identificação do agente ou o funcionamento impróprio da apare·
lhagem administrativa, não se indagando de qualquer elemento subjetivo,
na ótica da teoria objetiva, para a responsabilização do Estado, como assi
nala JOSE CRETELLA JUNIOR:

"t suficiente o nexo da causalidade entre o fato gerador e o
dano, desprezando-se a imputabilidade que se arrima na culpa,
no procedimento, nas circunstâncias que geram o dano. O prin
cípio causativo supera o princípio de natureza moral para os
efeitos da responsabilização, motivo por que alguns autores deno
minam esta teoria de teoria da causalidade objetiva" (11).

(9) Op. cit., p. 823.

(lO) Op. cit., p. 258.

(11) o Estado e a Obrigação de Indenizar, p. 86.
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A responsabilidade do Estado, na ótica ora analisada, decorre do risco
criado pelas funções por ele desempenhadas.

Se na teoria subjetiva, o fundamento da responsabilidade está no
princípio de que todo aquele que, atuando culposamente, causar prejuízo
a alguém deve repará-lo; na objetiva, o fundamento é o chamado princípio
da igualdade de todos os particulares perante os ônus e encargos da admi
nistração pública.

Assim, se, mesmo atuando sem qualquer ilegalidade, o Estado vem a
causar prejuízo a um particular especificamente, não deve este arcar sozinho
com os ônus e os encargos decorrentes da atividade administrativa, que é
desempenhada em benefício de todos. Por isso, impõe-se ao Estado o dever
de indenizar, com o que, na consideração de que o patrimônio do Estado é
formado pela contribuição de todos os cidadãos (pagando impostos, verbi
gratia), repartidos eqüitativamente estarão tais ônus e encargos entre todos
os administrados.

Representa esta teoria o ponto mais avançado do desenvolvimento da
responsabilidade civil do Estado, protegendo os particulares até naquelas
hipóteses em que, atuando legalmente, venha o Estado a causar-lhes pre
juízos.

VII - Responsabilidade civil do Estado no Brasil

10 . No Brasil jamais imperou o princípio da irresponsabilidade do
Estado, como demonstra, fazendo uma resenha da doutrina pátria, CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (12).

Embora as Constituições de 1824 e 1891 contivessem, nos artigos 178
e 82, respectivamente, o preceito de que "os empregados públicos são estri
tamente responsáveis pelos abusos e omissões praticados no exercício de
suas funções e, por não fazerem efetivamente responsáveis aos seus subal
ternos", jamais se entendeu que excluída estivesse a responsabilidade do
Estado. Ao contrário de ser reconhecida somente a responsabilidade pessoal
do funcionário, entendia-se haver a solidariedade do Estado no dever de
reparar o dano.

11. O Código Civil, vigendo a partir de 1917, veio afastar qualquer
dúvida sobre a matéria, trazendo no seu já citado artigo 15, o princípio
de que "as pessoas jurídicas de direito público são civilmente responsáveis
por atos de seus representantes que nessa qualidade causem danos a ter
ceiros, procedendo de modo contrário ao direito ou faltando a dever pres
crito por lei, salvo direito regressivo contra os causadores do dano".

(12) Op. cit., pp. 261 e 262.

330 R. Inf. legisl. Brosília a. 25 n. 100 allt./dez. 1988



Transparece nitidamente o caráter subjetivista do dispositivo que
somente reconhece a responsabilidade do Estado ou pela culpa civil ou
pela falta de serviço.

Não acompanhou o Código a doutrina que nessa época já se inclinava
muito pela responsabilidade objetiva, consoante narrou o Ministro FILA·
DELFO DE AZEVEDO, em voto condenando a União a reparar pre
juízos causados por movimento de revolta militar (13).

12. As Constituições de 1934 e 1937, nos artigos 171 e 158, respec
tivamente, estabeleceram:

"Os funcionários públicos são solidariamente responsáveis
com a Fazenda Nacional, Estadual ou Municipal, por quaisquer
prejuízos decorrentes de negligência, omissão ou abuso no exer
cício dos seus cargos."

Mantida, pois, a responsabilidade subjetiva.

Neste período histórico merece destaque o Decreto n.O 24.216, de 1934.
que excluía a responsabilidade do Estado quando o ato do agente, causa
dor do dano, caracterizasse crime previsto na lei penal, salvo se fosse ele
mantido no cargo. Tal decreto, todavia, que representou infeliz retrocesso
na nossa legislação, teve curta duração, já que ficou derrogado pelo supra
transcrito artigo 171, da Constituição de 1934, promulgada um mês depois
do seu advento.

13. A substancial mudança legislativa veio com a Constituição de
1946, que dispunha no seu artigo 194:

H As pessoas jurídicas de direito público interno são civil·
mente responsáveis pelos danos que os seus funcionários, nessa
qualidade, causem a terceiros.

Parágrafo único - Caber-lhe-á a ação regressiva contra os
funcionários causadores do dano, quando tiver havido culpa
destes."

O mesmo dispositivo foi mantido na Constituição de 1967 e na
Emenda n,O 1, de 1969, apenas acrescentando esta última, no artigo 105,
que cabe a ação regressiva contra o funcionário quando este agir com
"culpa ou dolo",

A jurisprudência, acompanhada pela doutrina, consagrou o entendi
mento de que a expressão "funcionário" não está utilizada no seu sentido
estrito, mas sim compreendendo qualquer agente público, independente
mente do título jurídico da investidura,

(13) Acórdão publicado na Revista de Direito Administrativo, v. l, p. 567.
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De outra sorte, ficou igualmente assentada a necessidade de que o
dano tenha sido causado por ato de agente público agindo nesta qualidade.
Vale dizer, não é qualquer ato danoso de um agente público que enseja a
responsabilidade do Estado, mister se faz que esta atuação tenha se con
cretizado em virtude de sua condição de funcionário.

14. Com a Constituição de 1946, surgiu uma controvérsia: vige entre
nós 8 responsabilidade subjetiva ou objetiva do Estado?

As opiniões foram divergentes.

Baseado em lição de SEABRA FAGUNDES, que, escrevendo na vi
gência da Constituição de 1946, afirmou que "íá não é de cogitar" sobre
"ser ilegal o ato por omissão de dever expressamente prescrito, ou por
violação ativa de direito" (U); para que ficasse caracterizada a responsabi
lidade do Estado, afirma com segurança CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO que, "desde a Constituição de 1946, não há nem pode haver
discussão quanto à possibilidade da responsabilização objetiva do Estado,
ante o teor irrefragável dos textos mencionados" (o grifo é do original) (UI).

E relevante notar que o grande administrativista de São Paulo se
refere à "possibilidade" da responsabilização objetiva.

Efetivamente, não cabe a discussão quanto à existência ou não da
responsabilidade objetiva, posto que o novo texto constitucional suprimiu
a exigência do elemento subjetivo "negligência, omissão ou abuso no exer·
cício dos seus cargos". Ainda, ao reconhecer a ação regressiva nos casos
de dolo ou culpa do funcionário, aceitou a Constituição a possibilidade de
se responsabilizar o Estado mesmo quando ausentes tais elementos de natu·
reza subjetiva.

A controvérsia, na verdade, ficou em torno das seguintes proposições:
a partir de 1946 foi adotada a teoria objetiva em relação a determinados
casos, ficando igualmente prevista a teoria subjetiva para aplicação em ou
tros, ou a responsabilidade objetiva passou a ser a regra exclusiva, para a
generalidade dos casos, não mais havendo lugar para a teoria subjetiva.

Dentre os que perfilham o primeiro entendimento, encontra-se CAIO
TÁcno, que, em memorável comentário a ac6rdão do Supremo Tribunal
Federal, com a seguinte ementa: ltResponde o Estado pelos danos decorren
tes da negligência ou do mau aparelhamento do serviço público", proferido
em abril de 1958, assim concluiu:

..A noção de culpa administrativa, fundada na falta impes
soal do serviço, ou, na frase de VedeI, 'dans tout manquement aux
obligations du service', é a fórmula transacional entre os deveres
de boa administração e a estabilidade do patrimônio jurídico in
dividual.

(l4) O Controle dos Atos Administrativos pelo Poder Judiciário, p. 215.

(lã) Op. dt., p. 26li.
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A sua adoção como fundamento de direito comum da res
ponsabilidade administrativa encontra ressonância, entre nós, na
jurisprudência mais progressista, reservando-se o princípio do ris
co aos casos excepcionais consagrados em lei" (grifos no origi
nal) (l6).

Acompanham o ilustre professor carioca, entre outros, ALFREDO
DE ALMEIDA PAIVA, GONÇALVES DE OLIVEIRA e THEM1STOCLES
CAVALCANTI, todos citados no trabalho acima transcrito, além de CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO e') e OSWALDO ARANHA BAN
DEIRA DE MELLO eS

).

No outro lado alinharam-se MIGUEL SEABRA FAGUNDES, Jose
DE AGUIAR DIAS, HELY LOPES MEIRELLES e MÁRIO MAZAGÃO,
sendo este último quem ofereceu, como constituinte em 1946, o texto do
artigo 194, conforme notícia de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO (.19).

15. A pesquisa que efetuamos leva-nos a pensar como mais correto
o entendimento de que vigoram entre nós ambas as teorias - subjetiva
e objetiva - cada uma destinada a incidir sobre situações específicas e
diversas.

Como bem escreveu OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE
MELLO, a teoria objetiva encontra aplicação nos casos de "ação positiva
do Estado", "ato comissivo, positivo de agente público". Todavia, nos
casos de "omissão negativa", está a fundamentar a responsabilidade do
Estado a teoria subjetiva na modalidade "falta do serviço". "A responsabili
lidade do Estado por omissão só pode ocorrer na hipótese de culpa anô
nima, da organização e funcionamento do serviço, que não funciona, ou
funciona mal ou com atraso, e atinj~e os usuários do serviço ou os nele
interessados" (20).

Observou em boa hora CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO
que a responsabilidade objetiva inclui também, além dos casos de compor
tamento comissivo, "quaisquer eventos lesivos que resultem do 'fato das
coisas', isto é, em que o dano proceda de acidentes oriundos diretamente
das próprias coisas administrativas ou que se encolltrem sob sua custódia.
Fora daí a aplicação da teoria do risco administrativo será excepcional"(21).

VIII - A jurisprudência brasileira

16. Como já anotamos anteriormente, a jurisprudência pátria .;amais
aceitou o princípio da irresponsabilidade do Estado.

(16) Tendências Atuais sobre a Responsabilidade Civil do Estado, p. 262.
(17) Op. clt., pp. 267 e 28.
(18) Princfpros de Direito Administrativo, voI. li, p. 487.
(19) Op. clt., p. 266.
(20) Op. dt., voI. n, p. 605.
(21) OI'. dt.. p. 268.
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Não pretendemos aqui arrolar decisões proferidas pelos nossos tribu
nais. Este desiderato já foi com êxito alcançado por JOSE. DE AGUIAR
DIAS (12), MIGUEL SEABRA FAGUNDES (23), CELSO ANTONIO
BANDEIRA DE MELLO (14) e, mais remotamente, pelo Ministro FILA
DELFO DE AZEVEDO (~).

Buscaremos, ao contrário, um comentário geral sobre a jurisprudência
dos tribunais brasileiros.

Verifica-se que, não raro, os tribunais invocam uma teoria como razão
de decidir, quando na verdade estão a aplicar outra.

Não se trata de fenômeno exclusivo da jurisprudência atual. Com
efeito, mesmo antes da Constituição de 1946, a confusão já existia.

Caso levado a julgamento do Supremo Tribunal Federal, cujo acórdão
foi publicado no Diário da Justiça, de 2 de fevereiro de 1943, em que se
pleiteava a reparação dos prejuízos causados por inutilização de mercadoria
em decorrência de retardamento no desembaraço alfandegário, demonstra
que o Ministro VALDEMAR FALCÃO, embora afinnasse aplicar a teoria
da culpa "administrativa", fazia exigências da individuação da culpa: queria
saber se houve ou não culpa dos agentes públicos, além de exigir igualmente
prova do nexo causal (16).

Vê-se, pois, como por bem observa JOSE. DE AGUIAR DIAS, que na
verdade o Ministro aplicava a teoria da culpa civil, embora invocasse a da
culpa administrativa (27).

Vale ressaltar que neste caso o Ministro VALDEMAR FALCÃO foi
vencido, pois, acompanhando voto do Ministro OROSIMBO NONATO, a
Turma decidiu pela procedência da ação, como efetivamente se impunha
pela aplicação da teoria da "falta do serviço".

17. Todavia, hoje, após o advento da Constituição de 1946, é que a
confusão se estabeleceu mais.

Muitas vezes, afirmando que o art. 107 da Constituição atual institui
entre n6s, como regra, a responsabilidade objetiva, e mencionando-a como
o fundamento de suas decisões, os tribunais pátrios aplicam, na verdade, a
teoria da responsabilidade subjetiva, na sua variante "falta do serviço".

(22) Re8ponsabilidade Civil do Estado, p. 19.

(23) Op. cit., pp. 205 e 206.

(24) Op. cit., pp. 270 a 273.

(25) Acórdão citado.

(26) Apud AGUIAR DIAS, Da respoIlBabilidade Civil, vaI. 2, pp. 6'J3 e 624:.

(27) Op. cit., pp. 623 e 624.
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A observação é feita por CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO eS).

Em decisão proferida pelo Tribunal Federal de Recursos, na Apelação
Cível n.O 46. 299-RJ, no dia 15 de março de 1983, ocorreu exatamente o que
afirmamos.

Tratava-se de acidente automobilístico causado por presença de animais
na rodovia "Presidente Dutra".

O Ministro OTTO ROCHA, relator que foi, à unanimidade, acompa·
nhado, argumentou em seu voto:

"Mantivesse o réu sob permanente fiscalização, como de sua
precípua obrigação, a rodovia, curando para que não passassem
na faixa de domínio da rodovia e no próprio canteiro central
animais como os que deram causa ao acidente; mantivesse o réu
as condições de 'facilidade, de comodidade e de segurança' do
trânsito na rodovia, de seu mais elementar dever; policiasse
permanentemente a estrada, com a aparelhagem custosa de que
dispõe; enfim, estivesse o réu atento ao seu dever e o desastre não
teria ocorrido. Negligenciou e é culpado pelo ocorrido."

Ora, nota-se nitidamente que o fundamento da decisão é a responsa
bilidade subjetiva na modalidade "falta do serviço": o serviço funcionou
mal.

Contudo, acrescenta logo adiante o ilustre ministro:

"A obrigação de indenizar, hoje constitucionalmente fundada
no princípio da responsabilidade objetiva das pessoas de direito
público, prescinde da indagação de culpa".

Não chegou ainda o dia em que as teorias da responsabilidade subjetiva
na modalidade "falta do serviço" e a da objetiva, fundada no lisco, serão
aplicadas adequadamente.

IX - Conclusão

18. A análise que acabamos de efetuar permite a conclusão de que,
no direito brasileiro, a responsabilidade civil do Estado é fundada na teoria
subjetiva da "falta de serviço". A teoria objetiva é aplicada subsidiariamen
te, naqueles casos não abrangidos pela primeira.

Não foi outra, aliás a conclusão a que chegou o Professor FERNANDO
ANDRADE DE OLIVEIRA, após cuidadosa análise da doutrina e da
jurisprudência pátrias, em trabalho publicado na revista da Associação dos
Magistrados do Paraná (2"):

"No direito brasileiro ainda prevalece a teoria subjetiva da
falta do serviço, como fundamento da responsabilidade civil do

(28) Op. cit., p. 273.
(29) Vol. 20, p. 309.
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Estado. A teoria objetiva, do risco administrativo, é de aplicação
excepcional."

19. Finalizamos o presente trabalho com a observação de que o
ciclo evolutivo da responsabilidade civil do Estado parece ainda não estar
completo, pelo menos entre nós. Como alguns autores já acenam, a tendência
é a de fixação da responsabilidade objetiva para todas as hipóteses, dispen
sando-se sempre qualquer indagação quanto a elementos subjetivos.

Se este é ou não o melhor entendimento, problema que ainda hoje
suscita o debate referido, é questão que, nesta oportunidade, não nos propo
mos a enfrentar, embora confessemos a nossa tendência para a posição já
definida: na maioria dos casos - os mencionados - a responsabilização
do Estado só é possível se provada a falta do serviço público; em outros ~
também referidos - tem cabimento a responsabilidade objetiva.
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o seguro da responsabilidade civil

Professor de Direito Civil na Univ. Fed. do
Rio Grande do Sul

1. Responsabilidade civil

E imperioso que antes de se adentrar no tema desta palestra se façam,
ainda que de modo breve, algumas considerações da responsabilidade civil
no contexto do nosso ordenamento jurídico.

Não se ignora que o nosso Código Civil já está defasado em relação
ao problema da responsabilidade civil.

o Projeto do Código Civil, Lei n.o 634-B, de 1975, aprovado pela
Câmara dos Deputados, prevê em seu artigo 186, verbis:

"Aquele que, por ação ou omissão voluntária,negligêncifi,
ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilícito."

No dizer de CÁIO MÁRIO incide o projeto no mesmo erro do Código
de 1916, ao tratar da Responsabilidade Civil na Parte Geral e, também,
na Parte Especial.

Com efeito, o projeto estende o dever de ressarcimento para além da
culpa. incluindo a teoria do risco na parte do Direito das Obrigações, no
título que versa sobre a "Responsabilidade Civil".

A boa técnica recomendaria a unificação dos princípios, em um único
título, onde seria tratada a teoria da culpa e do risco.
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A adoção da teoria do risco no projeto consagra a tese. que tem como
fim último resguardar a paz social, vale dizer, protege os indivíduos dos
riscos provenientes de atividades. que normalmente desempenhadas resul·
tam, s6 pelo seu exercício. com certa freqüência, dano injusto à coletividade.

Por isto, e, principalmente por esta razão, o legislador pátrio não
deveria ter incluído no corpo do dispositivo legal, a exemplo do Código
atual, a expressão violar direito, vez que, independente da violação à lei,
haverá na teoria objetiva o dever de reparar o dano causado.

2. Seguro de responsabilidade civil

Para atenuar o problema da responsabilidade civil, com a transferência
de um em relação ao prejuízo experimentado pelo outro, ambos sem condi·
ções de suportá-lo, é que surge o seguro.

Para alguns doutrinadores, o seguro de responsabilidade civil nasceu
de uma figura de direito marítimo - abordagem -, que consistia no
choque de dois navios no mar. Para outros, como DONATI nasceu no
século passado em França e Inglaterra - com o tráfego de veículos de
tração animal- e se ampliou mais tarde na Alemanha e em outros países.
por risco sobre o trabalho industrial.

3 . Delinição

Para Josr DE AGUIAR DIAS, encontramos a sua definição no
direito pátrio, adaptando o art. 1.432 do CC, nos seguintes termos:

"Seguro de responsabilidade é o contrato em virtude do qual,
mediante os prêmios estipulados, o segurador garante ao segurado
o pagamento da indenização que, porventura, lhe seja imposta
com base em fato que acarrete sua obrigação de reparar o dano."

A garantia é a tônica desta definição, cuja subsunção legal arrosta a
condicionalidade e a álea como elementos principais de sua característica.

CAMILO VITERBO formula uma definição, que denomina de "pro.
visória", assim exposta:

"O seguro da responsabilidade civil (haftpfichtversicherung
- assurance de la responsabilité civile) é aquela espécie de seguro,
na qual o segurador se obriga a indenizar o segurado do dano
patrimonial que este sofra como conseqüência legal de uma res·
ponsabilidade civil - não penal - em que haja incorrido."

l!, de início, a seu juízo, uma definição imprecisa. Já VIVANTE usa
por demais a expressão "seguro contra o risco locativo", tratando-se, a seu
sentir, de um verdadeiro e próprio seguro de responsabilidade civil.
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Para os clássicos da responsabilidade civil MAZEAUD-TUNC, o se
guro de responsabilidade é um contrato pelo qual o segurador se compromete
a garantir o segurado contra as reclamações das pessoas com respeito às
quais poderia ser exigível a responsabilidade desse segurado e contra as
resultantes dessas reclamações, em troca do pagamento, pelo segurado, de
uma soma fixa e antecipada, o prêmio, devido geralmente por vencimen
tos periódicos. E arrematam: "Formam, assim, parte dos seguros contra
danos, que garantem o segurado contra os riscos que ameaçam seus bens
ou sua fortuna."

Neste pensar, na análise acurada de SAVATlER, "se consegue evitar
que o dever de indenizar faça do responsável uma outra vítima".

Atento a estas colocações doutrinárias, o Projeto de Código Civil
definiu, em seu artigo 787, verbis:

"No seguro de responsabilidade civil, o segurador garante o
pagamento de perdas c danos devidos pelo segurado a terceiro."

4. Licitude do seguro de responsabilidade civil

Uma das grandes preocupações da doutrina era saber se o seguro de
responsabilidade civil encontra condenação no artigo 1.436 do CC brasileiro.
Lê-se neste dispositivo:

"Nulo será este contrato quando o risco, de que se ocupa,
se filiar a atos ilicitos do segurado, do beneficiado pelo seguro,
ou dos representantes e prepostos, quer de um, quer de outro."

O emérito CLOVIS BEVILÁQUA entendia que não era necessário
que o próprio objeto fosse ilícito, bastaria apenas o risco tomado.
AGUIAR DIAS ressalva que nem ele nem CARVALHO SANTOS tiveram
em vista o seguro de responsabilidade. Daí não haverem esclarecido o pro
blema que agora enfrentamos: os atos ilícitos cujas conseqüências não po
dem ser seguradas, por disposição que aplica ao seguro o princípio geral
do art. 145, lI, do CC, abrangem o ato ilícito definido no art. 159 do mesmo
C6digo?

Registre-se que, no passado, houve entendimento no sentido de enca
rar o seguro de responsabilidade civil como atentatório da ordem pública
e da moral.

A responsabilidade que se pode segurar - diz o mestre PONTES DE
MIRANDA - é a do ato culposo (não doloso) da pessoa segurada, ou
a do fato, ou de ato-fato de outrem, culposo ou doloso, ou de animal.
Somente não é segurável responsabilidade do segurado por fato oriundo
de dolo.
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A responsabilidade derivada de muItas impostas ao segurado, bem
como as despesas de qualquer natureza, relativas a ação ou processo crimi
nais, são riscos excluídos, conforme se depreende da letra I do item 111,
das "Condições Gerais" deste seguro. Neste diapasão se inclina o direito
francês, embora os autores que comentam a matéria não vislumbrem obs
táculo à inclusão, nas apólices de seguro, de uma cláusula de defesa do
segurado na esfera penal. Para avaliar a importância desta cláusula, nas
Estados Unidos, a maioria dos especialistas em direito civil, ou criminal,
acredita que a Johnson e Johnson poderá ser responsabHizada pela morte
de pessoas que ingeriram "Tylenol" com cianureto de potássio. De acordo
com um processo já instaurado e que exige indenização no montante de
600.000.000 de dólares, "as cápsulas de "Tylenol" foram deficientes c
embaladas sem o devido cuidado". Para alguns juristas, no entanto, este
"não ê um caso simples pllta os autores, porque o júri poderá decidir que
não é possível proteger-se contra atos criminosos", (Fenaseg, 0.° 684).

MAZEAUD·TUNC dizem que assegurar-se não é tão-só prever a pró
pria culpa e descarregar-se dela por antecipação, mas prever ao mesmo
tempo a sua insolvência e garantir-se frente a ela e aos eventuais credores.
Esta modalidade de seguro tem um domínio muito importante - a cober·
(ura das responsabilidades nascidas das diversas atividades humanas, sobre
ludo profissionais. Por isso, afirma MAZEAUD, o seguro de responsabili
dade, ato de prudente previsão, não choca com a ordem pública.

Merece um lugar à parte a mençâo de que os países desenvolvidos já
estão dando cobertura aos seguros nucleares (inclusive o Brasil), bem como
contra os riscos da poluição de qualquer espécie.

Estas situações são causas excludentes nas "Condições Gerais das
apólices de responsabilidade civil", letras h e i, em sua cláusula 3.a O Brasil,
com o carregamento do núcleo do reator nuclear de Angra dos Reis, com
50 t. de urânio enriquecido, consoante informação de Maria da Conceição
Castro, na Revista da Fundação Escola Nacional de Seguros, ingressa no
clube dos países geradores de energia atômica. A obrigatoriedade do seguro
de responsabilidade civil do operador de usina nuclear. informa a líder da
Divisão de Responsabilidade Civil Geral do Instituto de Resseguros do
Brasil, decorre de uma lei especial, a Lei n.O 6.453/77, e a responsabili
dade do operador da usina é de caráter objetivo. O prazo prescricional
desta lei é interessante. Foge das regras gerais do seguro, vale dizer, é de
10 anos a contar do acidente. Na hipótese de material subtraído, perdido
ou abandonado, o prazo, não obstante ser contado a partir do evento. nunca
poderá exceder a 20 anos.

Esta modalidade de risco certamente deve ser repensada, posto que
a colocação de usinas e aparelhos dotados de energia nuclear, como o
caso de satélites em órbita da terra, podem representar possível perigo
para os seres humanos e o meio ambiente.
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Não se deve olvidar que, em 1964, um acidente com a fonte de
energia de um satélite de navegação dos EUA liberou quantidade de radia
ção equivalente a várias dezenas de testes com armas nucleares. Já, em
1978, a reentrada na atmosfera do cosmos 954, soviético, espalhou dejetos
nucleares em grande área do Canadá.

5. Seguro de responsabilidade com objeto determinado e com objeto
indeterminado

O seguro de responsabilidade civil garante o patrimônio do segurado.

PICARD E BESSON afirmam que é um seguro contra danos, e não
de uma dívida. O dano causado no patrimônio do terceiro afeta direta
mente o do autor, que, na hipótese da não existência de seguro, terá de
pagar uma soma com base em ato ilícito, perpetrado por ele ou seus de
pendentes.

Segundo a classificação dos seguros privados apresentada por PEDRO
ALVIM, em sua clássica monografia - O Contrato de Seguro -, a res
ponsabilidade civil faz parte integrante dos seguros de danos, os quais,
conforme MAZEAUD, se dividem, também, segundo seu objeto em:

a) determinados e

b) indeterminados.

PICARD e BESSON asseveram que o próprio seguro de responsabilida
de cívíl pode ter objeto determinado. Figuram estes autores a hipótese do
segurado que, em razão da posse, detém determinado bem em nome do
proprietário, vindo, oportunamente, a se perder ou deteriorar. Exemplifi
cam com o locatário, o depositário e o transportador.

De lege lata, o exemplo acima focalizado discrepa da orientação nor
mativa do Conselho Nacional de Seguros Privados - CNSP, ex vi legis,
art. 32, IV (Decreto-Lei n.O 73, de 21-11-66), em vista do que foi fixado
expressamente no item 111, letra b das Condições Gerais, das apólices de
responsabilidade civil, verbis:

"Riscos Excluídos

1. O presente contrato não cobre reclamações por:

a) .

b) danos a bens de terceiros em poder do segurado, para
guarda ou custódia, transportes, uso ou manipulação ou execução
de quaisquer trabalhos."

Em verdade, é no objeto indeterminado que se configura a essência
do seguro de responsabilidade civil, posto que não se conhecem as pessoas
ou os bens passíveis de dano, bem como o montante exato da indenização
a ser, eventualmente, paga.
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6. Cláusulas permitidas e cláusulas proibidas

A cláusula de não reconhecer responsabilidade tem, segundo PONTES
DE MIRANDA, de ser considerada em duas espécies:

a) cláusula de não reconhecer fora de juízo;

b) cláusula de não reconhecer em juízo.

Aliás, estas cláusulas foram incorporadas no projeto do Código Civil,
ao tratar desta modalidade de seguro.

Reza o § 2.° do artigo 787:

"~ defeso ao segurado reconhecer sua responsabilidade ou
confessar a ação, bem como transigir com o terceiro prejudicado,
ou indenizá-lo diretamente, sem anuência expressa do segurador,"

A primeira, em resumo, seria o seguinte:

Ninguém tem o dever de dizer a verdade. Alega-se que tal cláusula
atentaria contra a mora] e a ordem pública. Ao segurador, de sua vez,
caberá o ônus de provar que tal reconhecimento importou em seu prejuízo.

Quanto à cláusula de não reconhecer em juízo, entende PONTES DE
MIRANDA, que a ninguém é lícito proibir à pessoa de dizer a verdade
perante a Justiça.

Este problema (o de não reconhecimento de culpabilidade) suscita
alguma controvérsia na legislação alienígena. O antigo art. 52 da Lei de
1930, do Código de Seguros francês, hoje alterado com o advento da Lei
n.O 81·5, de 7-1-81, no art. L. 124.2, estabelece:

"O segurador pode estipular que nenhum reconhecimento
de responsabilidade, nenhuma transação, em que não tenha inter
vindo, lhe serão oponíveis."

Na opinião dos autores franceses PICARD E BESSON e YVONNE
LAMBERT-FAIVRE, esta cláusula não deve ser interpretada equivocada
mente, ou seja, o reconhecimento da materialidade de um fato não pode
ser encarado como reconhecimento da responsabilidade. Assim não enten
dem MAZEAUD-TUNC, afirmando que reconhecer os fatos materiais é. à.s
vezes, reconhecer necessariamente a própria responsabilidade. Porém, em
um ponto todos são uníssonos, quando afirmam que esta cláusula não
poderá referir-se a atos de humanidade, como o fato de levar a vítima a
uma farmácia ou a um hospital e entregar a ela certa soma para os pri.
meiros cuidados, ou informar-se sobre o seu estado. São os conhecidos atos
de caridade, que remontam às raízes do Cristianismo.
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No direito italiano, DONATI assevera a não existência de uma proibi
ção expressa, desde que seja facultado ao segurador a possibilidade de
averiguar o andamento da lide.

7. Crítica à apólice vigente

A cláusula l.a das Condições Gerais, que trata do Objeto do Seguro,
preceitua:

"O presente seguro tem por objeto reembolsar o segurado, até
o limite máximo da importância segurada, das quantias pelas quais
vier a ser responsável civilmente, em sentença judicial transitada
em julgado ou em acordo autorizado de modo expresso pela segu·
radora, relativas a reparações por danos involuntários, pessoais
e/ou materiais causados a terceiros, ocorridos durante a vigência
deste contrato e que decorram de riscos cobertos nele previstos."

Reembolsar é embolsar de novo. É tornar a embolsar. Ora, só se reemo
bolsa o que já saiu, aquilo que se quitou.

Como o segurado só poderá quitar a sua responsabilidade após a
anuência da companhia seguradora, seria mais técnica a utilização do verbo
garantir, ao invés de reembolsar. Assim, o emprego desta expressão estará
mais em consonância com as normas que disciplinam esta modalidade de
seguro, bem como com os respectivos parágrafos do art. 787, que tratam
da espécie, no Projeto do Código Civil.

Do mesmo modo, a expressão danos involuntários é despicienda. Todo
o dano é oriundo de uma atividade humana, seja ela positiva ou omissiva.
Ademais, há autores que entendem que a garantia do pagamento das perdas
e danos devidos pelo segurado a terceiro terá cobertura até mesmo em
virtude de atos dolosos que os dependentes ou prepostos daquele venham
a ocasionar, o que representa, em última análise, na opinião de AGUIAR
DIAS, o dolo ou culpa do próprio segurado.

8. Relação entre segurado - Seguradora e Segurado - Terceiro

Na interpretação do jurista chileno ALFREDO PRIETO BAFALLUY,
existem duas relações jurídicas distintas, que envolvem o contrato de seguro.
Uma entre o segurador e o segurado, cujas regras norteadoras estão subsu
midas na responsabilidade contratual, oriunda da estipulação das partes.

E, outra, entre segurado e terceiro, sendo esta regida pelas normas
aplicáveis à responsabilidade extracontratual.

Um mesmo fato, um só evento faz que entrem em jogo as normas da
responsabilidade contratual entre segurador e segurado e as da responsabili
dade extracontratual, entre segurado e terceiro. Poder-se-á dizer, invocando
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SILVIO RODRIGUES, que, enquanto o art. 159 do CC disciplina generi
camente as conseqüências derivadas da responsabilidade aquiliana, o
art. 1.056 do mesmo Código cuida dos efeitos resultantes da responsabili
dade contratual. Este jurista, com apoio em HENRI e LEON MAZEAUD,
esclarece:

"Na hipótese contratual, antes da obrigação de indenizar,
emergir, existe, entre o inadimplente e seu co-contratante, um
vínculo jurídico derivado da convenção; na hipótese da respon
sabilidade aquiliana, nenhum liame jurídico existe entre o agente
causador do dano e a vítima, até que o ato daquele ponha em ação
os princípios geradores de sua obrigação de indenizar."

A diferença substancial existente entre o seguro de responsabilidade
civil e o de danos é que, neste, se configura uma relação jurídica s6 entre
segurado e segurador, ao passo que, no seguro de responsabilidade civil, a
indenização é paga tendo em vista a lesão a um terceiro prejudicado pelo
segurado.

9. Ação direta do terceiro contra o segurador

ASCARELLI afirma que o problema da posição do terceiro no seguro
de responsabilidade civil em geral, e em especial o da ação direta do terceiro
contra o segurador, seria um dos mais graves de quantos se trata nesta
matéria.

Segundo CAMILO VITERBO, é um problema em torno do qual se
escreveu mais na França e Itália nos últimos tempos.

A dúvida perpassa quando se perquire da eventual possibilidade de a
vítima prejudicada ingressar diretamente em juízo contra a seguradora, que
detém uma relação contratual com o autor do ato ilícito.

A doutrina e a jurisprudência brasileiras, assevera TERESA ANCONA
LOPES DE MAGALHÃES, na Enciclopédia Saraiva do Direito, estão
totalmente divididas quanto a esse aspecto. Autores como AGUIAR DIAS e
WILSON MELO DA SILVA são totalmente favoráveis a essa ação direta;
outros, como MARTINHO GARCEZ NETO, MÁRIO MOACYR PORTO
e ANDRADE FIGUEIRA, negam à vítima esse direito.

Na doutrina estrangeira, CAMILO VITERBO se posiciona radicalmen
te contra a ação direta. Eis algumas de suas razões:

"a) Uma coisa é ter um privilégio sobre um crédito - se é
que se pode falar de privilégio neste sentido - e outra é ter o
direito de reclamar diretamente o pagamento ao devedor.
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b) o seguro de responsabilidade civil não é um seguro a
favor de terceiros.

c) É necessário dizer que o direito de pagar o terceiro corres
ponde para O segurador só dentro dos limites da quantidade
máxima."

o mestre AGUIAR DIAS sustenta a solidariedade da seguradora e do
segurado frente o terceiro lesado, com fulcro no art. 108 do Código Brasilei
ro do Ar e no art. 1.518 do Código Civil brasileiro. Aliás, este dispositivo foi
adotado na espécie, pela antiga Corte de Apelação do Distrito Federal.

MÁRIO MOACYR PORTO aduz que, "pelo visto, não há lei alguma
entre nós que autorize a ação direta em exame como um procedimento
principal e independente em relação à ação do ofendido contra O segurador.
Não vinga, por outro lado, o argumento de que o ofendido seria o beneficiá
rio de uma estipulação em favor de terceiro (art. 1.098 do C.C.), posto
que, no seguro de responsabilidade civil, o beneficiário de garantia é o
próprio segurado".

Em Itália, a jurisprudência nega a ação direta, só admitindo a ação do
prejudicado contra o segurador, nos moldes da ação sub-rogatória.

ANDRADE FIGUEIRA revela a marcha da jurisprudência italiana no
sentido da "revolução", preconizada por }OSSERAND em uma de suas
conferências, condensadas em Evoluções e Atualidades.

Não obstante, DONATI vislumbra a possibilidade da ação direta no
direito italiano, quando assevera: "pois se o terceiro não pode exercitá·la,
fundando-se em um direito próprio, pode, segundo minha opinião, exercitá
la fundando-se em seu privilégio".

A nova lei de seguro da Espanha, de 1980, dispõe que o prejudicado
ou seus herdeiros terão ação direta contra o segurador para exigir o
cumprimento da obrigação de indenizar.

A atual lei de seguros francesa, de 7-1-81, no art. L. 124.3, reconhece
a possibilidade do direito da vítima sobre a importância segurada.

ISAAC HALPERIN, intrépido defensor da ação direta da vítima
contra o segurador, preleciona:

"Mas em última análise o que se faz, com a ação direta, é dar pleno
cumprimento à vontade das partes. Na verdade, que quis o segurado?
Livrar-se de todos os ônus e incômodos decorrentes de sua responsabilidade
civil. Quanto ao segurador, o objeto de sua estipulação é satisfazer essas
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obrigações. Ora, o que faz a ação direta? Proporciona a exoneração
objetivada pelo segurador e não prejudica o segurado, porque mais não lhe
exige senão o que pagaria, realmente, ao segurado." Fundamenta as decisões
no direito argentino, com arrimo no art. 118 da Lei n.O 17.418, de 1967.

Já JUAN CARLOS F~LIX MORANDI tem entendimento oposto.
Para ele, a Lei n.O 17 .418/67 estruturou o seguro de responsabilidade civil,
como um contrato a favor do segurado, afirmando não terem cabimento as
posições doutrinárias, que têm visto naquele diploma um contrato a favor
de terceiro, ou um convênio de transmissão de dívidas, cognominado
"assunção de dívida", "delegação", ou expromissão.

"Os contratos em favor de terceiros só existem, tomando·se essa
expressão no seu sentído técnico, quando, por vontade dos estipulantes, os
contratos devem produzir efeitos diretamente em favor de terceiros, isto é,
pessoas estranhas ao contrato. Ora, dada a noção do seguro de responsabi
lidade civil, inicialmente assinalada, ninguém poderá dizer seja ele concluído
para PRODUZIR efeitos diretamente em relação à vítima; o que ele
acoberta é o próprio patrimônio do segurado, não a vítima, estranha ao
contrato, impossível até de ser conhecida e determinada na proposta e
apólice. Este é o ensinamento de ANDRADE FIGUEIRA, secundado em
ALVES MOREIRA.

Porém, outra é a solução quando se trata do seguro obrigatório. A
solidariedade na teoria do risco é inquestionável. O segurador responde
juntamente com o segurado até o limite obrigatório previsto no bilhete ou
apólice de seguro. Aquele em vista de uma estípulação em favor de terceiro
(art. 1.098 CC), e este em razão do dever de reparar um dano causado a
outrem. ~ o caso, por exemplo, dos seguros de danos pessoais causados por
veículos automotores de via terrestre (DPVAT - Lei n.O 6.194/74), onde
a ação está consagrada no art. 4.°

Neste sentir, esta posição não foi ignorada pelo Projeto do Código
Civil, vez que a ação direta somente foi prevista pelo legislador ao tratar
do seguro obrigatório, conforme se depreende pelo parágrafo único do
art. 788 daquele diploma legal. Esta posição, aliás, segue a orientação que
adotei em trabalho publicado na Revista dos Tribunais, sob n.O 580.

Neste diapasão procede a manifestação do magistrado espanhol Luis
Ronan Puerta Luis, quando aduz que a solidariedade atende, na espécie,
à própria vontade negociável dos interessados, à devida ponderação dos
interesses implicados e à necessária interpretação lógica, sistemática e
finalística das normas legais.

Outras situações poderiam ser afloradas, se não houvesse limitação de
tempo, bem como o modesto propósito de procurar estudar e apontar tópicos
que me pareceram mais adequados ao tema proposto.
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1. Introdução

Mais um processo de comunicação de obras intelectuais acaba de vir
a lume, oficialmente, em nosso País, depois de largo uso no exterior: é o
denominado "TVA", ou "Televisão por Assinatura", que foi regulamentado
em 23-2-88, pelo Decreto federal n.O 95.744.

Esse serviço, que se consubstancia na distribuição de sons e de imagens
a pessoas assinantes, por meio de sinais, codificados, ou não, e a partir do
espectro radioelétrico, tem permitido às empresas exploradoras oferecer aos
usuários programação específica, diversa da normal, em diferentes áreas,
como na cultura, nas artes, no jornalismo e em outras tantas.

Abre-se, portanto, espaço para que novas empresas ingressem no setor
de telecomunicações, e com base em criações inspiradas, possam oferecer
aos interessados, mediante o preço estipulado, esquemas de cunho dire
cionado, em termos de comunicação audiovisual, que escapem à agressi
vidade que, infelizmente, vem imperando em inúmeros setores da atual
estruturação comercial, e, ao revés, possam atender a reclamos de infor
mação, de arte, de cultura e de entretenimento sadio e instrutivo, compatível
com os padrões normais da tradição de nosso País.

Mas, interessa-nos, no presente trabalho, enfocar os reflexos do novo
processo de comunicação no âmbito do Direito de Autor, dentro da linha
de pensamento manifestada em nosso recente artigo "Novas técnicas de
comunicação no plano dos direitos autorais", publicado em O Estado de
S. Paulo, de 25-2-88, p. 38.
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2. O mecanismo da TVA

O sistema funcionará através de concessão pública, pelo Ministério
das Comunicações, a pessoas jurídicas interessadas, seja do âmbito público,
seja privado e, neste, sob o controle de brasileiros, ficando a fiscalização
a cargo do Departamento Nacional de Telecomunicações - DENTEL.

O governo federal, por meio de decreto, definirá as áreas em que
poderão ser instalados esses serviços, acreditando-se que, em função das
providências necessárias para o funcionamento das empresas interessadas,
em dois anos estará em operação O sistema.

O acionamento será feito por meio de habilitação dos interessados
com propostas revestidas das condições descritas no citado decreto. Todo o
processamento se dará no Ministério referido, desde a admissão, à execução
e ao funcionamento da empresa, no qual deverão ser respeitados todos os
requisitos definidos na regulamentação, quanto à proposta, quanto à estru·
tura da empresa, quanto à composição de seu capital e às demais prescri·
ções constantes do Decreto n.O 95.744/88, além de obedecidas as normas
básicas do setor, em especial, as do denominado "Código Brasileiro de
Telecomunicações" (Lei n.o 4. 117, de 27-8-62 e do "Regulamento dos Ser
viços de Comunicação" (Decreto n,O 52.795, de 31-10-63).

Podem habilitar-se entidades públicas e privadas, enumeradas no De
ereto n.O 95.744/88, destacando-se quanto às últimas que deverão ter forma
de companhia, com ações nominativas, ou de sociedade por cotas ou limita
das, com subscrição somente por brasileiros. As empresas admitidas paga
rão tarifa para uso da rede pública de telecomunicações e, no mais, subme
ter-se-ão ao regime correspondente ao setor, com as especificidades do
decreto ora baixado, sendo de realçar-se, ainda, que não estarão sujeitas
a censura.

3 . A inserção no sistema

Para a inserção no sistema, os particulares deverão, de início, adquirir,
no mercado, um decodificador - que será fabricado pelas empresas do
setor, que, ao que consta, estão aptas a iniciar a produção em breve lapso
de tempo - pagando, depois, com a "assinatura" (contrato para a recepção
do serviço em local de interesse do usuário, individual, ou coletivamente),
o preço fixado pela empresa.

Esse mecanismo está relacionado ao fato de que o sistema não utilizará
cabos - como na televisão convencional - mas sinais por meio do espectro
radioelétrico.

Com esse processo novo de comunicação, terá o usuário opção de
caráter específico, em razão de interesse determinado, nas áreas em que se
lançarem as empresas exploradoras. Levando-se em conta os parâmetros
proporcionados por empresas européias e norte-americanas - em que o
sistema já funciona há alguns anos - filmes, manifestações de arte em
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geral. informações, notícias, entretenimentos de nível mais aprimorado pode
rão vir a surgir, com interessantes programações para públicos mais seletos,
livres, pois, das condicionantes que ora cercam o sistema convencional.

Com efeito, programas de índole informativa direcionada (por exem
plo, em economia, em finanças, em política, em ciência etc.), ou estética
(manifestações de arte), ou social (costumes), ou entretenimento ("shows",
diversões em geral) etc. poderão compor a cena desse novo processo de
comunicação, desde que a tanto se proponham as empresas exploradoras,
a fim de que venham a atingir o público espectador, que, longe das regras
atuais, anseia por programação audiovisual consentânea com os valores
mais elevados da vida e do pensamento e compatível com a tradição de
nosso povo.

4. Interferência com os direitos autorais

Nesse sentido, a programação em tela interferirá com os direitos auto
rais, na medida em que nova utilização proporcionará a criações estéticas já
existentes e, de outro lado, fará surgir novas e interessantes concepções
desse caráter.

Com efeito, dado o íntimo relacionamento entre as criações estéticas
e a sua comunícação - cercada de regras protetivas ao autor, para res
guardo de seus aspectos morais e para geração concreta de direitos de cunho
patrimonial - a instituição de um novo mecanismo suscita a preocupação
com esses valores, na medida em que se deve cogitar de regulamentação
específica que possibilite, na prátíca, a percepção da remuneração autoral,
não só na inserção da obra no sistema (direito sobre a criação, ou o novo
uso, conforme o caso; se for obra criada para, ou já existente e inserida),
como em sua posterior utilização.

Há que se prever regras que, a um só tempo, possam, efetivamente,
carrear para os autores, atores e outros criadores seus direitos patrimoniais,
bem como assegurar às empresas que seus programas finais não venham a
ser utilizados, indevidamente, por terceiros não autorizados (ou seja, niio
participantes do regime de assinatura), em partícular, por videocassetes c
outros meios de reprodução possíveis.

Esse problema está ligado ao progresso das comunicações, que, se de
um lado, propicia extraordinário avanço na civilização, de outro, vem
preocupando os juristas em face das questões que suscita em sua ingerência
na vida, nas criações, e em outros valores da pessoa humana, a fim de
instituir-se regime regulamentar que permita a convivência pacífica entre
os segmentos vários da sociedade nesse campo, como, ademais, em todos os
relacionamentos outros.

Em artigo sob o título "A comunicação por satélite e o Direito de
Autor" (publicado na Revista Forense, 277/97), já alertávamos para os
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problemas trazidos ao plano dos direitos autorais pelo uso de satélites na
comunicação humana, a par de outros reflexos no direito em geral, tendo
mostrado as orientações doutrinárias e jurisprudenciais prosperantes, nas
quais se enfatizavam o reconhecimento e a sagração prática daqueles direi
tos em todos os países em que se discutiu o assunto, como, aliás, de pre
ceito (então no regime de cabo, ou "cabovisão").

5. Incidência dos direitos autorais

Ora, o raciocínio então desenvolvido aplica-se perfeitamente à "TVA".
em que o uso novo representa processo autônomo e distinto de utilização
de obra intelectual (Lei n.O 5.988/73. art. 35), de sorte que se encarta.
perfeitamente. ao regime autoral, dependendo a exploração da obra, no
sistema, de autorização autoral e da correspondente remuneração do criador,
incluída também a defesa dos sinais quanto aos direitos da empresa emis
sora.

Com efeito, em consonância com o regime convencional (em que se
destacam as Convenções de Berna, com a revisão de Paris de 1971, em
seu art. 2.°, e, de outro lado, a Convenção de Bruxelas para proteção dos
sinais de satélites, de 1974, quando portadores de programas, em seu art. 6.°),
são protegidas todas as criações intelectuais estéticas, em todos os meios de
comunicação possíveis. garantindo-se, internacionalmente, os direitos dos
autores. De parte do direito nacional, todo o mundo civilizado reconhece
e protege esses direitos. determinando, como em nossa lei, que o autor seja
ouvido sobre cada utilização da obra, cujo uso deve autorizar por expresso,
para que possa receber, em cada processo, a remuneração devida.

Assim, incidentes os direitos no novo processo, deve-se cogitar de me·
canismo de cobrança própria, em que se fixe a necessidade de obtenção,
na origem, da autorização autoral, e se preveja a forma de determinação e
de pagamento de direitos, a fim de que os criadores possam, realmente
receber a remuneração que de direito lhes cabe.

Dispositivos especiais de proteção do programa deverão ser idealizados
e concretizados pelas emissoras, para, de outro lado, proteger seus direitos
contra usos indevidos.

6 . Conclusão

Conciliados, de um lado, os interesses da empresa com os valores
maiores da sociedade - na escolha e na concretização dos programas - e,
de outro, os dos autores e demais criadores intelectuais com a exploradora,
poderá o novo sistema (TVA) constituir-se em interessante canal de comu
nicação em nosso País, para a difusão da cultura e da arte e o ofereci
mento de entretenimento e de informação, a par de objetivos outros de
interesse para o desenvolvimento da nação.
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1. ° tenno contractus, elipse da expressão negotium contractum, tinha
inicialmente, significado bem diverso do que representa atualmente. Para
os romanos indicava um acordo, isto é, não um fenômeno baseado na von·
tade e capaz de criar um vínculo obrigatório entre as partes, como hodier
namente se diz, mas significava o próprio vínculo contratual. A figura qu~

correspondia ao nosso termo contrato só apareceu na época pós-clássica,
mais precisamente no direito justinianeu, e era chamada de pactum (ou pac
tio) ou conventio, que supunha o elemento do consenso. No direito clássico
era comum a idéia de que o simples pacto não gerava obrigação, de acordo
com o princípio nudum pactum obligationem non parit.

PAULO, pelo contrário, admitia que todo contrato seria dissolvido por
um pacto posterior (omne pactum posteriore pacto dissolvitur, [icet pariat
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exceptionem, L. I, Tit. I, 2). ULPIANO, por sua vez, ensinava que pactum
provém de pactio, que é o consenso de duas ou mais pessoas acerca da mes
ma coisa (duorum pluriumve in idem placitum consensus, O. L. 11, TiL
XIV, 2). A conventio, segundo ele, é palavra genérica que significa os ne
gócios a serem feitos, ou para transigir, cuja raiz convenire indica o fato
de diversas pessoas virem de vários lugares para se juntarem num s6 e aí
deliberarem sobre alguma coisa. Aqueles que celebram uma convenção, disse
ULPIANO, embora movidos por intenções diversas, chegam a um consenso
(O. L. 11, Tit. XIV, 3 e 4). O pactum, por sua vez, era concebido como o
contrato celebrado entre particulares, mas que não podia interferir no direito
público, segundo a célebre frase de PAPINIANO: Jus publicum privatorum
pactis mutari non potest (D. L. 11, Tit. XIV, 38).

Na Idade Média a palavra contractus passou a ter o significado que se
aproxima do que o termo tem hoje. Os canonistas se referiram aO nudum
pactum no sentido de que as pessoas podiam celebrar contratos sem a forma
escrita e sem as formalidades de hoje, sendo baseado no respeito pela pala
vra dada, de acordo com o princípio do pacta sunt servanda. Os comercia
listas, por sua vez, contribuíram para o desenvolvimento do contrato basea
do no consentimento, de acordo com o aforisma solus consensus obligat,
como se fosse uma sublimação da antiga stipulatio da qual se falará mais
adiante. A doutrina do direito natural, finalmente, contribuiu decisivamente
para o desenvolvimento da idéia da autonomia da vontade que hoje informa
os contratos.

Dessa solução surgiu a figura moderna do contrato, baseado no consen
so das partes contratantes. O contrato assumiu caráter de vínculo que nasce
de acordo com as vontades das partes, com natureza espiritual, e não de
acordo com o formalismo dos romanos. Assim, temos, hoje, definição legal
de contrato como a fornecida pelo art. 1. 321 do Código Civil italiano, no
sentido de que "O contrato é o acordo de duas ou mais partes a fim de cons
tituir, regular ou extinguir uma relação jurídica patrimonial entre as partes".

O contrato é fonte de obrigações que se estabelecem entre as partes. A
obrigação poderia ser definida, de modo geral, como a relação jurídica que
se estabelece entre duas ou mais pessoas, em razão da qual uma delas, o
devedor, fica obrigada a entregar à outra, o credor, uma prestação.

2. O conceito de obrigação também teve seu desenvolvimento através dos
tempos até chegar a essa noção de ;uris vinculum que nasce em razão da
celebração de um contrato. Nunca é demais ressaltar que os romanos con
cebiam a obrigação como proveniente do contrato ou do delito (GAlO, O. L.
XLIV, Til. VII 1, e Institutas, Comentário, 111,89). No tocante às obriga
ções provenientes dos contratos, concebiam eles quatro maneiras de estas
serem contraídas: quer em razão de coisas materiais (re), quer por palavras
(verbis) , quer por meio de escritos (litteris) quer pelo simples consentimento
(consensu), de acordo com o ensinamento de GAlO (loc. ciL): "Harum au-
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tem quattuor genera sunt: aut enim re contrahitur obligatio aul verbis aut
litteris aul consensu".

Esta concepção, é claro, já representou uma evolução com relação ao
direito primitivo, em que a obrigação era concebida como um laço de ordem
pessoal, que fazia com que a própria pessoa do devedor respondesse pelas
dívidas e obrigações contraídas. Por isso é que no Digesto a obrigação é des·
crita como um vínculo de ordem meramente jurídica em virtude do qual
alguém está autorizado a exigir algo de nós, quer no sentido de fazer, quer
no sentido de dar, de acordo com a célebre definição: Obligationum subs
tantia non in eo consistit, ui aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram
faciat, sed ui alium nobis obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum vel
praestandum. (D. 44, 7). Foi esta idéia que fez com que JUSTINIANO de
finisse a obrigação do seguinte modo: Obligatio est juris vinculum, quo ne
cessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis jura
(L. IH, Til. XIII).

A stipulatio romana era a obrigação contraída por meio de palavras. A
obrigação verbal, por sua vez, passou por uma evolução, desde a simples
troca material de uma coisa por outra (obligatio re). A primeira forma de
obrigação nascida por meio de coisas trocadas foi a mancipatio, que consis
tia na troca de uma coisa por certa quantidade de metal que era pesado em
uma balança (per aes et libram). Este mesmo procedimento foi aplicado ao
caso em que uma pessoa queria contrair uma obrigação para uma outra. Em
troca da soma do dinheiro que o credor oferecia ao devedor em uma balança,
este se obrigava ou "ligava" ao credor a sua própria pessoa, figura esta
conhecida por mancipatio. O vínculo que então se criava era conhecído coroo
nexum ou nexus, que tinha um caráter pessoal em virtude do qual O devedor
ligava sua própria pessoa à pessoa do credor. Mais tarde essa ligação de tipo
pessoal foi substituída por outra de caráter espiritual e jurídico, o vínculum
;uris, acima referido. Dentro, ainda, do período em que vigorou a mancipatio
houve evolução na forma de se contrair a obrigação. A soma de dinheiro
foi substituída por uma peça de bronze ou por uma moeda que o credor
colocava na balança a fim de obrigar o devedor como se este tivesse rece
bido tal soma de dinheiro. Nesta época a obrigação passou a ser contraída
por palavras (verbis) que as partes proferiam e que tinha um caráter sa
cramental. fazendo nascer o nexus entre credor e devedor. Lê-se na Lei das
XII Tábuas: Cum nexum faciet mancipiamque, uti lingua nuncupassit, ita
jus esto. Mais tarde, a solenidade em que se realizava a operação per aes et
libram seguida de palavras solenes foi substituída por simples palavras e
esta foi, portanto, a origem da stipulatio, que ensejou o fato de os juriscon
sultos afirmarem que a obrigação seria assumida por palavras (verbis con
trahitur obrigatio). Segundo CHARLES MAYNZ (Cours de Oroit Romain,
4.a ed., BruxelIes, 1877, v. 2, p. 346), a stipulatio (ou stipulatus) tinha sua
raiz em stips, que quer dizer múnus, e que lembra o dinheiro e a balança.

Conforme BIONDI (Istituzioni di Diritto Romano, Milano, Giuffre,
1972, p. 463) a stipulatio consistia numa pergunta que o futuro credor {sti-
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pulator, reus stipulandi) fazia ao futuro promissor (reus promittendi) acerca
do futuro cumprimento de determinada prestação, e numa resposta afirma
tiva por parte deste último, igualmente oral. Por isso, a obrigação nascia
das palavras, o que explica a referência feita pelos juristas à obligatio verbis
e o ato em si era tido como conceptio verborum. No fundo a stipulatio foi o
germe do contrato moderno, fazendo com que autores como MESSINEO
encarem o contrato como uma oferta feita por alguém e aceita por outrem.
A stipulatio, convém lembrar, não era forma de contrato, mas o próprio
contrato, pois servia para demonstrar um acordo de vontades pOI meio de
palavras, conforme está dito no Digesto (D. 45, I, 5, 1).

A stipulatio era precedida da sponsio, que tinha caráter sagrado e era
ato solene, no qual era necessário que existisse a palavra, dai por que o
verbo spondeo, que significa prometo. Os acordos eram celebrados debaixo
de solenidade em que uma parte perguntava à outra, por exemplo, centum
mihi dari spondes? (Prometes-me dar cem?); a esta pergunta o futuro deve·
dor respondia: spondeo. Pronunciadas estas palavras, a obligatio estava nas
cida.

3. No tocante, porém, à cessão de um contrato, os romanos não conse
guiam fazer com que as obrigações pudessem, juntamente com os direitos,
passar para outrem. E que admitiram a sucessão em todos os direitos e ações
relativos ao patrimônio, quer se tratasse de ações pessoais, quer reais de
posse ou de domínio, mas não chegaram a admitir o mesmo fenômeno no
terreno das obrigações. Não conseguiram compreender como um vinculum
íuris nascido entre A e B, em razão de um negócio, pudesse vir a atingir C,
que é um terceiro. Para eles esse vínculo era pessoal e s6 poderia ser trans
ferido mediante sucessão universal, por morte de uma das partes. A obriga
ção se caracterizava pelo seu objeto e pelo sujeito, posto que era pessoal,
e a mudança de sujeito importaria em novação.

A substituição de um dos sujeitos da relação contratual era feita por
meio da novação. Para ULPIANO a novação é a passagem ou a transmissão
de um débito primitivo, de modo que aparece outra obrigação, civil ou
natural, isto é, quando por causa da anterior constitui-se nova obrigação,
de tal modo que a primeira desaparece; a novação, portanto, deriva de novo
e significa nova obrigação, de acordo com suas palavras: Novatio est prioris
debiti in aliam obligationem, vel civilem veZ naturaZem, transfusio atque
translatio, hoc est cum ex precedenti causa ita nova constituatur, ut prior
perimatur, novatio enim a novo nomine accepit, et a nova obZigatione (O.
46,2, 1).

Tomava-se difícil para os antigos entender a cessão de contratos, uma
vez que a saída de um dos sujeitos da relação contratual implicava a quebra
do vínculo que unia os contratantes, conforme dito anteriormente. Nada de
estranhar, pois, que GAlO afirmasse: "Por conseguinte, cessa a obrigação
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mediante a novação, como se uma coisa que me desses eu prometesse
entregar a Tício" (praeterea novatione tollitur obligatio, velut si quod tu
mihi debeas a Titio dari stipulatus sim). E ULPIANO, por sua vez, afinna
va: na hipótese de eu dever alguma coisa, caso outro se comprometa em
meu lugar, poderei ficar livre, se tal acontecer em razão da novação; fico
liberado por aquele que promete pagar o que devo, ainda que eu assim não
o queira (Quod ego debeo, si alius promittat, liberare me potest, si novatio
nis causa hoc fiat. '" liberat alltem me is, qui quod debeo promittit, etiam
si nolim, D. 46, 2, 8, 5.°).

A célebre Lex Poetelia já deu um passo avante, quando detenninou que
as dívidas não pesariam mais sobre o corpo do devedor mas sobre seus
bens. Por isso PAULO escreveu que"a substância das obrigações não acar
reta prejuízo para o nosso corpo, nem escravidão, mas consiste no fato de
compelir um outro a dar, fazer ou prestar alguma coisa em nosso favor"
(obligationum substantia non in eo consist, ut aliquod corpus nostrum, aut
servítutem nostram facíat, sed ut alium nobis obstríngat ad dandum aliquíd,
vel fadendum, vel prestandum, D. 44, 7,3).

Isto não significava, porém, que os romanos não se utilizassem da
transmissão de obrigações de um contratante para outro. Para isto serviam-se
de dois expedientes: um, medíante novação ou liberação do devedor ou do
credor da relação obrigacional com a finalidade de criação de outra relação;
um segundo, mediante expedientes indiretos a fim de que o credor ou deve
dor ficasse liberado da prestação ou pudesse passar adiante o seu crédito.
No caso da novação, o vínculo jurídico se extinguia e nos vários expedientes
para liberação do credor ou do devedor não havia a saída de qualquer das
partes da relação processual. Adiante se voltará a este assunto.

4. Para a transmissão das obrigações e para se conseguir que uma pessoa
pudesse tomar o lugar de um dos contratantes usavam eles o instituto da
delegatio. Num dos "responsa" do jurisconsulto PAULO está dito: "PAULO
responde: se o credor estipulou com Semprônio com o ânimo de novar, de
tal modo que a obrigação deixasse de ser exigida do devedor, o devedor
posterior não poderá ficar obrigado sem o consentimento do primeiro com
relação às mesmas coisas" (Paulus respondi!, si creditar a Sempromo novan
di animo stipulatus esset, ita ut a primo obligatione in universum disceretur,
rursum eadem res a posteriore debitore sine consensu prioris obligari non
posse, D. L. XLI, Til. lI, 30). ULPIANO, por sua vez, disse: "Delegar é
dar ao credor outro devedor em seu lugar, ou a quem o credor mandar. A
delegação se exterioriza por proposta (stipulatio) ou por contestação judicial
(litis contestatio)", ou, segundo suas próprias palavras: Delegare est vice
sua alium reum dare creditori vel cui jusserit. Fit autem delegatio per stipu
lationem, veZ per lUis contestationem (D. 46, 2, 11).

A delegatio consistia, pois, em uma pessoa (delegante) conferir o encar
go ou convidar outra pessoa (delegado) para que acedesse em fazer a um
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terceiro (delegatário) uma promessa ou realizasse determinada prestação em
nome do delegante. Em sentido mais estrito, a delega/io supunha um ato em
razão do qual uma pessoa, que era credora de uma e devedora de outra,
ordenasse que a devedora passasse a sê·lo de seu credor com prévia anuên
cia deste (cf. FAUSTINO GUTl~RREZ-ALVIZ Y ARMARIO, in Diecio
nario de Dereeho Romano, 2.a ed., Madrid, Ed. Reus, 1975, p. 185).

Havia delega/ia passiva sempre que o devedor encarregava um terceiro
de exigir a prestação do credor, sempre que se tratava de prestação que po
deria ser exigida de outrem; o pagamento feito por terceiro ao credor libe
rava o devedor. No Digesto (D. 46, 3, 56) se lê: qui mandat solvi, ipse vide·
tur solvere, pois o que mandava pagar era como se ele mesmo estivesse pa·
gando.

A delegatio novativa importava na constituição de uma obrigação nova,
na qual um novo devedor ou credor vinha a ocupar o lugar de um prece·
dente. Seria ativa sempre que o credor encarregasse o devedor de prometer
a mesma prestação a um terceiro. Seria passiva sempre que o devedor encar
regasse um terceiro de prometer a mesma prestação a um credor. Em ambos
os casos ocorria a consenso do delegado e do delegatário. Isto porque entre
eles começava a existir uma nova obrigação.

Suponha-se que Tício quisesse fazer uma doação a Mévio, O qual por
sua vez era devedor de Caio; se Mévio delegar a Tício fazer donationis
causa a promessa a Caio (que a aceitava) ou que fosse pagá-la, com um
único ato e num único pagamento se extinguiria a doação entre Ticio e Mé
vio e se extinguiria a obrigação entre Mévio e Caio (D. 39, 5, 33, 3).

5. Outro instituto conhecido dos romanos era a expromissio, definida
geralmente como promessa por si ou por outro; promessa ao credor por uma
pessoa que se coloca no lugar do devedor para realizar a prestação em seu
lugar, sendo, assim, forma de novação em razão da mudança de devedor
(D. 46, 2, 8, 5). Em outros termos, a expromissio era acordo entre credor
e um terceiro, que pagava, sem intervenção do devedor. Como disse ULPIA
NO: "Se alguém entra em acordo para pagar o que devo, tira-me um direito
de ação, a não ser que por minha própria vontade se leve a efeito o acordo;
livra-me da obrigação quem se compromete a pagar o que devo, ainda que
contra a minha vontade" (Non tamen, si quis stipuletur, quod mihi debetur,
au/ert mihi actionem, nisi ex voluntate mea stipuletur, liberat me is, qui
quod debeo promittit, etiamsi nolim, D. 46, 2,8, 5).

6. Conforme acentuado acima, não se pode dizer que os romanos não
realizavam cessão de créditos ou de direitos. Para isto existia a proeuratio
in rem propriam em razão da qual se constituía a pessoa a quem se queria
ceder o crédito procurador em juízo do credor. O credor cedente, valen
do-se da faculdade que concedia a lei aOs litigantes de se fazerem represen
tar em juízo, dava mandato ao cessionário para este agir contra o devedor ou
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receber o crédito, dispensando-o, porém, da obrigação de devolver-lhe aqui
lo que tivesse recolhido. Neste caso o procurador agia por conta própria,
embora em nome do cedente, e por isso mesmo se qualificava como procura·
tor in rem suam.

Mediante o expediente da procuração em causa própria o credor, por
meio de mandato, conferia ao procurador o poder de exigir do devedor o
cumprimento da prestação. Essa prática supunha, evidentemente, que o pro
curador tivesse um crédito contra o mandante, mas não significava que sem
pre iria receber esse crédito por meio da procuração em causa própria. O
mandatário poderia ver frustrado o seu intento por várias formas como, por
exemplo, se o devedor pagasse diretamente ao credor primitivo, burlando a
expectativa do procurador, ou, ainda, se o mandante (credor) revogasse o
mandato, ou este se extinguisse devido a sua morte. Em todos estes casos, o
mandatário não mais poderia recuperar seu crédito.

Para obviar esses males existiam vários remédios. O primeiro era a
denuntiatio, que era uma espécie de notificação feita pelo credor ao devedor
para que este pagasse ao procurador. Tinha por fim impedir que o cedente
(credor) intentasse qualquer ação para obter o pagamento, privando o deve
dor de se libertar.

7. O direito romano foi aceito pelos bárbaros, que, por sua vez, o trans
mitiram aos povos da Europa em geral. No direito romano comum a cessão
de créditos era feita também por meio do instituto da procuratio in rem
suam. De acordo com a interpretatia do Código de Teodósio (2, 12, O, "uma
vez que no tocante às coisas que são possuídas os procuradores podem agir
firmemente apenas contra os requerentes e não contra os possuidores, assim
no caso das coisas que são exigidas de volta poderá fazer o que requer e o
que pede a coisa de volta com relação aos possuidores e procuradores. Aque
le que for constituído na qualidade de possuidor e de procurador de qual
quer coisa. .. tem permissão para no caso de exigência da coisa escolher
um outro procurador que, se quiser, levará avante a ação na qualidade de
possuidor e transmitirá a ação a seus herdeiros e sucessores".

Ao comentar este trecho da interpretatio, GARCIA AMIGO (La Cesión
de Contratos en el Derecho Espanhol, Madrid, Ed. Revista de Derecho Pri
vado, 1964, p. 110) observa que: "Para a cessão de créditos, pois, continua
o intérprete utilizando o termo procuratio, enquanto que para a sucessão
mortis causa emprega transmittere". O édito de Teodorico previu duas hipó
teses de substituição dos titulares da relação obrigacional por ato entre vivos:
o primeiro se referia ao caso em que um terceiro paga o débito fiscal de
outro, podendo, neste caso, exigir do devedor que pagou; o segundo, que
estabelece, de maneira genérica, que a delegação s6 poderá ser realizada com
o consentimento do devedor, ficando, em tal caso, obrigado com relação ao
novo credor (cf. GARCIA AMIGO, op. cit., p. 110).
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8. Não se pode dizer, outrossim, que os antigos não conheciam o instituto
da assunção de dívidas, que consiste na cessão de débitos. Nos países do
norte da Europa, por influência germânica, além de se utilizar os institutos
da delegatio (iniciativa do devedor) ou da expromissio (sem iniciativa do
devedor), apareceram outros institutos. Foi o caso da Verwandlung des De
lübdes (mutação da promessa) e da Be ou Ueberweisung der Schuld (assun
ção de dívida). Sobre esta figura se construiu a figura da assignatio, como
indicação de pagamento, mas na qual não nascia qualquer vinculação entre o
«assignatário" e o "assignado", nem havia liberação do liassignante".
A assignatio passou a ser considerada como subespécie da delegatio
(cf. MaTA PINTO, Cessão da Posição Contratual, Coimbra, Atlântida Ed .•
1970, p. 133). Tal figura penetrou no Código Civil austríaco de 1811 com
o nome de Anweisung. O art. 1.400 deste C6digo prevê a não-liberação
do cedente e o art. 1.401 trata da liberação deste, com a mesma feição
moderna da assunção de dívidas. O Código Civil alemão passou a fazer
distinção entre a Anweisung (arts. 783 e 5S.), que não produzia a libera
ção, e a Schuldübernahme, em que o cedente é liberado da relação obri
gacional, passando esta orientação para o Código Suíço das Obrigações
(arts. 466 e ss.).

A instituição da assignatio está relacionada com a figura da Ueber
weisung der Schuld, que não corresponde propriamente ao que hoje cha
mamos de assunção de dívidas, mas é do ti?Q de assunção cumulativa.
Isto quer dizer que na assignatio não há liberação do "assignante". Com
o influxo do direito romano nos países saxônicos a assignatio ficou sendo
considerada como subespécie da delegatio romana, equivalente à delegação
imperfeita, isto é, sem a liberação do delegante da relação obrigacional.

A Anweisung ou a assignatio faz com que a dívida do primitivo
devedor continue ao lado da dívida assumida pelo noVo devedor. Daí o
velho aforisma de que a assunção de dívida não equivale a pagamento
(Anweisung ist keine Zahlung) , formulado em contraposição aos velhos
aforismas da Glosa: delegatio est solutio, bem como este outro: in delegatio
ne semper inest novatio. Mas, conforme acentua MOTA PINTO (op. cit.,
p. 133, nota 1), "tal contraposição não significa, porém. que a assignatio
ou a Anweisung, não sendo uma forma de pagamento e, conseqüentemente.
uma novação, seja uma forma de sucessão da dívida. Anweisung íst keine
Zahlung, no período do direito comum, visto que a dívida do devedor
originário subsiste ao lado da obrigação cumulativamente assumida pelo
novo devedor e, portanto, não há nenhuma extinção objetiva - como no
caso da novação - ou subjetiva - como no caso da sucessão nas dívidas
da obrigação do devedor originário".

Na Itália surgiu o instituto denominado accollo para o fim específico
de transmissão de dívidas. A Sacra Rota Romana assim definiu o instituto:
"O accollo é a sub-rogação no lugar do devedor com os mesmos benefícios
e encargos e é a assunção de obrigação alheia."
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9. Mesmo após a queda do Império Romano, o Corpus luris Civilis
continuou a influenciar todo o Ocidente. Aos poucos, porém, o mundo
dos neg6cios foi criando dissociação entre a aplicação das normas que os
romanos nos legaram e a realidade. No campo específico dos contratos,
continuaram a existir a teoria da novação, para a substituição de uma
das partes, com base na expromissio e na delegatio e, de outro, a utilização
do estratagema do negócio indireto para se conseguir a substituição da
parte com o fim de se evitar a novação. Mesmo na época dos glosadores
a tese da intransmissibilidade da obrigação continuou a predominar.

Na época das grandes navegações, com a intensificação do comércio
entre os povos, a circulação do crédito começou a se tornar realidade.
Desenvolveu-se a prática da utilização de títulos de crédito com a finali
dade de se mobilizar a riqueza. Através deles comercializavam-se os bens
situados em lugares distantes. A cessão de contrato teve grande desenvol
vimento em razão das operações de importação e exportação de mercado
rias, em regime de livre concorrência, sobretudo porque a transferência
do contrato, sem a transferência física da mercadoria, é expediente muito
mais prático e, além disso, porque o cedente se libera da prestação perante
o cedido. Na Itália, os comerciantes de cereais se serviram dos chamados
stabiliti, que eram títulos à ordem anexados ao contrato de compra e venda,
emitidos pelo vendedor que se obrigava a entregar a mercadoria aO porta
dor do título que demonstrasse ser o titular, depois de uma série de endos
sos, de tal modo que o possuidor realizaria a contraprestação correspon
dente, isto é, pagaria o preço da mercadoria (M. ANDREOLI, La Cessi6n
deI Contrato, Madrid, 1956, p. 1; idem RAMELA, "La cessione dei con~

tratti", in Le Società per Azioni, no artigo intitulado La cessione dei
contratti neI commercio di esportazione, 1928, p. 29).

Dificilmente se consegue reconstituir a história de um instituto porque
antes mesmo de sua aceitação pelo direito a sociedade já o utilizava cons
tantemente. Como se viu, a cessão de contratos surgiu, praticamente, com
a própria troca de coisas e durante séculos existiu sob os mais variados
aspectos. Só recentemente os códigos se preocuparam com O tema. A razão
do pouco caso atribuído à cessão de contratos deve-se ao fato de se utilizar,
na prática, o instituto da cessão de créditos unido à novação para preencher
a lacuna legislativa a respeito da matéria. Os alemães tomaram a iniciativa
de sintetizar o assunto. Os juristas daquele país já perceberam que a cessão
de contratos não implica somente na transferência de créditos e débitos.
Importa, também, em outro tipo de efeito, como, por exemplo. na trans
ferência de direitos potestativos, de sujeições, de direitos secundários etc.,
os quais não se transmitem pela simples justaposição de cessão de créditos
unida à assunção de dívidas.

Uma das dificuldades encontradas pelos estudiosos da matéria está
na concepção romana da impossibilidade de se admitir a sucessão da dívida
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e do crédito 8 título singular. A sucessão foi posta no Código de Napoleão,
que teve marcante influência em quase todos os códigos do Ocidente, sob
o aspecto da sucessíio universal e é esta a razão pela qual países como
a França ainda hoje relutam aceitar a sucessão na dívida.

Esquematizando o que já foi dito na doutrina a respeito da transmissão
de direitos e obrigações, poderíamos chegar a este quadro:

a} há autores que se apegaram à teoria da inttansmissibilidade romana,
à maneira dos civilistas franceses, especificamente POTHIER, e entre nós
LAFAYETTE (Direito das coisas, § 25). o qual aceitava a consegüência
extrema de encarar o cessionário como um simples representante do
cedente;

b) há os que distinguem o direito, de um lado, e exercício do direito,
do outro, para deferir aquele ao cedente e este ao cessionário (MUHLEN·
BRUeH. Doettina Pandectarum, 1821; Die Lehre von der Cession der
Forderungsrechte, n. 2);

c) há autores italianos e alemães que admitem que o cessionário exerce
direitos próprios pela transmissão definitiva que a ele se faz de todos os
direitos do cedente. sendo esta doutrina defendida entre nós principalmente
por LACERDA DE ALMEIDA (Obrigações, Porto Alegre, 1897; 2.- eel.,
Rio, 1916, § 13 e nota D).

Na Alemanha predominou a doutrina de que a cessão de contratos
faz passar para o cessionário todos os direitos e todos os deveres do cedente.
A discussão está, somente, em se saber se a transmissão se dá de maneira
unitária (H. SIBER - Die Schuldrechtiliche Vertragsfreiheit, in lherings
jahrbüeher tür díe Dogmatik, 70 pp. 294 e segs., publicado em 1920) e,
de outro, se a transmissão se dá de maneira composta, atomística, isto é,
a cessão de contratos importaria numa cessão de créditos e numa trans
missão singular de dívidas (A. DEMELIUS, Vertragsübernahme, in lherings
Jahrbücher /ür die Dogmatik des Bürgerlichen Rechts, n.O 72, pp. 242 e
segs., publicado em 1922).

10. Em obra sobre este tema GARCIA AMIGO dividiu os Códigos
modemos em três categorias: aqueles que admitem expressamente a cessão
de contratos; aqueles que a admitem implicitamente e aqueles que se
apresentam com configuração dúbia.

A) Códigos que admitem expressamente a cessão de contratos. A partir
de 1940, certas legislações começaram a reagir positivamente diante das
pesquisas feitas pelos estudiosos sobre o instituto. O mais conhecido de
todos é o Código Civil italiano, de 1942. Em seu art. 1406 fornece o
conceito de cessão de contratos nestes termos: "Cada uma das partes
contratantes pode fazer-se substituir por um terceiro nas relações que dedo
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vam de um contrato com prestações reciprocas, desde que estas ainda não
tenham sido cumpridas, contanto que a outra parte o consinta."

Portugal também passou a adotar o instituto, no Código Civil de 1967,
cujo art. 424 prevê a cessão de contratos à maneira dos italianos, isto é,
o contrato há de ser bilateral e o cedido deverá consentir na cessão. O
art. 425 foi mais a fundo. estabelecendo a forma de transmissão, a capa
cidade de dispor e receber, a falta e vícios da vontade e as relações entre
as partes etc.

B) Códigos que admitem implicitamente a cessâo. Enquadram-se. aqui,
todos aqueles sistemas que admitem não só a cessão de créditos como a
assunção de dívidas, mas sem possuírem uma regulamentação específica
para a cessão de contratos.

Esta parece ser a posição da equipe que redigiu o Projeto de Código
Civil brasileiro, atualmente em gestação no Congresso, pois incluiu o insti
tuto da assunção de dívidas, que não constava no Código de 1916, ao lado
da cessão de créditos. Nesta mesma linha se situam os códigos da Alema
nha, da Suíça (1911), da Austria (redigido em 1807, mas reformado, no
ponto que nos interessa, em 1917), da Rússia (de 1922), do México
(de 1928).

C) Códigos em que há lacuna. Há sistemas que não regulam a assunção
de dívidas nem a cessão de contratos. Por outro lado. regulam a cessão de
créditos e a sub-rogação. Neste caso, o primeiro problema está em saber
se haveria possibilidade de ocorrer a assunção de dívidas em casos parti
culares. Como a cessão de contratos envolve, também, a transferência de
dívida, surge a questão de se saber se tais sistemas admitiriam a própria
cessão de contratos. Esta, evidentemente, é questão teórica, pois não se
pode desconhecer que também nesses países há diariamente inúmeros casos
de cessão de contratos.

Enquanto os países cuia legislação trata expressamente da cessão de
contratos estão liderados pela Itália, os países que admitem implicitamente
a cessão têm à sua frente a Alemanha, neste terceiro grupo há influência
decisiva da França.

A tendência moderna é no sentido de se admitir o instituto da cessão
de contratos de maneira expressa. Até mesmo o Código de Napoleão, que
representou uma volta às origens romanas. foi obrigado a admitir a cessão
de contratos como se vê no seu art. 1.717, que previu a possibilidade de
o arrendatário sublocar ou, ainda. de ceder o arrendamento a terceiros,
exceto se o contrário tiver sido acordado. O Código Civil brasileiro tem
dispositivo semelhante a este (art. 1.201) e quem lê CLOVIS BEVILÁQUA
(Código Civil dos Estados Unidos do Brasil, 7. tir., ed. histórica, Ed. Rio,
1958, v. 4, p. 308) percebe a dificuldade encontrada por ele para comentar
este artigo justamente por não ter aceito a teoria da cessão da posição
contratual como instituto autônomo.
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A jurisprudência brasileira vem reagindo à sistemática do Código Civil.
Cito, a título de exemplo, um julgado do Tribunal de Alçada de São Paulo,
no qual se disse: "Não se olvide que a cessão de crédito, expressamente
autorizada pelos arts. 1.065 a 1.078 do Código Civil, distingue-se nitida
mente da cessão de contrato. Naquela, opera-se apenas substituição do
titular ativo ou passivo da obrigação. Na cessão de contrato, ao inverso,
envolve-se um complexo, um todo unitário, em que se interligam direitos
e obrigações. Como ensina o ProL DARCY BESSONE DE OLIVEIRA
ANDRADE (Contrato, Capo XIII, n. 108, p. 239), aí não basta a mani{es
tação de vontades do cedente e do cessionário, tomando-se indispensável
o assentimento do co-contratante (credor) do cedente. A cessão será, pois,
negócio a três. plurilateral, não apenas bilateral" (Ac. uno da 3.a Câm. Civ.
do TACSP. de 30-8-61, AC 44.872-SP, ReI. Juiz Cruz Neto, TR, 321:395),

A finalidade deste trabalho consiste em apelar para a sensibilidade
dos estudiosos da matéria, a fim de que canalizem sua influência para a
introdução no novo código brasileiro, que está por ser apreciado pelo
Congresso, do instituto da cessão de contratos.

A criação deste instituto e sua regularização por lei trariam inúmeras
vantagens. Algumas dúvidas ainda hoje pairam no momento em gue as
partes tentam interpretar um contrato. Se a lei previr, por exemplo, que
o cedente fica liberado da relação contratual, desaparecerá uma das fontes
de dúvidas que hoje trazem sérias conseqüências, pois o cedido quer ter
sempre ação contra o cedente. Quando alguém pretende ceder um contrato,
deseja, concomitantemente, deixar a posição que ocupa e liberar-se do
cumprimento das obrigações que assumiu para com o cedido. Neste caso,
é melhor ceder a inteira posição contratual do que simplesmente elaborar
uma cessão de créditos, cemo é comum na prática do dia-a-dia.

A admissão da cessão de contratos auxiliaria na intermediação comer·
cial. Ao invés de comprar mercadorias para vendê·las a um terceiro,
cederia o intermediário sua posição contratual e o cesslonário passaria a
responder diretamente perante o produtor, como acontece na chamada
venda de contratos em Bolsa de Mercadorias. Como se sabe, a cessão da
posição contratual é largamente utilizada nas exportações, pois com isto
se evita toda e qualquer dificuldade relacionada com a tradição da
mercadoria.

A adoção do instituto da cessão de contratos de maneira regulamen
tada haveria de possibilitar vantagens, também. para o cessionário. A cessão
de contratos tem grande vantagem com relação ao sistema tradicional da
simples cessão de créditos, uma vez que o cessionário passa a responder
sozinho perante o cedido, sem sofrer influência do cedente. O comporta
mento do cedente influencia, e muito, o cessionário nas cessões de créditos,
como, por exemplo, no caso da exceptio non adimpleti contractus, pois o
cedido pode tomar atitudes em relação aO cessionário pelo fato de o cedente
não cumprir o contrato. Isto jamais acontecerá com a cessão de contratos.
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Passando a ocupar o lugar do cedente, o cessionarlO receberá certos
poderes que não teria mediante simples cessão de créditos. Um desses
poderes é o de resolução do contrato no caso de o cedido não cumprir
a sua parte. Tal poder não lhe seria dado se apenas tivesse re,eebido
créditos do cedente.

Outra vantagem é com relação aos contratos onerosos, já que o
cessionário, passando a ocupar o lugar do cedido, terá direito de pleitear
a redução do preço.

11 . O âmbito restrito de um artigo não permite maiores considerações
acerca da matéria. Tenciono colaborar para a melhoria do projeto do novo
código, sugerindo, de lege ferenda, as seguintes normas:

11,1 - Conceito de cessão de contratos. Embora seja daqueles que enten
dem dever a lei evitar "definições", por se tratar de um comando para o
comportamento das pessoas e não para a solução de questões escolares,
o conceito, neste caso, já envolve um comando. A sugestão é a seguinte:
cessão de contrato é o negócio jurídico que tem por objetivo a transferência
por uma das partes (cedente) a um terceiro (cessionário), com a anuência
da outra parte (cedido), da posição contratual.

Entre as muitas considerações que esta definição, ou semelhante, pode
ria ensejar, dois pontos ficariam incontroversos: primeiramente, a cessão
exigiria a anuência da parte que fica na relação contratual; em segundo
lugar, consagraria a tese central que embasa o instituto, a saber, não se
transferem apenas créditos e débitos, mas a própria relação contratual.

Poder-se-ia, ainda, completar a definição acrescentando-se a referência
ao "contrato bilateral" e ao fato de o contrato ainda não ter sido cumprido,
na mesma linha do Código Civil italiano, em cujo art. 1.406 se lê: "cada
parte poderá fazer-se substituir por um terceiro nas relações provenientes
de um contrato com prestações recíprocas, desde que estas ainda não
tenham sido exigidas e desde que a outra parte dê sua anuência."

11.2 - Requisitos da cessão de contratos. Para que haja cessão de con
trato são necessários certos requisitos, tais como:

11.2.1 - que o contrato a ser cedido seja bilateral, exigindo, portanto,
que cada uma das partes contratantes seía, ao mesmo tempo, credora e
devedora da outra;

11 .2.2 - qualquer uma das partes poderá proceder à cessão, uma vez
que predominam no contrato O princípio da autonomia da vontade e o
princípio da igualdade das partes;
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11.2.3 - anuência da outra parte, já que o contrato é vínculo que liga
a vontade de urna das partes à da outra;

11.2.4 - o contrato a ser transferido não estar extinto, nem suas cláu·
sulas completamente cumpridas.

11.3 - Forma de cessão de contratos. Sobre este tema várias observações
se tomam importantes:

11.3.1 - quanto à anuência do cedido, a cessão de contratos poderá
ser efetuada:

a) com prévia anuência da outra parte;

b) com anuência posterior.

Embora a outra parte tenha que dar seu consentimento, nada impede
que já ao se estipular o contrato este ponto seja previsto. Isto permitiria,
até, que o contrato pudesse circular como se fosse um título de crédito,
por meio de endosso, tendo-se em vista a agilização que certos tipos de
operações estão a exigir.

Se o consentimento do outro contraente já estiver previsto no contrato
ou mesmo for decorrente de lei, a cessão de contratos s6 produzirá efeitos
após a ciência do cedido. Com esta norma se evitaria o problema do tempo
dos romanos, a saber, o contratante pagar à outra parte e o cessionário
vir a pagar a mesma quantia novamente.

11 .3.2 - Quanto à vontade das partes, a cessão de contratos poderá
operar-se:

a) por convenção celebrada entre as partes;

b) por imposição legal.

Nada mais justo, por exemplo, que um mutuário do SFH possa ceder
seu contrato para um terceiro, desde que obedecidos certos requisitos, por
simples endosso do contrato celebrado com a financeira.

11.3.3 - Quanto à liberação do cedente, a cessão poderá ser:

a) com liberação completa do cedente em relação ao cedido;

b) sem liberação do cedente, cuja responsabilidade torna a surgir
caso o cessionário não cumpra as obrigações assumidas;
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c) mediante endosso de um documento no qual constem todos os
elementos do contrato.

o Código Civil italiano foi pioneiro nesta questão, prevendo seu
art. 1.407 que se todos os elementos do contrato constarem de um do
cumento no qual se insere a cláusula à ordem, ou semelhante, a circulação
do documento produzirá a substituição do cessionário na posição do cedente.
t a aplicação da doutrina da circulação de créditos, no sistema cartular,
que foi aplicado à relação contratual em si mesma.

11 .4 - Regime jurídico da cessão de contratos. Entendo que deverá valer
a mesma regra do Código Civil português (art. 425.°), a saber, as relações
entre as partes devem obedecer às normas que regulam o tipo de negócio
que serve de base à cessão. Diz o referido dispositivo: "A forma de trans
missão, a capacidade de dispor e de receber, a falta e vícios da vontade
e as relações entre as partes definem-se em função do tipo de negócio
que serve de base à cessão."

11 .5 - Relação entre cedente e cessionário. A primeira conseqüência da
cessão se resume na substituição do cedente pelo cessionário, de tal modo
que este venha a ocupar a mesma posição que antes era ocupada pelo
cedente. t nisto que consiste exatamente a cessão de contratos.

A cessão se opera pela traditio. O meio de transmissão de coisas
móveis, no direito pátrio, é a tradição da coisa. Na teoria da cessão de
créditos o art. 1.070 do Código Civil atual determina que, se ocorrerem
várias cessões do mesmo crédito, prevalece a que se completar com a
tradição do título de crédito cedido. f: evidente que a cessão de contratos
não significa a simples tradição do instrumento de contrato, mas da posi
ção contratual, de tal modo que a tradição, no caso, poderá ser por endosso
no contrato-base, se for o caso, ou por negócio jurídico, em separado.

O cedente deveria ficar obrigado a entregar ao cessionário todos os
documentos que têm relação com o contrato-base como, por exemplo, os
títulos que receberam os créditos do contrato que está sendo cedido.

o Projeto de Código Civil já prevê, no art. 422, a necessidade de as
partes envolvidas agirem de boa fé, quando afirma: "Os contraentes são
obrigados a guardar, assim, na conclusão do contrato, como em sua
execução, os princípios de probidade e boa fé". A mesma regra poderia
ser invocada para a cessão de contratos. Por isso mesmo, a primeira garan
tia a ser dada pelo cedente é a da existência do contrato-base, pelo simples
fato de que não se cede o que não se tem. Além do mais, conforme dito
acima, o contrato a ser cedido não pode estar totalmente cumprido. Com
razão o art. 1.410 do Código Civil italiano quando afirma: "O cedente
está obrigado a garantir a validade do contrato."
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Entre a parte que se retira da relação contratual e o terceiro que
ingressa nessa mesma posição, alguns requisitos devem ser observados,
principalmente os seguintes:

1.0 - o cedente é responsável pela existência e validade do contrato
e pela própria posição contratual que pretende transmitir;

2.° - qualquer garantia que o cedente se comprometa a dar, mesmo
depois de deixar a relação contratual, deverá ser convencionada;

3.° - caso o cedente assuma a obrigação de cumprir o contrato, ao
lado do cedido, sua garantia será fidejussória em relação ao contraente
cedido.

11.6 - Relações entre cedente e cedido. Dever-se-á observar o seguinte:

11.6.1 - por princípio, o cedente fica livre de cumprir as obrigações
que tinha em relação ao cedido, desde o momento em que ocorrer a suces
são pelo cessionário;

11. 6.2 - se ficar assentado que o cedente não deverá ficar liberado de
todo das obrigações assumidas, poderá agir contra ele, quando O cessionário
não cumprir o contrato, na mesma linha do que ficou estabelecido, por
tanto, no art. 1.408 do Código Civil italiano. Neste caso, o cedido deverá
cientificar o cedente sobre o inadimplemento do cessionário dentro de
quinze dias a partir da sua ocorrência;

11 .6.3 - torna-se necessário que haja consentimento do cedido a fim
de que a cessão se realize. Esse consentimento poderá ser anterior ao
negócio jurídico ou no momento da cessão. Nos casos em que a própria
lei previr a cessão, a transferência ocorrerá sem que se peça a anuência
do cedido, pois supõe-se que ele já tenha celebrado o contrato ciente de
que a outra parte estaria autorizada por lei a proceder à transferência do
contrato sem seu consentimento no momento da transmissão.

11.7 - Relação entre o cedido e o cessionário. A respeito desta matéria
deverão ser observados os seguintes requisitos:

11 .7 . 1 - o cedido tem o direito de opor ao cessionário as exceções pro
venientes do contrato;

11 .7 .2 - o cedido não poderá opor ao cessionário as exceções baseadas
em outras relações com o cedente, que não as provenientes do contrato,
a não ser que tenha convencionado o contrário.

Com esta colaboração espero ter chegado ao ponto mais avançado da
teoria da cessão de contratos. Um código moderno não se pode furtar ao
trabalho de definir e regular instituto que surge, agora, mais que nunca,
amparado pela maioria da doutrina a qual se reporta não a mera cessão de
créditos ou a assunção de dívidas mas à cessão da própria posição contratual.

366 R. Inf. legisl. Brasília a. 25 n. 100 ollt./de•• 1988



A atividade pesqueira

e suas implicações jurídico-penais

LrCÍNro BARBOSA

Livre-Docente de Direito Penal. Professor
Titular das Universidades Federal e Ca00
lice. de Goiás. Membro da. "Société Intema
tionale de Défense Sociale". Membro Efetivo

do Instituto dos Advogados Brasileiros

SUMARIO

1. Introdução. 2. Uma visão geral da atividade pes
queira. 3. A pesca e o equilíbrio ecológico. 4. A disci
plina jurídica da pesca. 5. Aspectos extrapenais da
atividade pesqueira. 6. O equilíbrio ecológico, a pesca
e o Direito Penal. 7. As implicações jurídico-penais da
atividade pesqueira. 8. A pesca e a futura Constituição.
9. O futuro Código Penal e a disciplina da atividade
pesqueira. 10. Apreciação final.

1. Introdução

Desde o quarto dia da criação, quando Deus, na Vlsao genesíaca de
Moisés, mandou que as águas produzissem cardumes de peixes, e as aves
voassem no firmamento - a atividade pesqueira tomar-se-ia uma das pro·
fissões mais fascinantes. De um lado, o espetáculo das águas doces ou sal
gadas, no mistério de sua profundidade, o seu marulho suave ou a sua poro
roca estrepitosa. De outro lado, a magia das redes e dos anzóis, dos espi
nhéis e das tarrafas atiradas no pélago, nos lagos ou nos rios, ora como
meio de subsistência, ora como simples recreação. Toda essa faina projeta,
no espírito do homem, uma forte imagem arrebatadora, romantizada pelo
legendário canto traiçoeiro das sereias sedutoras.

Tanto que, a antiguidade mais remota está repleta de lendas encan
tadoras que tomam os rios e os mares como cenário, de que a Odisséia de
Homero é uma das mais belas ilustrações, na mitologia helênica.
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Por sua vez, o Livro Sagrado registra, em inúmeras passagens, o fenô
meno da pesca como profissão ou mero lazer, sempre uma significação
toda especial.

No Antigo Testamento, Isaías, na profecia sobre o Egito, previa que
"as águas do Nilo minguarão", e que "os pescadores gemerão", e "lamen
tarão todos os que lançam anzol" no grande rio; "e desfalecerão os que
estendem rede sobre as (suas) águas" (I).

Já o profeta Jeremias, na predição do cativeiro e da libertação de
Israel, antevia que o Senhor mandaria virem "muitos pescadores" para
pescar o povo opressor; e, também, "muitos caçadores, os quais os caça
rão de todo monte, e de todo outeiro, e até das fendas das rochas" (2).

EZEQUIEL, falando sobre a torrente das águas purificadoras, preco
nizava que elas "saem para a região oriental e, descendo pela Arabá, entra
rão no Mar Morto, e ao entrarem nas águas salgadas, estas se tomarão
saudáveis. E por onde quer que entrar o rio, viverá todo ser vivente que
vive em enxames, e haverá muitíssimo peixe; porque lá chegarão estas
águas, para que as águas do mar se tornem doces; e viverá tudo por onde
quer que entrar este rio. Os pescadores estarão junto dele; desde En-Gedi
até En-Eglaim, haverá lugar para estender as redes; o seu peixe será, se·
gundo a sua espécie, como o peixe do Mar Grande, em multidão excessi·
va" (8).

Também Amós, prevendo o castigo a Israel por causa da opressão aos
pobres, vaticinava:

"Jurou o Senhor Deus, pela sua santidade, que dias estão
para vir sobre vás, em que vos levarão com anzóis; e aos que
sairdes por último, com anzóis de pesca" (4).

O Novo Testamento ensina que o apostolado do Evangelho surgiria
à beira do mar, de pescadores, o Cristo subindo ao barco de Simão. e mano
dando a este e a André que lançassem as redes ao mar, malgrado haverem
estes passado, insones, toda a noite, sem colherem um pescado sequer: "E
feito isto, apanharam uma grande quantidade de peixes, de modo que as
redes se rompiam"; e "acenaram, então, 80S companheiros que estavam
no outro barco, para virem ajudá-los"; e eles vieram e encheram os barcos,
"de maneira tal que quase iam a pique" (11).

De tal sorte o peixe e a pesca permeiam a Boa Nova que Mateus diz,
a certa altura de sua narrativa messiânica, que "o reino dos céus é seme-

(1) lsalas, 19:5 e 8.
(2) Jeremias, 16:16.
(3) Ezequiel, 4!'7: 8 11. 10.
(4) AmÓB, 4:2.
(5) Lucas, 5: 1 a 7.
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lhante a uma rede lançada ao mar. (e) que apanhou toda espécie de peixes;
e, quando cheia, puxaram-na para a praia; e, sentando-se, puseram os bons
em cestos; os ruins, porém, foram lançados fora" (6).

Tal a importância emprestada por Jesus aos titulares da atividade pes
queira que, dirigindo-se a Simão Pedro, a seu irmão André, e a Tiago e
João, filhos de Zebedeu - que, empolgados com a pletora de peixes nas
redes repletas, seguiam o Mestre -, este lhes prometeu transformá-los de
pescadores de peixes em pescadores de homens, resgatando as almas de
homens simples, para o reino dos céus e).

E é ainda o peixe que o Nazareno escolhe para o milagre da multi
plicação de que falam os escribas sagrados: Mateus, Capítulo 14, versí
culos 13 a 21.

Na literatura moderna, o fascínio da atividade pesqueira está, elo
qüente, no clássico The Old Man and the Sea, em que HEMINGWAY põe
toda a magia de seu estro, ao descrever a luta entre a obstinação do pesca
dor solerte e a resistência do peixe esquivo.

E, entre nós, ressoa, mágica, nos desvãos da alma, a voz do cancio
neiro popular, os versos de CAYMI cantando o drama e a tragédia do jan
gadeiro, cristalizados nas figuras de Chico, Ferreira e Bento, cuja jangada
saiu com essa legendária trindade de pescadores, mas voltou s6, sem eles
e sem peixe, tragados pelas ondas do mar.

2. Uma visão geral da atividade pesqueira

Tradicionalmente artesanal, a atividade pesqueira se foi, com a revo
lução industrial, paulatinamente. sofisticando. Tanto assim que, hoje, cerca
de metade da produção pesqueira, no País, advém da pesca mecanizada,
quer se trate de alimento, ou se destine a ornamento.

Com efeito, o Brasil detém um dos maiores mananciais de peixe, tanto
de água doce, quanto de água salgada.

O magistério de Eurico Santos informa serem estes os principais pei
xes de água doce, que se prestam à alimentação: o aruaná, o pirarucu, a
turvina, o itu, o saparó, o pirá-tamanduá, o muçum, o aracu, o chimboré,
a curimatã, o dourado, o jeju, o lambari, a matrinchã, o matupiri, o moro
bá, o pacu, a piabanha, o piabuçu, a piapara, o piau, o piquira, a pira
canjuba, a pirapitinga, o pirarucu, a piraputanga, O saguiru, a tabarana,
o tambaqui, o tambiú, a traíra, o ituí, o sarapó, a sapopema, o pirá, o taman
duá, a tuvira, o poraquê. Peixes de couro: o acari-cachirnbo, o anduiá, o
anhá, o anujá, o bacu, o bagre, o cambeva, o candiru, o gangati, o carataí, o

(6) Mateus, 13: 47 e 48.
(7) Marcos, 1: 16 e 17.

Mateus, 4: 18 a. 21.
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cuiu-cuiu, o dourado, o fidalgo. o guacari, o jaú, o jundiá, o jurupoca, o
mandi, o mandijuba, o mandubé, o mapará, o pacamão, o peixe--gato, o
pirá, o piracatinga, o piraíba, o piramutaba, o piranambu, o pirapeuaua,
o pirarara, o pirauacá, o rabeea, o surubim, o tamboatá. Peixes de menor
porte: o tralhoto, a gambúsia. E outros espécemes: o piraeupu, o acará, o
apaiari, a joaninha, o jaeundá, o jacarenguena, o tucunaré o linguado, o
muçurango. E um peixe que quase tem pulmões: a pirambóia Cl

),

Dentre os peixes ornamentais de água doce, destacam-se: o agramites,
o acará-bandeira, o anostomus, o araeu, o arari, o barraruá, o boari, o braço
de-moça, o catalina, o copeína, o cruzeiro-do-sul, o dianema, o disco-heckel.
o favorela. o reco-reco, o tetracardinal, o trifasciatus e).

A costa brasileira, por sua vez, apresenta fauna ictiológica extrema
mente variegada. Eis os principais espécimes, no testemunho insuspeito de
Eurico Santos: a sardinha, a savelha, a manjuba, o camurupim, o ubarana,
o guarijuba, o earamuru, a tainha, a curimã, a parati, o peixe-rei, a bicuda,
a meduza, o jaguaruçá, o peixe-galo, a garoupa, o badejo, a mulata, a
earanha, o baúna, o garganta-de-ferro, o saIema. o roneador, o caicanha.
o earapicu, o earapeba, o caratinga, o guete, a pescada, o cangoá, a corvina,
a piraúna, a maria-nagô, a oveva, o salmonete, o bijupirá, o guaivira, °
piloto, o olho-de-boi, o xixarro, o xarelete, o gup.ranjuba, o aracanguira, o
sernambiguara, o pargo, o sargo, o marimbá, o soldado, o paru, o olho-de
cão, o namorado, o tanduju, o piragiea, a enxova, o peixe-espada, o muzun
du, a cavala, a sororoca, o bonito, a alcabora, o espadarte, ° peixe-macaco.
o mangangá, o baiacu, o peixe-porco, o peixe-pescador, o peixe-doutor (lO),

Na exportação, tem-se destacado as seguintes variedades: a anchova,
o arenque, o atum, o badejo, o bagre, o biquara, o cação, o calamar, o
cioba, a corvina. a curimatã, o dourado, a enchova, o filhote, a garoupa,
O jaraqui, a lagosta-cabo-verde, o lambari, o linguado, o marisco, a matrin·
chã, o mandi, a merluza, o mexilhão, a ostra, o peixe-rei, o piau, o pira
lUeu, o polvo. o rosado, a sardinha, o siri, a taínha, a tilápia, a truta, a
viola, o xaréu (11).

o pescado brasileiro não revelou significativa exportação, como seria
de esperar-se, considerado o grande potencial ictiológico de nossas águas
costeiras e interiores. Para se ter uma idéia desse lento avanço na expor
tação pesqueira, basta que se tenha em mente que, no ano de 1943, o
Brasil exportava 123.079 toneladas de pescado; em 1953, 160.677 tone
ladas; em 1963, 421.000 toneladas; em 1973, 698.802 toneladas; e em

(8) In Peixes de Água Doce - Vida e Costumes dos Peixes do Brasil. Belo
Horizonte. Editora Itati&.la, 1981. pp. 27 usque 172.
(9) "Guia de Exportadores Brasllelros de Produtos Pesqueiros", publicação
BUDEPE, Brasi11a., 1983, p. Ui.
(10) In Nossos Peixes Marinhos. Belo Horizonte, Itatiaia, 1982, pp. 68 usque 234.

(l1) "Guia de Exportadores Brasileiros de Produoos Pesqueiros." Op. cit., pp. 11
usque 14.
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1981, 833.162 toneladas. O que expressa uma média anual de crescimento,
nessas últimas quatro décadas, de apenas 5,42%.

Desses quantitativos, os peixes propriamente ditos participaram com
o total de 717.478 toneladas, das quais 187.151 toneladas oriundas de
água doce, e 530.322 toneladas de peixes oriundos de água salgada;
83.151 compreendendo crustáceos, dos quais 10.118 de água doce e 73.032
de água salgada; 8.127 de moluscos, todos eles de água salgada; 94 tone·
ladas de quelônios - 37 t de água doce, e 57 de água salgada; 4.508 de
cetáceos - 14 t de água doce, e 4.494 oriundos de água salgada; e 19.804
de pescado não identificado, sendo 32 t originárias de água doce, e 19.773
de água salgada.

Dentre os crustáceos, destacam-se: o camarão, a lagosta, o caranguejo
e o siri; dentre os moluscos: o polvo, a lula, o marisco, a ostra; dentre os
quelônios: a tartaruga, a tracajá; e dentre os cetáceos: a baleia e o peixe-boi.

Nos anos setenta, porém, o esforço de produção de pescado, no País,
apresentou-se com certa regularidade:

I - a Região Norte, compreendendo Rondônia, Acre, Amazonas.
Roraima, Pará e Amapá, contribuiu, em 1970, com 53.778 t, e em 1979.
com 90.869 t, destacando-se o Pará com 31.294 t, em 1970, e com 69.503 t,
em 1979;

11 - a Região Nordeste, compreendendo o Maranhão, o Piauí, o Ceará,
o Rio Grande do Norte, a Paraíba, Pernambuco, A]agoas, Sergipe e Bahia,
contribuiu com 133.095 t, em 1970, e com 164.095 t, em 1979, com espe
cial relevo do Maranhão, que, em 1970, produziu 52.526 t, e 60.566 t,
em 1979;

111 - a Região Sudeste, composta de Minas Gerais, Espírito Santo,
Rio de Janeiro e São Paulo, com a produção de 154.321 t, em 1970, e
280.966 t, em 1979, especial realce merecendo o Estado do Rio de [aneiro,
com uma produção de 72.804 t, em 1970, e de 178.361 t, em 1979;

IV - a Região Sul, ou seja, Paraná, Santa Catarina e Rio Grande
do Sul, com a produção global de 182.811 t, em 1970, e 317.501, em
1979, sendo que, em 1970, o líder na produção foi o Rio Grande, com
117. 771 t, e, em 1979. Santa Catarina, com 227.605 t, deixando o Rio
Grande (com apenas 87.216 t) em segundo lugar; e, por fim,

V - a Região Centro-Oeste - Mato Grosso, Mato Grosso do Sul e
Goiás, com a produção de 2.287 t, em 1970, e 4.752 t, em 1979, sendo
que, em 1970, antes da divisão territorial, Mato Grosso se apresentava
com a produção de 2. 147 t; e, após a divisão, já em 1978 Mato Grosso
do Sul tomava a dianteira da produção de pescado sobre o norte, com
2.318 t contra 2.300 t de Mato Grosso; liderança confirmada no fim da
década, com 2.513 t para Mato Grosso do Sul contra 2.094 t para Mato
Grosso.
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Goiás, em 1970, produziu apenas 140 t, contra 145 t em 1979.
Possivelmente, a preocupação com o equilíbrio ecológico tenha motivado.
em parte. esse imenso desnível ( 2

).

3. A pesca e o equilíbrio ecológico

Na feliz expressão de FÁBIO NUSDEO, "pode-se definir de maneira
sintética a ecologia como o estudo dos sistemas biológicos de interdepen
dência. Mais especificamente, ela é vista, modernamente, como uma das
áreas especializadas da biologia, cujo objeto é o estudo das inter-relações
entre os organismos e o ambiente que os circunda ou, no dizer de Eugene
Odun, ci estudo da estrutura e função da natureza" e3),

A ecologia. pois, pressupõe a interação de seres vivos ou não, formando
um determinado ambiente, adaptando-se mutuamente, através de um fenô
meno anímico que se poderia aplicar, perfeitamente, ao reino da natureza
- a tolerância.

EUCLIDES DA CUNHA anteviu, lucidamente, esse fenômeno, no
plano sociológico, ao assinalar que "viver é adaptar-se" (14), Porquanto,
sem essa adaptação, somente possível através da tolerância recíproca, não
se concebe a sobrevivência num ecossistema.

A propósito, ensina, com simplicidade, a Prof.3 MARIA CAVAL·
CANTE MARTINELLI:

"O conjunto das comunidades vivas de uma região e mais
todos os elementos sem vida daquele ambiente formam um
ecossistema" ell

).

E acrescenta, didaticamente:

"Os ecossistemas podem ser muito pequenos, como por
exemplo, uma poça de água doce, ou muito grandes. como o
deserto de Saara ou o Oceano Atlântico. Esse lugar específico é
o seu habitat. Dentro, porém, de um mesmo habitat, cada indi
víduo tem um lugar determinado relacionado com seu papel na
comunidade: é o seu nicho ecológico" Co).

No plano social, THOMAS JEFFERSON, numa visão de estadista,
assinalava, referindo-se aos Estados Unidos da América, consoante o
testemunho de J. L. McHUGH:

"Se este grande país já não fosse dividido em Estados, tal
divisão deveria ser feita, para que cada um pudesse fazer por si

----
(12) "Guia de Exportadores Brasil~iros de Produtos Pesqueiros". Op. cit., p. 19.
(lS) In verbete "Ecologia-I". Enciclopédia Saraiva do Direito, vaI. 29, p. 488.
04,) In 08 Sertões. Rio, Livr. Francisco Alves, 1957, 25'" 00., p. 106.
(15) In Ecologia - Ciência para a Nova Geraç(io. Goiânia, Edlt. da UFa. 1984.
p.85.
(16) Idem, Ibidem, Zoe. cito
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próprio o que lhe interessa diretamente e o que é capaz de fazer
melhor do que uma autoridade distante. Cada Estado é por sua
vez dividido em condados, para que cada um cuide do que fica
dentro de seus limites locais; cada condado por sua vez em
distritos, para que cada um administre os detalhes menores; e
cada distrito em fazendas, para que cada uma seja governada
por seu proprietário individual" C7

).

Daí a interpretação do Prof. J. L. McHUGH, autoridade em recursos
marinhos no "Centro de Pesquisa de Ciências Marinhas" da Universidad(1
do Estado de Nova Iorque, em Stony Brook, afirmando que

"A pesca nos Estados Unidos aderiu de maneira bastante
rígida à forma do jeffersonianismo, se não inteiramente às suas
práticas" (18).

E explica:

"As leis e regulamentos de pesca, assim como a sua aplicação,
continuaram sendo de responsabilidade dos Estados individuais
e em alguns casos dos condados ou mesmo das cidades. A maioria
dos Estados tem administrações separadas para pesca de água
doce, que é principalmente recreativa, e para pesca marinha, que
é principalmente comercial no peso total colhido, mas tem
importantes e crescentes elementos recreativos" CÜ).

E a preocupação com os ecossistemas ictiológicos, levada a suas
últimas conseqüências.

Em verdade, no misterioso mundo dos mares, lagos, lagoas. rios,
riachos e córregos, toda a ambiência, compreendendo o plâncton, o nécton
e o bentos - cada qual com suas peculiaridades, do macro ao microorga
nismo -, tem as suas peculiaridades que devem sempre ser respeitadas.
Ai, mais uma vez se evidencia o aforismo de LAVOISIER, segundo o qual
na obra da natureza nada se cria, nada se perde - tudo se transforma.

Daí por que o Estado moderno, assimilando os conhecimentos
ecológicos que vêm do alemão E. HAECKEL, cujos ensinamentos ecoam
há cerca de cento e vinte anos, vem tomando especial cuidado com a biota,
como pressuposto da própria sobrevivência, no planeta. Para tanto, tratou,
o homem, de estabelecer normas, visando à correta utilização dos recursos
naturais, dentre os quais a atividade pesqueira é um dos principais
instrumentos econômicos e um dos mais fascinantes esportes.

(17) In "A Democracia Jeffersoniana e a Pesca", na obra A Pesca - seus
Recursos e Interesses Sociais. Edit. !brasa, 1975, Trad. Aydano Arruda., p, 154.

(18) In op. et loco clt., p, 155.

(19) In op. et loco cit,
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4. A disciplina juridica da pesca

Os freqüentes atentados à ecologia têm reflexos diretos na fauna
ictiol6gica, quer esses atentados revistam a forma de pesca mercantil ou
de atividade recreativa; quer se apresentem como outras maneiras de
agressão aos ecossistemas. Tanto é assim que, consoante recentes estatísticas
confiáveis, cerca de vinte mil tipos diversos de plantas estão em fase de
extinção; bem assim, 256 espécies e subespécies de animais vertebrados,
nos últimos trezentos anos, já se extinguiram, na face da terra, como no-lo
informa RENf: ARIEL DOTTI (~).

Entre n6s, a partir do momento em que a pesca passou da fase
artesanal à pré-industrial c, mais recentemente, à fase industrial, medidas
administrativas e legislativas têm sido adotadas visando à preservação da
biota e das reservas ictio16gicas.

Destaque-se, de início, a criação, em 1918, da Inspetoria da Pesca,
aliás, de vida efêmera.

Cinco anos mais tarde, surgiriam, subordinados ao Ministério da
Marinha, os Serviços de Pesca e Saneamento do Litoral, época em qUf'
se deu ênfase à "tecnificação do setor" pesqueiro. Ressurgiria, então, a
Inspetoria de Caça e Pesca, logo depois transformada em Divisão de Caça
e Pesca, jurisdicionada ao Departamento Nacional de Produção Animal
do Ministério da Agricultura.

A partir de 1940, a ação governamental caracterizar-se-ia, nitidamen
te, "por uma linha intervencionista e assistencial", com a criação da Poli
clínica de Pescadores, a instituição da Comissão Executiva da Pesca, a ela
boração do Plano de Assistência e Amparo aos Pescadores do Nordeste,
de que a Caixa de Crédito da Pesca era peça fundamental (lI).

Especial relevo seria dado à atividade pesqueira no início dos anos
sessenta, com a promulgação da Lei Delegada n." 10, de 11 de outubro
de 1962, criando a "Superintendência do Desenvolvimento da Pesca 
SUDEPE", autarquia vinculada ao Ministério da Agricultura. No elenco
de sua competência, incumbiria à SUDEPE (art. 2.°) "elaborar o Plano
Nacional de Desenvolvimento da Pesca/PNDP e promover a sua execução
(inc. I); realizar estudos. em caráter permanente, que visem à atualização
das leis aplicáveis à pesca ou aos recursos pesqueiros, ptopondo as plavi
dências convenientes (inc. I I1); e assistir aos pescadores na solução de seus
problemas econômico-sociais" (inc. VII).

No art. 5.", a referida Lei Delegada elencava os 6rgãos componentes
da autarquia: I - Conselho Deliberativo; II - Conselho Consultivo~

IH - Secretaria Executiva. Essa estrutura seria alterada pelo Decreto n.O

(20) In "A Proteção PenaI do Melo Ambiente", tese apresentada ao "I Simpósio
Nacional de Ecologia". Curitiba, ed. lAPA, 1979, p. 19.

(21) SUDEPE, publicação oHeiaI do Ministério da. Agricultura, BrasiUe., p. 6.
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73.632, de 13 de fevereiro de 1974, passando, assim, a compreender: I 
Unidade Deliberativa (Conselho Deliberativo); e II - Unidade Executiva
(Superintendência), ex vi de seu art. 4.° O Conselho Deliberativo passou
a ter uma estrutura mais simples, constituído de representantes dos Minis
térios da Agricultura, Fazenda, Indústria e Comércio, Marinha, Relações
Exteriores, Transportes, Interior, Planejamento e do Banco do Brasil (art.
6.", capul).

Entre as inovações, realcem-se as Coordenadorias Regionais, competin.
do-lhes "a execução direta das atividades substantivas da SUDEPE, bem
como promover a integração executiva dos órgãos locais em área de sua
jurisdição" (art. 21). Ao mesmo tempo, a esses órgãos locais incumbiria
"executar as tarefas ou atividades que lhe forem cominadas pelo Superin
tendente, nos termos regimentais e segundo os projetos específicos"
(art. 22).

As atribuições das autoridades autârquicas se plenificariam com o
Regimento Interno da SUDEPE, baixado através da Portaria n.O 105, de
5 de março de 1975.

Passo extremamente importante, na regulamentação da atividade pes
queira, bem assim na proteção dos recursos ictiológicos e dos ecossistemas
foi, sem dúvida, a promulgação do Dec.-Lei n." 221, de 28 de fevereiro
de 1967, instituindo o chamado Código da Pesca. Nesse documento legis
lativo, a atividade pesqueira está disciplinada em sete partes: I - Da
pesca, em geral (arts. 1.° a 4.°); 11 - Da pesca comercial, compreendendo
as embarcações pesqueiras (arts. 5.°/17), as empresas pesqueiras (arts.
18/21), a organização do trabalho a bordo das embarcações de pesca (arts.
22/25), os pescadores profissionais (arts. 26/28); In - Das licenças para
amadores de pesca e para dentistas (arts. 29/32); IV - Das permissões,
proibições e concessões, enfocando as normas genéricas (arts. 33/38), os apa
relhos de pesca e sua utilização (art. 39), a pesca subaquática (art. 40), 8

pesca e industrialização de cetáceos (arts. 41/45), os invertebrados aquáti.
cOs e algas (arts. 46/49), a aquicultura e seu comércio (arts. 50/52); V 
Da fiscalização (arts. 53/54); VI - Das infrações e das penas (arts. 55/64);
e VII - Das multas (arts. 6S e seguintes),

Mais recentemente, pelo Decreto n.O 85.394, de 25 de novembro de
1980, o antigo Programa de Pesquisa e Desenvolvimento Pesqueiro, do País,
instituído pelo Decreto n.O60.401, de 11 de março de 1967, transformar-se
ia no Instituto de Pesquisa e Desenvolvimento Pesqueiro/POP e passaria a
integrar a SUDEPE, redefinidas suas finalidades, e reformulacla sua estru
tura para abarcar as Coordenações de Pesquisa, Extensão e Operações.

5. Aspectos extrapenais da atividade pesqueira

O chamado Código da Pesca, promulgado pelo Decreto-Lei n.O 221/67,
é um documento juridicamente complexo, compreendendo normas civis.
mercantis, trabalhistas, administrativas, penais e de direito internacional.
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Eis alguns espécimes desse variegado elenco de dispositivos.

I - Normas de direito civil - O art. 3.° do referido Decreto-Lei n.O

221, de 28 de fevereiro de 1967, diz serem "de domínio público todos os
animais e vegetais que se encontrem nas águas dominiais"; a seguir, o art.
4.° estabelece que o aludido Código de Pesca se aplica às "águas interiores"
e "ao mar territorial brasileiro". Subsidiariamente, vejam-se os arts. 563
usque 568 dp Código Civil.

Por sua vez, o art. 33, § 2.0
, do Decreto-Lei n.O 221/67 dispõe que

"a pesca pode ser transitória ou permanentemente proibida em águas de
domínio público ou privado".

Já o § 3.° do aludido art. 33 preconiza que, "nas águas de domínio
privado, é necessário, para pescar, o consentimento expresso ou tácito dos
proprietários", remetendo, a seguir, aos arts. 599 usque 602 do Código Civil,
que cuida, genericamente, da pesca.

Isto quer dizer que: a) "Lícito ê pescar em águas públicas, ou nas par
ticulares, com o consentimento de seu dono" (art. 599/CC); b) "Pertence
ao pescador o peixe, que pescar, e o que, arpoado ou farpado, perseguir,
embora outrem o colha" (art. 600/CC); c) "Aquele que, sem permissão do
proprietário. pescar, em águas alheias, perderá para ele o peixe que apanhe,
e responder-Ihe-á pelo dano que lhe faça" (art. 601/CC); d) "Nas águas
particulares, que atravessem terrenos de muitos donos. cada um dos ribei
rinhos tem direito a pescar de seu lado. até ao meio delas" (art. 602/CC).

Foi, assim, o Código Civil, considerado, pelo legislador de 1967, como
lei subsidiária. no que tange à pesca.

II - Normas de direito mercantil - O legislador de 1967 definiu
como pesca mercantil "a que tem por finalidade realizar atos de comércio
na forma da legislação em vigor", reservando à pesca comercial todo o capí
tulo 11, a que dedicou os arts. 5.° usque 21 do Decreto-Lei n.o 221/67:
a) nos arts. 5.° usque 17, disciplina a matéria concernente às "embarcações
pesqueiras", que são "as que, devidamente autorizadas, se dediquem, exclu
siva e permanentemente, à captura, transformação ou pesquisa dos seres
animais e vegetais que tenham nas águas seu meio natural ou mais freqüen
te de vida" (art. 5.°, caput); b) nos arts. 18 usque 21, delineia o estatuto da
pesca, o perfil das "empresas pesqueiras": são as que exercem "atividades
de captura, conservação, beneficiamento, transformação ou industrialização
dos seres animais ou vegetais que tenham na água seu meio natural ou mais
freqüente de vida" (art. 18, caput).

E assim por diante.

111 -. Normas de direito trabalhista - No Título 111 do seu Capítu
lo 11, o estatuto da pesca cuida "da organização do trabalho a bordo das em
barcações de, pesca", destacando que "o trabalho a bordo dos barcos pesquei·
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ros é essencialmente descontínuo, tendo, porém, os tripulantes o direito a
um descanso diário ininterrupto, seja a bordo ou em terra, de pelo menos
oito horas, a menos que se torne necessário interrompê-lo para a efetivação
de turnos extraordinários, que terão duração máxima de duas horas" (art.
22). E, no Título IV do mesmo Capítulo 11, o estatuto trata do pescador pro
fissional, ou seja, "aquele que, matriculado na repartição competente, segun
do as leis e regulamentos em vigor, faz da pesca sua profissão ou meio prin
cipal de vida" (art. 26, caput).

IV - Normas de direito administrativo - Quase todos os dispositivos
disseminados pelos Capítulos III a VII do estatuto da pesca têm nítido cará
ter de normas administrativas: a) o Capítulo 111 inteiro concerne às licen
ças para amadores de pesca e para cientistas (arts. 29 usque 32); b) o Capí
tulo IV refere-se às "permissões, proibições e concessões" atinentes à pesca,
compreendendo as normas gerais (arts. 33/38), os aparelhos de pesca e sua
utilização (art. 39), a pesca subaquática (art. 40), a pesca e industrialização
de cetáceos (arts. 41 usque 45), os invertebrados aquáticos e algas (arts.
46/49). a aquicultura e seu comércio (arts. 50 usque 52); c) o Capítulo V
(arts. 53/54) concerne à fiscalização; d) o capítulo VI, às infrações e penas
administrativas, predominantemente (arts. 55 usque 64); e) o Capítulo VII,
às multas administrativas (arts. 65 usque 72).

V - Normas de direito internacional - Estão diluídas no art. 4.° do
estatuto da pesca: a) no inciso c, ao tratar das "zonas de alto-mar", remete
aos "tratados e convenções internacionais, ratificados pelo Brasil"; b) no in
ciso d, se refere a "zona contígua", como tal definida "no Decreto-Lei n.O
44, de 18 de novembro de 1966"; c) no inciso e, alude a "plataforma sub
marina", ex vi do Decreto n.o 28.840, de 8 de novembro de 1950 - pla
taforma que se prolonga "até a profundidade que esteja de acordo com os
tratados e convenções internacionais ratificados pelo Brasil".

Vale lembrar, a propósito, que o mar territorial do Brasil passou a ser
de 200 (duzentas) milhas marítimas, ex vi do Decreto-Lei n.o 1.098, de 25
de março de 1970.

6. O equilíbrio ecológico, a pesca e o direito penal

A tuteIa do meio ambiente foi contemplatada, embora tímida e vaga
mente, no art. 163 e seu parágrafo único do Código Penal de 1940, que
tipificam os crimes de dano, simples e qualificado, prevendo, dentre outros
meios, para a prática do crime, o "emprego de substância inflamável ou
explosiva" - cominando, para as espécies, sanções de um mês a três anos
de detenção, e multa.

Por sua vez, o art. 26 da Lei n,o 4.771, de 15 de setembro de 1965,
tipifica como contravenções penais, puníveis com prisão simples de três me
ses a um ano ou multa de uma a cem vezes o salário mínimo mensal, do
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lugar e da data da infração ou ambas as penas, cumulativamente, a destrui
ção ou danificação de floresta, o corte de árvores em floresta, a penetração
em floresta de preservação permanente, além de outros comportamentos lesi
vos à paisagem, à flora e à fauna.

Não se estranhe, portanto, a preocupação da ciência penal com a pre
servação do meio ambiente. Porquanto, "a missão reservada ao Direito Penal
consiste na proteção dos valores fundamentais do homem e da comunidade.
( ... ) O vasto repertório de direito e interesses que envolvem esse bem su
premo - desde o direito à vida até o direito à sepultura - se movimenta
através de variadas e complexas estruturas que se aglutinam em dois cami
nhos principais: a prevenção e a repressão dos comportamentos lesivos à
pessoa humana e aos valores existentes na sociedade" (22).

Por essa e por tantas outras razões é que ". .. os penalistas estão
sentindo e avaliando a extensão dos atentados responsáveis por um verda
deiro desastre ecol6gico" (28).

7 . As implicações jurídico-penais da atividade pesqueira

Apesar da evidente fragilidade técnica do Decreto-Lei n.O 221/67,
pode-se identificar uma multiplicidade de figuras típicas disseminadas nesse
documento legislativo, aliás caracterizado pelo pioneirismo.

O parágrafo único do art. 18 desse decreto-lei estabelece que "as
operações de captura e transformação de pescado são consideradas ativi
dades agropecuárias para efeito dos dispositivos da Lei n.O 4.829, de
5 de novembro de 1965, que institucionalizou o crédito rural, e do
Decreto-Lei n.O 167, de 14 de fevereiro de \967, que dlspõe sobre títulos
de crédito rural",

Assim, aplicam-se à atividade pesqueira as sanções jurídico-penais
preconizadas tanto na Lei 0.° 4.829/65 como no Decreto-Lei n,O 167/67.

Dispõe, com efeito, a Lei n.O 4.829, de 5-11-65, no § 4.° do art. 21:

(Omissis)

"O não recolhimento da multa mencionada no parágrafo
anterior ("entre 10% e 50% sobre os valores não aplicados em
crédito rural"), no prazo de 15 (quinze) dias, sujeitará o infrator
às penalidades previstas no Capítulo V da Lei n.O 4.595, de
31 de dezembro de 1964."

Essas penalidades são de natureza administrativa, civil e penal.

(22) REN1: ARIEL DO'ITI, verbete Ecologia (proteção penal do meio ambiente),
in Enctclopédia Saraiva ele Direito, voL 29, p. 497.

(2') Idem, ibidem, p. 500.
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Interessa, no momento, focalizar as sanções essencialmente penais.
Estas estão previstas no art. 44, inciso VI, da referida Lei n.O 4.595/64:

"Art. 44 - As infrações aos dispositivos desta lei sujeitam
as instituições financeiras, seus diretores, membros de conselhos
administrativos, fiscais e semelhantes, e gerentes, às seguintes
penalidades, sem prejuízo de outras estabelecidas na legislação
vigente:

(Omissis)

VI - reclusão, nos termos dos arts. 34 e 38 desta lei."

o art. 34 da lei em foco estabelece que "é vedado às instituições
financeiras conceder empréstimos ou adiantamentos" a diretores, membros
de conselhos consultivo, administrativo e fiscais, e respectivos cônjuges,
e a seus parentes, até o segundo grau; a pessoas físicas ou jurídicas partí
cipes do capital dessas instituições financeiras com mais de 10%, e vice
versa; bem assim a pessoas jurídicas de que participem diretores ou admi
nistradores dessas instituições, com mais de dez por cento, inclusive os
cônjuges e parentes até o segundo grau,

o § 1.° do referido art. 34 dispõe que:

"Constitui crime e sujeitará os responsáveis pela transgressão
à pena de reclusão de um a quatro anos, aplicando-se, no que
couber, o Código Penal e o Código de Processo Penal", o fato
de a instituição financeira "conceder empréstimos ou adianta
mentos a seus diretores e membros dos conselhos", como já
assinalado. (Grifou-se.)

Por sua vez, o art. 38, § 7.°, da lei em estudo assinala:

"Art. 38 - As instituições financeiras conservarão sigilo em
suas operações ativas e passivas e serviços prestados." (Grifou-se.)

(Omissis)

"§ 7.° - A quebra do sigilo de que trata este artigo cons
titui crime e sujeita os responsáveis à pena de reclusão de um a
quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Código Penal e o Có
digo de Processo Penal, sem prejuízo de outras sanções cabíveis,"

Já o Decreto-Lei n.O 167, de 14 de fevereiro de 1967, que "dispõe
sobre título de crédito rural, e dá outras providências", ao disciplinar a
cédula rural hipotecária, dispõe, no art. 21, caput, que "são abrangidos
pela hipoteca constituída as construções, respectivos terrenos, maquinismos,
instalações e benfeitorias",
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E tipífica, no parágrafo único do referido art. 21:

"Pratica crime de estelionato e fica sujeito às penas do
art. 171 do Código Penal aquele que fizer declarações falsas 0\1

inexatas acerca da área dos imóveis hipotecados, de suas caracte
rísticas, instalações e acessórios, da pacificidade de sua posse,
ou omitir, na cédula, a declaração de já estarem eles sujeitos a
outros ônus ou responsabilidade de qualquer espécie, inclusive
fiscais." (Grifou-se.)

Discutível o enquadramento desses comportamentos como crime de
estelionato.

Com efeito, tanto a primeira como a segunda partes desse dispositivo
- correspondentes, respectivamente, a comissão e a omissão - mais se
assemelham ao crime de falsidade ideológica, tipificado no art. 299 do
Código Penal, o qual consiste em "omitir, em documento público ou par
ticular, declaração que dele devia constar, ou nele inserir ou fazer inserir
declaração falsa ou diversa da que devia ser escrita".

Todavia, há de prevalecer a definição legal, apesar de o estelionato
prever reclusão de 1 a 5 anos e multa; e o crime de falsidade ideológica,
reclusão de 1 a 3 anos e multa. Portanto, apenação mais branda, eis que
menor o limite superior da pena privativa da liberdade.

Mais adiante, o Decreto-Lei n.O 221/67, no art. 35, c, inclui, nas proi
bições de pescar, a pesca "com dinamite e outros explosivos comuns ou
com substâncias que, em contato com a água, possam agir de forma ex
plosiva".

o Código Penal de 1940, no art. 251, caput, prevê o crime de explo
são: "expor a perigo a vida, a integridade física ou o patrimônio de outrem,
mediante explosão, arremesso ou simples colocação de engenho de dinamite
ou de substância de eleitos análogos", cominando ao agente reclusão de 3
a 6 anos, e multa. (Grifou-se.) E no § 2.°, que remete ao § 1.°, incisos I e 11,
do art. 250, o mesmo arL 251 tipifica a "explosão" qualificada, cominan·
do-lhe o aumento de um terço da pena prevista no caput, "se o crime é co
metido com intuito de obter vantagem pecuniária em proveito próprio ou
alheio"; ou se o "engenho de dinamite" é colocado "em lavoura, pastagem,
mata ou floresta".

o mesmo art. 35, d do referido Decreto-Lei n." 221/67 estabelece que
Ué proibido pescar ( ... ) com substâncias tóxicas".

A matéria concernente a tóxicos está regulada pela Lei n.o 6.368, de
21 de outubro de 1976, cujos arts. 12 usque 18 descrevem as várias figuras
típicas, acenando aos infratores com penas que vão de dois meses de deten-
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ção a quinze anos de reclusão; e pagamento que varia de vinte a trezentos
e sessenta dias-multa.

Pelo art. 36 da referida Lei n.O 6.368/76, são consideradas substâncias
tóxicas ou entorpecentes "aquelas que assim forem especificadas em lei ou
relacionadas pelo Serviço Nacional de Fiscalização da Medicina e Farmácia,
do Ministério da Saúde".

o art. 53, caput, do Decreto-Lei n.O 221/67 assinala que "a fiscaliza
ção da pesca será exercida por funcionários, devidamente credenciados, os
quais, no exercício dessa função, são equiparados aOs agentes de seguran
ça pública", facultando-se-Ihes o "porte de armas de defesa", ex vi do seu
parágrafo único. Por isso é que o art. 54, caput, estabelece que a esses
funcionários "fica assegurado o direito de prender e autuar os infratores
de qualquer dispositivo" do Código da Pesca, inclusive na hipótese de
desacato, crime tipificado no art. 331 do Código Penal, a que é cominada
detenção de seis meses a dois anos, ou multa.

Doutra parte, o art. 63 do Código de Pesca em foco prevê que "os
infratores presos em flagrante, que resistirem violentamente, serão punidos
em conformidade com o art. 329 do Código Penal", que tipifica o crime de
resistência, ao qual a lei penal standard comina detenção de dois meses a
dois anos, para o tipo-base; e reclusão de um a três anos, "se o ato, em
razão da resistência, não se executa" (§ 1.0 do art. 329/CP), sem prejuízo
das penas "correspondentes à violência", aplicáveis em concurso material
com as penas aludidas, ex vi do art. 69/CP, com a redação que lhe deu a
Lei n.O 7.209, de 11 de julho de 1984.

8. A pesca e a futura Constituição

A Constituinte instalada a 1.° de fevereiro de 1987 certamente reser
vará na Carta Magna em elaboração lugar de relevo para o meio ambiente,
cuja preservação é de suma importância, quando se cuida da atividade pes
queira.

Amostra desse tratamento se pode identificar no "Anteprojeto" elabo
rado pela "Comissão Provisória de Estudos Constitucionais", instituída
pelo Decreto n.O 91.450, de 18 de julho de t985, composta de 48 mem
bros de Notáveis da República, sob a presidência do emérito ProL Afonso
Arinos de Mello Franco.

Nesse documento pré-legislativo, foi destinado todo o Título VI ao melO
ambiente: a) "A proteção ao meio ambiente e a melhoria da qualidade de
vida" se inserem nos deveres de todos e, principalmente, do Estado, (art. 407,
caput); b) nessa proteção, se compreendem "a utilização adequada dos re
cursos naturais, o equilíbrio ecológico, a proteção da fauna e da flora, espe
cificamente das florestas naturais (. .. ), o combate à poluição e à erosão,
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(e) a redução dos riscos de catástrofes naturais e nucleares" (art. 407, pará
grafo único); c) o preconicio de uma "ação preventiva contra calamidades",
de limitação das "atividades extrativas e predatórias", da "criação de reser
vas, parques e estações ecológicas", da "ordenação ecológica do solo", da
"subordinação de toda (a) política urbana e rural à melhoria das condições
ambientais", do "controle das áreas industrializadas" e da "informação sis
temática sobre a situação ecológica" (art. 408); d) prevê-se, também, que "a
ampliação ou instalação das usinas nucleares e hidroelétricas e das indús
trias poluentes, suscetíveis de causar dano à vida ou ao meio ambiente,
dependem de prévia autorização do Congresso Nacional" (art. 409); e) pros
creve-se, por todo o território, "a prática de atos que afetem a vida e a so
brevivência de espécies, como a da baleia, ameaçadas de extinção" (art.
410); f) propõe-se que a floresta amazônica seja elevada à condição de pa
trimônio nacional e sua utilização se faça "dentro de condições que assegu
rem a preservação de sua riqueza florestal e de seu meio ambiente", na qual
se incluem os recursos ictiológicos (art. 411); g) recomenda-se que a lei ordí
nária defina "os crimes de agressão contra o meio ambiente" (art. 412).

Se a nova Carta Magna, como se espera, vier a incorporar esses pos
tulados; e se as autoridades integrantes dos governos federal, estaduais e
municipais timbrarem em cumprir e fazerem cumprir esses dispositivos,
ter-se-á o renascimento dos recursos naturais, com alvissareiras perspectivas
para a atividade pesqueira, em toda a extensão das águas teni.toriais - ma
rinhas e interiores, do País.

9, O futuro Código Penal e a discipUna da atividade pesqueira

Após três anos de incessante trabalho, o Projeto de 1983, desdobra
mento do Anteprojeto de 1981, se transformaria na Lei n,O 7.209, de 11 de
julho de t 984, estatuto que alteraria toda a Parte Geral do Código Penal
de 1940; substituiria a pena pecuniária prevista na Parte Especial pelo dia
multa; e traçaria diretrizes para a implementação do novo sistema de penas,
no período de transição entre a velha e a nova lei penal.

Na sua essência. a Parte Especial do Código Penal de 1940 permane
ceu quase íntegra, porquanto a Lei n.O 7.209/84 não tocou na construção
das figuras típicas descritas do art. 121 ao art. 359.

Eis por que, para preencher esse vazio legislativo, o Ministério da Jus
tiça incumbiu o eminente Prol. Luiz Vicente Cernicchiaro de coordenar a
elaboração de Anteprojeto da Parte Especial, que completaria a reforma
penal iniciada com a edição da referida Lei n.O 7.209/84, desdobrada na
Lei n.O 7.210/84, esta concernente à nova Lei de Execução Penal.

Apresentado o trabalho pela Comissão Ministerial, a 12 de julho de
1984, o Ministério da Justiça mandou publicar o trabalho, para receber
sugestões, baixando, para tanto, a Portaria n.O 304, de 17 de julho de 1984.
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Esse documento pré-legislativo traz, dentre as inovações mais expres
sivas, todo o Título XIII dedicado aos crimes contra o meio ambiente, cujo
Capítulo I, da degradação ambiental, compreende a Seção (lI) dos atentados
contra a flora e a fauna.

Aí o art. 412, sob o nomen juris "fundear embarcação em banco de
molusco", descreve a seguinte conduta típica:

"Fundear embarcação ou lançar detritos sobre bancos de
moluscos, demarcados pela autoridade competente", pena: deten
ção de um a seis meses.

Esse dispositivo criminaliza, ipsis verbis. a conduta descrita na
art. 49 do Decreto-Lei n.O 221/67 (Código da Pesca). ao cuidar dos inver
tebrados aquáticos e algas.

Um outro dispositivo inovador, este descrito de forma mais ampla, é
a proposta de criminalizar-se a pesca predatória, sob o seguinte comando:

"Art. 413 - Pescar, utilizando explosivo, substância t6xica
ou tarrafa: Pena - detenção, de sete meses a dois anos, e multa".

E, logo adiante, a proposta de se criminalizar o atentado contra man
guezais, objeto da conduta descrita no art. 414: "Deteriorar ambiente de
mangue, mediante aterro ou outro meio capaz de pôr em risco a fauna:
Pena - reclusão, de nove meses a três anos, e multa".

Esses dispositivos se acoplam, harmonicamente, ao referido art. 412
do "Esboço Constitucional", elaborado pela Comissão Afonso Arinos,
segundo o qual a lei ordinária "definirá os crimes de agressão contra o
meio ambiente".

o que faz prever o início de uma nova era para a atividade pesqueira,
em nosso País.

10. Apreciação final

Praticada indiscíplinadamente, ao longo de nossos cinco séculos de
existência, a atividade pesqueira somente viria a ter a sua disciplina jurí
dica a partir do século XX. Inicialmente, no Código Civil de 1916, a que
se seguiriam a Lei Delegada n.O 4, de 11 de outubro de 1962, instituindo
a SUDEPE; e o Decreto-Lei n.o 221, de 28 de fevereiro de 1967, promul.
gando o Código da Pesca.

Decorridos vinte anos de sua edição, o estatuto da pesca, eivado de
inúmeros defeitos técnicos, e galvanizado por novos avanços científicos e
tecnol6gicos, carece de atualização, de molde que a matéria concernente à
pesca seja objeto de completa e adequada sistematização.
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o movimento de reforma penal, especificamente o Anteprojeto da
Parte Especial do Código Penal, manifesta, inequivocamente, a tendência
de incluir, no futuro estatuto penal, padrão, figuras típicas da legislação
penal extravagante, inclusive do Código da Pesca.

Urge, pois, uma posição definida.

Ou se transladam para o Código Penal as figuras típicas concernentes
à atividade pesqueira - e, neste caso, esses tipos deverão ser em número
bem superior ao esboçado no referido Anteprojeto - ou se reedita um
novo Código de Pesca, em que a matéria penal esteja adequadamente
tipificada.

Com efeito, a ganância de indivíduos e grupos, com freqüentes agres
sões à fauna ictiol6gica; e, doutra parte, o desprezo aos recursos naturais,
ou a ignorância quanto ao significado de sua preservação -, tudo isso
suscita, no jurista e no legislador, crescente preocupação no que tange à
atividade pesqueira e sua regulamentação. Como, até o momento, os ilíci
tos civis e administrativos têm-se revelado ineficientes na preservação dos
recursos ictiológicos, flui, naturalmente, a tendência de se multiplicar a
previsão dos ilícitos penais, que, pelo rigor das sanções cominadas, poderão
colocar freios inibitórios diante dos comportamentos ainda em fase de
concepção.

No que me toca, alisto-me entre os que advogam um Código Penal
sóbrio, no qual estejam previstas, apenas, as figuras típicas essenciais à
preservação dos bens jurídicos tradicionalmente tutelados. E no qual este
jam delineadas as diretrizes a serem aplicadas na interpretação das leis
penais especiais. Até para que, com a frenética evolução científica e tecno
lógica, não se esteja a emendar, com freqüência, o estatuto penal, padrão.

Sou, pois, de opinião que se refaça o Código de Pesca, atualizando-o
pela introdução nessa lei especial de tantas figuras típicas quantas impres·
cindíveis a maior comedimento daqueles que pretendam tirar da atividade
pesqueira o seu sustento, a sua prosperidade ou, simplesmente, um mo
mento de prazer que a simples recreação propicia.

Quanto ao argumento de que a multiplicidade das leis penais espe
ciais dificultaria o conhecimento de figuras típicas - crimes e contra
venções -, responderia que o homo medius não conhece, sequer, o Códi
go Penal. Assim, tanto se lhe dá que essas figuras típicas estejam descritas
neste quanto noutro estatuto penal.

Qualquer que seja a alternativa escolhida, urge atualizar-se a legis
lação concernente à pesca, mormente no que tange às implicações judídico
penais.

Trabalho especialmente preparado para o IV SEMINÁRIO NACIONAL DE DIREI
TO AGRÁRIO, realizado de 6 a 9 de outubro de 1987, em Goiê.n1a. (00).
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A iniciativa das leis pelo
Tribunal de Contas

RAIMUNDO DE MEKEZES VlETRA
Assessor Legislativo do Senado Federal

SUMARIO

1 . A iniciativa das leis

2. O poder de iniciativa do TJDF

3. O poder de iniciativa do TCU

4. O poder de iniciativa do TCDF

5. Conclusões.

1. A Iniciativa das Leis

o processo de formação das leis tem diversas fases, sendo a iniciativa a
primeira delas. A iniciativa realiza-se pela apresentação de uma proposição,
como, verbi gratia, um projeto de lei, uma proposta de emenda à Constitui·
ção.

Na concepção do professor CARLOS ARGUEDAS, "la iniciativa es la
fase introductoria e instauradora deI proceso legislativo. Es la facultad de
proponer la ley. Constituye un requisito necesario para que el procedimiento
se origine. Prácticamente, es la presentación a la Asamblea Legislativa de un
proyecto de ley" (La Iniciativa en la Formación de la Ley, Ediciones Juri
centro, p. 90).

Por sua vez, o eminente constitucionalista JOSt AFONSO DA SILVA,
em sua consagrada obra Principios do Processo de Formação das Leis no



Direito Constitucional, p. 86, pre1eciona que "não há processo legislativo
sem proponente; numa situação análoga ao processo judicial. poderíamos
dizer que não há legislação sem proponente, no regime de representação
popular. No processo de formação das leis, a proposição consubstancia-se na
existência de um ato de alguém dirigido ao Parlamento, invocando sua ativi
dade no sentido de ser votada uma lei; esse alguém pode ser um dos mem
bros do Parlamento, uma de suas Comissões, ou outra pessoa ou órgão a
que a Constituição atribua a qualidade de titular da iniciativa legislativa".

Vejamos, então, a quem a Constituição atribui o poder de iniciativa das
leis. Afora os preceitos relativos às emendas constitucionais, medidas provi
sórias, leis delegadas, etc., a Carta Política estabelece a seguinte regra:

"Art. 61 - A iniciativa das leis complementares e ordinárias
cabe a qualquer membro ou Comissão da Câmara dos Deputados,
do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da
República, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores,
ao Procurador-Geral da República e aos cidadãos, na forma e nos
casos previstos nesta Constituição."

Referentemente às leis ordinárias, seriam apenas essas pessoas e 6rgãos
os possuidores do poder de iniciativa legislativa perante o Congresso Nacio
nal? l! claro que não, porque em outras passagens a própria Constituição
deferiu esse poder ao Tribunal de Justiça do Distrito Federal e ao irlbunal
de Contas da União.

2. O Poder de Iniciativa do TJDF

No tocante ao Tribunal de Justiça do Distrito Federal. a Carta Magna
dispõe:

"Art. 21 - Compete à União:

XIII - organizar e manter o Poder Judiciário, o Ministério
Público e a Defensoria Pública do Distrito Federal e dos Territ6
res.

Art. 48 - Cabe ao Congresso Nacional, com a sanção do P~
sidente da República, ( ... ), dispor sobre todas as matérias de
competência da União, especialmente sobre:

IX - organização administrativa, judiciária, do Ministério
Público e da Defensoria Pública da União e dos Territ6rios e orga
nização judiciária, do Ministério Público e da Defensoria Pública
do Distrito Federal.
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Art. 96 - Compete privativamente:

II - ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores
e aos Tribunais de Justiça propor ao Legislativo respectivo:

b) a criação e a extinção de cargos e a fixação de vencimentos
de seus membros, (... ) e dos servidores dos seus serviços auxilia
res.)"

A menção expressa dos Tribunais de Justiça como titulares do poder de
iniciativa das leis de seu peculiar interesse significa, em primeiro lugar, que
O constituinte estadual está vinculado a esse preceito, porque, em nosso sis
tema federativo, os Estados-Membros não podem dispor em contrário da
Constituição Federal. No dizer eloqüente do Ministro OSWALDO TRIGUEI
RO, Direito Constitucional Estadual, p. 77, "o traço mais característico do
regime federal é a distribuição dos poderes e atribuições por duas categorias
de órgãos governativos: os da União e os dos Estados-Membros. Essa distri
buição é feita pelo constituinte nacional, que define e delimita as duas ordens
do governo e regula o seu relacionamento".

O Poder Constituinte assim dispôs para extremar de dúvidas esse poder
de iniciativa, essa "facultad de proponer la ley", porque, em realidade, essa
competência já estava implicitamente deferida na expressão "Tribunal Supe
rior", qualidade que possui, inegavebnente, cada Tribunal de Justiça no
âmbito de sua jurisdição, ou seja, nos limites do território da respectiva
unidade da Federação. Qualidade que não possuem, por exemplo, os Tribu
nais de Alçada estaduais.

Mas há uma segunda conseqüência a se extrair dessa explicitação. Já
que não cabe mais ao Presidente da República a competência exclusiva da
iniciativa das leis que dispõem sobre a organização judiciária do Distrito
Federal (CF de 69, art. 57, IV), é no art. 96 da atual Carta que se vai identi
ficar qual é, agora, o órgão competente para dar impulso ao processo legisla
tivo sobre a matéria, especialmente porque é o Congresso Nacional o legisla
tivo "respectivo" em tal assunto, e não o Senado Federal, provisoriamente,
nem será a Assembléia Distrital, de futuro, como desatenciosamente seria
de se supor.

Essa intenção é tão evidente, quando se nota sensível diferença entre
os textos de 69 e 88. Naquele, competia aos tribunais propor ao Poder Le
gislativo. Neste, compete privativamente ao STF, aos Tribunais Superiores
e aos Tribunais de Justiça propor ao Legislativo respectivo a aprovação das
leis de seu peculiar interesse, como, v.g., a criação e extinção de cargos e a
fixação de vencimentos. Aos respectivos Legislativos quer dizer, a toda evi
dência, Congresso Nacional para o STF, Tribunais Superiores (federais) e
Tribunal de Justiça do Distrito Federal (tribunal superior do DF), e Assem
bléias Legislativas para os Tribunais de Justiça estaduais (tribunais superio
res em cada unidade política nacional).
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Aliás, essa privatividade deferida aos tribunais guarda perfeita simetria
com as competências, também privativas, outorgadas à Câmara dos Depu
tados (art. 51, IV) e ao Senado Federal (art. 52, XIII).

A propósito, CASTRO NUNES afirma que o dispositivo da privati
vidade do Poder Judiciário para a iniciativa legislativa é corolário da inde
pendência da magistratura, do contrário teria de rodear de inimigos pessoais
ou políticos os Juízes. (Apud ROBERTO ROSAS, "Poder de Iniciativa das
Leis", RIL, abr./1970, p. 46). E MANOEL GONÇALVES FERREIRA
FILHO, ao referir-se ao tema, esclarece que, "desde a Constituição de 1934
(art. 97, 11), é reconhecida aos Tribunais a iniciativa legislativa. A Constitui
ção de 1967 teve o cuidado de especificar "aos Tribunais Federais com juris
dição em todo o territ6rio nacional" (art. 59). São eles, hoje, o Supremo
Tribunal Federal, o Tribunal Federal de Recursos, o Superior Tribunal Mili
tar, o Tribunal Superior Eleitoral, o Tribunal Superior do Trabalho, bem
como o Tribunal de Contas da União" (Comentários . .. , p. 53).

Nesta linha de raciocínio, certamente, é que a Exma. Sra. Presidente
do Tribunal de Justiça do Distrito Federal dirigiu-se à Câmara dos Depu·
tados, pela Mensagem n.O 1/88, submetendo à consideração do Congresso
Nacional, "nos termos do art. 96, inciso 11, alínea b, da Constituição", pro
jeto de lei que dispõe sobre a fixação de vencimentos dos membros daquele
Tribunal. Essa proposição tomou o n.O 1.069, de 1988, na Câmara dos Depu
tados, e tem a seguinte emenda:

PROJETO DE LEI N.o 1.069, DE 1988

(Do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios)

"Dispõe sobre os vencimentos dos Desembargadores e
Juízes de Direito e Juízes Substitutos de Justiça do Distrito
Federal e Territórios,"

3. O Poder de Iniciativa do TCU

Seguindo uma tradição das Constituições anteriores, o constituinte de
1988 estendeu ao Tribunal de Contas da União todas as atribuições lógica
e juridicamente cabíveis dentre as deferidas na art. 96 aos tribunais do
Poder Judiciário, entre as quais, evidentemente, a competência privativa
outorgada aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de Justiça para a
iniciativa de leis sobre a criação e a extinção de cargos e a fixação de
vencimentos, quer de seus membros, quer de seus serviços auxiliares.

E o que está escrito no Texto Fundamental, o teor do art. 73:

liArt. 73 - O Tribunal de Contas da União, integrado por
nove Ministros, tem sede no Distrito Federal, quadro próprio de
pessoal e jurisdição em todo o território nacional, exercendo, no
que couber, as atribuições previstas no art. 96." (Grifou-se.)
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Semelhante regra se continha na Carta de 69, onde estava escrito:
"O Tribunal (de Contas) exerce, no que couber, as atribuições previstas
no art. 115".

Em análise a este dispositivo, o jurista MANOEL GONÇALVES
FERREIRA FILHO, na sua festejada obra Comentários à Constituição Bra
sileira, p. 111, esclarece que, "para salvaguardar a independência do
Tribunal de Contas, evidentemente indispensável para o correto desempenho
de suas atribuições, a Constituição lhe estende o disposto no art. 115 em
favor dos Tribunais judiciários. Assim, concede-lhe o direito de eleger seu
Presidente; elaborar seu regimento interno e organizar os serviços auxi
liares; prover os cargos de seu quadro administrativo (na forma da lei,
embora); deferir licença e férias a seus membros e servidores (sempre na
forma da lei). Dá-lhe também o poder de iniciativa, habilitando-o a propor
ao Legislativo a criação de cargos, bem como a fixação dos respectivos
vencimentos, ou, eventualmente, a extinção de cargos". (Grifou-se).

Também nos seus Comentários à Constituição de 1969, o notável
PONTES DE MIRANDA foi enfático ao asseverar que "à semelhança do
que se passa com os outros tribunais, o Tribunal de Contas elege seu pre
sidente, elabora o seu regimento interno e organiza os seus serviços auxi
liares, provendo os cargos conforme a lei; propõe ao Poder Legislativo a
criação ou a extinção de cargos e a fixação dos respectivos vencimentos,
concede licença e férias, nos termos da lei, aos seus membros e a quem
lhe é subordinado", (Grifou-se.)

A concepção do legislador constituinte e as lições dos Mestres do
Direito acima reproduzidas se coadunam com a natureza jurídica do Tri
bunal de Contas.

Que é um tribunal superior e órgão autônomo, de origem constitu
cional, não pode haver dúvidas, pois, na conformidade dos arts. 73 e 96
do Estatuto Fundamental, o Tribunal de Contas:

a) tem quadro próprio de pessoal;

b) tem jurisdição em todo o território nacional;

c) exerce todas as atribuições, lógica e juridicamente possíveis, dos
tribunais judiciários;

d) os seus Ministros têm as mesmas garantias, prerrogativas, impedi
mentos, vencimentos e vantagens dos Ministros do Superior Tribunal de
Justiça;

e) diferentemente dos tribunais meramente administrativos, as suas
decisões, quando impliquem imputação do débito ou multa, têm eficácia
de titulo executivo, tal qual 08 títulos executivos judiciais do art. 584
do Código de Processo civil;
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f) auxilia o Congresso Nacional no exercício do controle externo. mas
não lhe é subordinado. O Tribunal, como o Congresso, é criação direta
da Constituição e dela recebe o elenco de suas atribuições.

Na visão arguta do ilustre Procurador do Tribunal de Contas do DF,
Dr. LINCOLN TEIXEIRA MENDES PINTO DA LUZ, em "O Controle
da Atividade Pública pelo Poder Legislativo", Rev. do rCDF, 0.0 7, p.
42, "desempenha, assim, a Corte de Contas tais atribuições constitucionais
com a "exclusividade, plenitude e independência" de que nos fala o já
lembrado CUNHA MELLO:

"No estudo da legislação de diversos países se vê que 8

jurisdição de suas Cortes de Contas tem, como traços caracterís
ticos, a exclusividade, a plenitude e a independência,"

As relações entre o Tribunal e o Congresso - acrescenta - se orientam
pelas normas de coordenação, cooperação e articulação que moldam e
peculiarizam o relacionamento dos corpos legiferantes típicos: o Senado
Federal e a Câmara dos Deputados.

~, mutatis mutandis, a lição de CRETELLA JÚNIOR, Tratado de
Direito Administrativo, voI. I, p. 98:

"Por outro lado, cumpre frisar, a hierarquia é peculiar do
Poder Executivo, não existindo no âmbito do Poder Judiciário
nem no Poder Legislativo.

No Poder Judiciário o que existe é gradação de autoridade
estabelecida por meio de instâncias, ou graus de jurisdição ...
A tal ponto a incomunicabilidade de instância é observada no
campo judiciário que, quando o legislador entende que é o caso
de reexame, manda que haja recurso por parte do próprio juiz
(recurso ex offícío).

No Poder Legislativo, também, não existe hierarquia, mesmo
quando o sistema é bicameral, onde a Câmara Alta não é superior
à Câmara Baixa, pois nesses casos há é discriminação de funções."

Sobre a parcela de função judicante, mínima que seja, do Tribunal de
Contas, a palavra erudita do insigne Ministro SEABRA FAGUNDES tem
estes ensinamentos: "O Tribunal de Contas não aparece na Constituição
como órgão componente do Poder Judiciário. Dele se trata no capítulo
referente ao Poder Legislativo. do qual constitui, sob certo ângulo, órgão
auxiliar. Não obstante, o art. 70, § 4.°, lhe comete o julgamento da regu
laridade "das contas dos administradores e demais responsáveis por betlR
e valores públicos", o que implica investi-lo no parcial - pois que noutras
matérias isto não ocorre - exercício da função judicante. Não bem pelo
emprego da palavra julgamento, mas sim. pelo sentido definitivo da mani
festação da Corte, pois se a regularidade das contas pudesse dar lugar a
nova apreciação (pelo Poder Judiciário), o seu pronunciamento resultaria

390 R. Inf. legislo Brasília a. 25 n. 100 out./duJ:. 198'



em mero e inútil formalismo. Sob esse aspecto restrito (o criminal fica à
Justiça da União), a Corte de Contas decide conclusivamente. Os 6rgãos
do Poder Judiciário carecem de jurisdição para reexaminá-Io". (Cf. RAI·
MUNDO DE MENEZES VIEIRA, "Tribunal de Contas: Jurisdição Espe
cial", Revista do TCDF, n.O 12.)

A despeito desses insuspeitos depoimentos e da notoriedade de seus
autores, não mais me causa estranheza o desconhecimento da natureza e
das funções do Tribunal de Contas por parte de outras autoridades do
mundo do Direito.

Este fato já o observara o Professor HERÁCLIO SALLES, ex-Con
selheiro do TCDF, em excelente estudo sobre a "Natureza, Autonomia e
Duplicidade da Função dos Tribunais de Contas", Revista do TCDF.
n.o 4. Diz S. Ex.a

, a certa altura do seu magnífico trabalho:

"Cabe, neste passo e a esse propósito, mencionar o que terá
sido, a meu juízo, a segunda causa do justificável equívoco da
decisão de fls. 20: o desconhecimento generalizado da natureza
dos tribunais de contas, de suas relações com os 6rgãos legislati
vos a quem prestam amalia e, principalmente, da duplicidade de
suas funções. Talvez por isso, antiga autoridade francesa, citada
pelo notável especialista italiano ONORATO SEPE, classificou
a atividade desses tribunais como "moult mélancolieuse", ates
tando o mesmo Sepe, em tom igualmente melancólico, ser a Corte
dei Conti, a despeito de seus cem anos de existência, uma das
mais complexas e menos conhecidas das instituições jurídicas da
Itália:

"Il presente volume há l'unico scopo de far conoscere,
nelle sue linee generali, la struttura e le funzioni deI nostro
maggiore organo di controllo, di eui ricorre in questo anno
i1 centenario. Ed essa, monostante i1 suo secolo di vita, é
por sempre uma delle figure giuridiche soggetive piu com
plesse e meno note deI nostro apparato statutale:' (SEPE
- PANDOLFO, La Struttura ele Atribuzioni delIa Corte dei
Conti. Milano, 1962).

Das mais altas figuras do próprio Congresso - assinala ainda o Profes
sor HERÁCLIO - poder-se-iam recolher até confissões de tal desconheci
mento, como se vê, a título exemplificativo, deste passo de um dos discursos
com os quais o insigne AFONSO ARINOS DE MELLO FRANCO fez no
Senado memorável análise crítica do Projeto da Constituição de 1967:

..As recriminações levantadas contra os poderes de fiscali
zação do Tribunal de Contas possivelmente também são proceden
tes. Não me compete examiná-las; não sou conhecedor desses aspec
tos financeiros do Direito Constitucional. Conheço-os superficial
mente. Entretanto, não me parece seja matéria de grande relevo.
visto que a própria natureza da Corte de Contas se insere num
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terreno de permeio entre a legislatura e a judicatura." (Anais da
Constituição de 1967, 3.0 volume, p. 55.) (Grifou-se.)

4. O Poder de Iniciativa do Tribunal de Contas do Distrito Federal

A Emenda Constitucional n.O I, de 1969, dispunha, em seu art. 42, com·
petir ao Senado Federal legislar para o Distrito Federal, segundo O disposto
no § 1.0 do art. 17, e nele exercer a fiscalização financeira e orçamentária,
com o auxílio do respectivo Tribunal de Contas.

Determinava ainda que o Governador do Distrito Federal era nomeado
pelo Presidente da República (art. 81, VI) e que do Chefe do Executivo
federal era a competência exclusiva para a iniciativa das leis que dispusessem
sobre a organização administrativa e judiciária do Distrito Federal.

O constituinte de 1988, no entanto, outorgou autonomia administrativa
e política ao Distrito Federal, nos termos que a seguir são transcritos:

..Art. 32 - O Distrito Federal, vedada sua divisão em Muni·
cípios, reger-se.á por lei orgânica, votada em dois turnos com
interstício mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços da
Câmara Legislativa, que a promulgará, atendidos os princípios
estabelecidos nesta Constituição.

§ 1.0
- Ao Distrito Federal são atribuídas as competências

legislativas reservadas aos Estados e Municípios.

Art. 25 - Os Estados organizam-se e regem-se pelas Consti·
tituições e leis que adotarem, observados os princípios desta Cons
tituição."

Sobre a observância dos princípios da Constituição Federal pelos Esta·
dos e Distrito Federal tem o Supremo Tribunal Federal sido inflexível em
seus julgados.

A propósito do tema em questão, a jurisprudência da Corte Suprema
vem sendo iterativa no fazer obrigatórias para os Tribunais de Contas dos
Estados e do Distrito Federal as normas constitucionais referentes à Corte
de Contas federal. São exemplos desta afirmação as ementas dos arestos a
seguir reproduzidas:

RP n.O 0856/71

"TRIBUNAL DE CONTAS ESTADUAL. Exercício das atri
buições previstas no art. 115 da Constituição. Inconstitucionalida·
de parcial do § 1.0 do art. 50 da Constituição do Estado de Alagoas,
no ponto em que subordina o Tribunal à iniciativa do Governa
dor, para propor ao Poder Legislativo a criação e extinção de car
gos de seus serviços auxiliares e a fixação dos respectivos venci
mentos. Precedente do STF," D/, 9-7-71. (Grifou-se.)
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RP n.o 1.285/87

"Representação de inconstitucionalidade: Lei n.O 4.875, de
12-7-85, do Estado de Mato Grosso. Tribunal de Contas.

o art. 3.°, criador de cargos de direção e assessoramento no
quadro de pessoal do Tribunal de Contas, sem a iniciativa deste,
afronta o art. 72, § LO, c/c o art. 115, lI, da Carta Magna, por se
tratar de seus serviços auxiliares." Df, 11-9-87. (Grifou-se.)

Provavelmente, em razão das freqüentes decisões da Corte Suprema,
foram os Estados adaptando suas Constituições, a exemplo da Emenda n.O 8
à Constituição do Estado do Ceará, que deu nova redação ao art. 34 para
incluir o Tribunal de Contas como titular do poder de iniciativa das leis
de seu peculiar interesse, nos termos que a seguir são transcritos:

"Art. 34 - ~ da competência da Assembléia Legislativa, do
Tribunal de Justiça, do Tribunal de Contas e do Conselho de Con
tas dos Municípios a iniciativa da criação e extinção de cargos de
suas secretarias e fixação dos respectivos vencimentos."

A Emenda n.O 13 à Carta Política do Estado do Pará deu novo conteúdo
ao seu art. 65, passando a vigorar com estas palavras:

"Art. 65 - A iniciativa das leis cabe a qualquer membro ou
Comissão da Assembléia Legislativa, ao Governador do Estado, ao
Tribunal de Justiça, ao Tribunal de Contas e ao Conselho de Con
tas dos Municípios."

No mesmo sentido: art. 22 da Constituição do Estado de Goiás; art. 30
da de Mato Grosso do Sul; arts. 40 e 64 da de Minas Gerais; art. 29 da do
Estado da Parafba; art. 25 da do Paraná; art. 29 da de Pernambuco; art. 30
da do Rio Grande do Norte; art. 31 da do Rio Grande do Sul; art. 42 da do
Rio de Janeiro; art. 21 da de São Paulo; e art. 53 da de Sergipe. As demais
unidades da Federação simplesmente se reportam às atribuições previstas no
art. 115 da Constituição Federal (de 1969).

A firme e pacffica jurisprudência do excelso Pretória relativamente à
obrigatoriedade de as unidades políticas intra-estatais seguirem o modelo
federal, afinal perfilhada por todos os Estados brasileiros, ganhou foros de
princfpio constitucional expresso na Carta de 88, escrito com as letras que a
seguir são transcritas:

"Art. 75 - As normas estabelecidas nesta seção (isto é, a
que disciplina o TCU) aplicam-se, no que couber, à organização,
composição e fiscalização dos Tribunais de Contas dos Estados e
do Distrito Federal (... )."

Na verdade, nem seriam necessárias tantas razões e fundamentos para
se compreender que o principio da harmonia e independência dos poderes

R. Inf. legi.l. lra.mo o. 25 n. 100 out./dez. 1988 393



deve ser preservado em um regime democrático, com o devido resguardo da
autonomia e independência funcional das instituições, que é a finalidade
maior e a própria razão de ser dos Tribunais de Contas. Bastaria seguir o
exemplo do legislador de 1960, que, há 28 anos passados, já houvera estabe
lecido, quando editou a atual Lei Orgânica do Distrito Federal, de
n.O 3.751/60, as regras, a seguir reproduzidas, que também deveriam estar
inscritas na Resolução n.o 157, de 1988, do Senado Federal, "que estabelece
normas para que o Senado Federal exerça a competência da Câmara Legis
lativa do Distrito Federal."

'fArt. 15 - .oo. ~ .

§ 2.0
- Compete ainda ao Tribunal de Contas (do Distrito

Federal):

b) elaborar o seu Regimento Interno, organizar os seus servi
ços auxiliares, propondo à Câmara a criação ou a extinção de car
gos ( ... ) e a fixação dos vencimentos correspondentes." (Grifou
se.)

O art. 2.° dessa resolução poderia estar assim redigido:

"Art. 2.° - A iniciativa das leis cabe a qualquer membro ou
à Comissão do Distrito Federal do Senado, ao Governador e ao
Tribunal de Contas."

5 . Conclusões

1,&) O Tribunal de Justiça do Distrito Federal, a teor do inciso 11 do
art. 96 da Constituição Federal, tem competência para apresentar ao Con
gresso Nacional projetos de lei de seu peculiar interesse.

2.&) O Tribunal de Contas da União, por força do disposto no art. 73,
c/c o art. 96 da Carta Política, detém o poder de iniciativa, perante o Con
gresso Nacional, dos projetos de lei referentes à sua economia interna.

3.&) O legislador estadual, assim como o do Distrito Federal, estão
vinculados, por determinação constitucional, ex vi dos arts. 73, 96 e 75 do
Estatuto Fundamental, e também em face da jurisprudência da Corte Excelsa,
a explicitar, nas Constituições Estaduais e na Lei Orgânica do DF, o poder de
iniciativa legislativa dos Tribunais de Contas. Eventuais omissões, contudo,
não elidem tal competência, que é preexistente.

4") A ausência de tal referência na Resolução n.O 157, de 1988, do
Senado Federal, até que se aperfeiçoe o seu texto, pode ser suprida mediante
entendimentos do Tribunal de Contas do Distrito Federal com a alta direção
do Senado, inclusive a digna direção da Comissão do Distrito Federal, para
comporem o modus operandi das matérias do peculiar interesse da Corte de
Contas local, tendo em conta a nonna do § 1.0 do art. 16 das Disposições
Transit6rias.
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