
yiãD§tMíDm 

r* 
SENADO FEDERAL»SUBSECRETARIA DE EDIÇÕES TÉCNICAS 

JULHO A SETEMBRO 1989 
ANO 26 • NÚMERO 103 



HEVISTA DE INFORMAÇAO LEG'SLA11'V/<

a 26 11. 103 >ho/selenlDfo 1989

Pubiicação trimestral da
Subsecretaria dg Ed!;ões Técnicas

do Senaco Fcd(;ré.l

Furcadcres:

Sanador A'.:RO MOURA At-.;DFlACE:

Presidente do Senado Federal
(1961-1967)

J', ISAAC 8ROWN

S~cr(!íé.irio-Gera :j;'. I-"(~'i CH::IC ;:

do Senado Federal

(1946-1967)

LEYLA CASTELLC BRANCO RANGEL

~);r. da r. Irl Legisl.

(1964-1988)

::..':"-.-:-:--'~-:--

Direç!);o:

ANNA MARrA VILLELA

Chefe de Redação:

PEDRO HELVÉC:O BOMTEr-r.PO

C:18fe de D,agramaçào a F1evis,b:

JOÃ8 EVANGELISTA BELÉM

Capa de CAETANO RÉ

Composição e Impressão:

Centro Grálico do Senado Federa,

Toda correspondência deve ser dir.g,da fI Subsec,earia de Edições T6c,1:ca5 ­

Senado Fartaral - Anexo I - Te afane: 223·4B97 _. 70160 - Brasil ia - DF

R. Inf. legisl. I Brasilia ~\. 2E- :l 103 I jul/sc1. 1989 l



Os conceitos em itldos em artigos de colaboração

sIo de responsabilidade de seus autores

Encomendas à Subsecretaria de Edições Técnicas

SOllCITA-SE PERMUTA
PIDESE CANJE
ON DEMANDE L'':CHANGE
WE ASK FOR EXCHANGE
SI RICHIERE LO SCAMBIO

Revista de Infonnaçlo Legislativa.
Braellla, Senado Federal

v. trimestral

Ano 1- n. 1- março 1964-

Ano 1-3. n. 1-10 publ. pelo serviço de Infonnaçlo legislativa; ano ~.
n. 11-33, publ. pela DIretoria de InformaçAo LegislatIva; ano 9- n. 34- pubr.
pela Subsecretaria de Edições Técnicas.

Diretores: 1964-1988 Leyla Castello Branco Rangel
1988 Anna MarIa Vlllela

ISSN 0034-835X

1. Direito - Periódicos. J. BrasU. Congresso. Senado Federal. Subse­

cretaria de Edlçl5es Técnicas. 11. Vlllela, Anna Maria, dlr.

o COD 340.05
ODU 34(05)



SUMARIO

Interferencias entre Doderes do Estado {Friccões entre o Executivo
e o Legislativo nã Constituirão cl" 1}1~;81 ~ Diogo de Figueiredo
Moreira Neto .. o • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • 5

O controle da administração pública na nuva Constituição brasileira
- Jessé Torres Pereira Junior . . . . . . . . . . . . . . . . 27

O v.eto nas Repúblicas presidencialistas - ~ RÔ1I1 ulo Paes Barreto .. 47

Reflexões sobre a Constituição atual - Jarbas Maranhão..... 67

A desapropriação para fins de RrfOllilu Agrária prrant(· a nova
Constituição Federal '-0 Fábio de Oliveira Luché8i 73

O direito agrario na Constituição de 88 - Otário ]\-lendonça 95

Constituinte e Reforma Agrária: uma pesquisa de opinião - Bran-
colina Ferreira e João Gabriel Teixeira o • • • 105

O trabalhador rural na novu Constitniçào: üperário ou camponês?
- Mauro Márcio Oliveira 12a

O principio do direito adquiridü no direito constitucional --- Carmen
Lúcia Antunes ROcha ... o o • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • • 147

Origens das organizações partidárias e os partidos políticos brasi-
leiros - Orlando Soares . . . . . . . . . . 163

Partidos políticos: aspectos do íen6meno - IUaor Barbo;,a . 19 I

Meios dc comunicação de massa e eleicü,'s I um experimento brasi-
leiro) R. A. Amaral Viena 231

O Ministério Público e .'tia posi<:;iw constitueional -- José Emmanucl
Burle Filho o o •• o • • • • •• ••• 243

Diretrizes para as Cartas Municipais - Selma María de Athayde .. 249

A suspensão da liminar no mandado de segurança Aristóteles
Atheniense . . . . . . . . . . o • • • • • • 273

O uso dos eompu tadme:; no exercício da profiscoão jurídica: respon­
sabilidade pelo uso ilegal dos computadores - Ale:l'andre Ro-
drigues Atheniense . . . . . . . . . . 285

Vigeneia de los tratados de Montevideo de 1989 y 1040 a la luz de
las CIDIP I, IX e UI - Rubens B. Santos Bclandro .... o • o • 295

Competência e homologação de sentenças e~ trangeiras na Comuni-
dade Econômica Européia - C. G. J. Morse ... o • • • • •• 311

O fenômeno da franquia; da r€gulamcntaç[io com unitária à prática
brasileira -- Paulo BorDa Case lia . o •••••••• o • • • •••••••• o • 341

Normas desportivas internacionais c direito interno - llJichael R.
Will ... , ..... o •••••••••••••••••• , • • • •••••• , 357

PUBLICAÇõES
- Obras publicadas pela Subsecrrtaria de Edições Técnicas 383

R. Inf. legisl. Brasília a.26 n. 103 jul./set. 1989 3



Interferências entre Poderes do Estado
(Fricções entre o Executivo e o Legislativo
na Constituição de 1988)

])1Oco DE FIGCEIHEJ.lü \fOHELHA \;Em

Procurador do Estado do Rio de Janeiro

SUMARIO

1 - Referencial metódico das interferencias entre Pode­
res. 2 - Modalidades e finalidades dos controles recí­
procos. 3 --- Tipos polilicos e jurídicos de pontos de
fricção entre os Poderes Executivo e Legislativo. 4 --­
Conclusões.

- Jú:ferellciu/ lJlctâdico da., inrerfcrêllcim enlre }Joderes

Ü X Congrcs:io KI'~bikit'o de Dir~itü ConstitLll;ional decidiu org,mizar
um painc1 sobre o palpÍlante tema do relacionamento entre os Poderes
Executivo e Lc~is1ativo, objetivando, mais precismnenh:. o estudo dos pontos
de /ricçilo entl'e eles na Constituição ele 1988.

Convocmlo a apresentar Ullla das exposiçõe~ du lwinc1. optei por con­
centrar cst.: trabalho sobre cs aspectos metodo!óflicos do tema. não sá
considerando ,\ proficiência dos demais í?specjali~t[lS convidados. que farão
melhores anúlises casuísticas dos dispositivos constitucionais polêmir.:os,
como cstimuL:do pelo desafio de sistemnliz3r <l~::iUnto rí?lativamente pouco
vcrsado do constitucionalismo. nüo obstante sua inegável importância.

Com efeito, ao lado da parii/ha e da delega~'ao dç poderes. a técnica
JélS iI!lerferências vem assomando c assumindo notúvcl destaque i1 medida
que: ,,' firma o conscnso Je que a scparaçüo de Puueres niio se constitui
em nenhulll dogma jurídico, conducente a um conceito de absoluta estan·
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queidade orgânica ou funcional, mas numa técnica juspolítica de partilha
de funções entre complexos orgânicos do Estado.

Nessas condições, o princípio da independência dos Poderes do Estado
s6 pode ser entendido e corretamente aplicado em absoluta concordância
com o da harmonia entre esses Poderes, tal como se estabelece logo no
frontispício da Constituição de 1988 (I).

Em decorrência, até mesmo para bem localizar e estremar o objeto
desse trabalho, deve·se começar por distinguir as três técnicas constitucio­
nais envolvidas: a da partilha, a da interferência e a da delegação, com
suas atuações e objetivos respectivos.

1. 1 - Partilha

Pela técnica da partilha, o legislador constituinte realiza a distribuição
de poderes estatais, considerados ne<:el'.sários ao atendimento, pelo E':Aado,
dos interesses da sociedade que a ele são confiados, a três conjuntos de
órgãos distintos que, por isso, recebem a denominação metonímica de
Poderes do Estado.

Esses poderes distribuídos, aos quais correspondem funções constitu­
cionalmente definidas, o são segundo dois critérios: a especialização fun·
cional e a independência orgânica e).

A especialização funcional é o critério básico da partilha (3); dele
resulta a tradicional tripartição de funções legislativas, administrativas e
jurisdicionais, constante em todas as Constituições brasileiras, com exceção
da Imperial, que acrescentava o Poder Moderador, inspirado na partilha
quíntupla proposta por BENJAMIN CONSTANT (4) (11).

(I) Art. 29, repetindo, quase ipSÍ8 litteris, o art. 69, caput da Carta. de 1969.

(2) V. Josrt AFONSO DA SILVA, Curso de Direito Constitucional, Ed. Revista
dos Tribunais, 198'1, 4' edfção. p. 73.

(8) Como eluc1da RAFAEL BIEL6A, "atualmente o principio da divisão de
funç6e& prevalece sobre o princfpio da dfvisão de poderes, sobretudo porque no
Estado de Direito as garantfas jurfdicas têm um fundamento mais jurfdico que
político" (81 Oráen Politico 1/ las Garantias Jurisdicionales, B. Aires, 1943, p. 34,
ns/grifo e tradução).

(4,) Nilo verdade, além do Poder Moderador, que o autor denominou de Pouvoir
RogaI, cuja função era manter o equilíbrio entre os demais, havia uma divisão
do Poder Legislatfvo entre duas Assembléias: uma para assegurar a permanênc1a
instltucIonal (de la durée) e outra para garantir a renovação 111Stftuclonal através
da opfn1io pública (ele l'opinion) (v. Cemr, de Politique Constitutionelle, Parta,
GUfllaUDún, 1872, T. I, Capo 11, p. 19).

(5) PINTO FALCAO recorda-nos uma curiosidade do Direito Constitucfonal
bra811etro que claSsfficou de "verdadeira pilhéria de mau gosto", que foi a cr1açlo
de um quarto Poder do Estado, na Constituição do Estado do Espfr1to santo, de
2 de maio de 1892, denominado de "Poder de Policia" (in constituição Anotada,
J. Konfino, Rio, 1956, p. 118).

6 R. Inf. I-Visl. Bresma a. 26 n, 103 jUI./Nt. 1989



A fórmula tripartite de M01\TESQUIEU. todavia, tem sido contestada
c criticada, existindo várias üutnls ;:lassificaçôes funcionais que determi·
nariam diferentes estruturas orgànicas de poderes. como, apenas para exem­
plificar, a de SAINT-GIRONS. em ohr8 clássica do assunto, que não via
mais que "duas funções essenciais: editar as leis, fazê-las cxecutar" (G};
a de LUIGI PAL.\IA, que as elevava para seis: o eleitoral, o representativo,
o moderador, o governante. o judiciário c o real ('): a de ROrvlAGNOSl,
que subia para nada menos quc oito: "[ ." poder "determinante": o Legis.
lativo; 2.° poder "operante": o Executivo: :).' poder "moderador", que
devia ser exercido por uma cspécic de Senado C tinha por funç<'ío coordenar
os demais: 4.° poder "postulantc": uma cspécie de fiscal geral do;:; inte·
resses políticos; 5.° poder "judicantc": o rudici,írio; 6.° poder "constringcn·
te"; a força pública; 7.° poder" cenificante". que cra exercido por notários.
cscrivücs c outros servidores desse tipo. que praticam atos e fazem decla­
rações com fé pública; e 8." poder "predominantc": a opiniüo pública n,

Modernamente as classificat;ões mais apreciadas süo as de G EORG ES
BUR DEA U. que distingue, em termos funcionais. apenas duas: criaçüo do
Direito, introduzindo matéria. ]Jl1r vez primeira. na ordem jurídiC<l, que
seria a fUllção gOl 'CI'IWII1CIlfu/. c a e.\eellcÜo do Din;iro, que englobaria toda~

as demilis decisões derivadas da primeira. correspondente :1 função admi­
nistrativa (naturalmen te envolvendo a adlllin i,t rat;ão dos ilHeresses pCI blico'.
função administrativa no sentido estrito. e a administração da iustiça. a
função jurisdicional) Cll e <J de KA RL LOWENSTE fl\, que sugere uma
tripartição em que destaca. além da, duao funçãeo definidas por BLRDEAU,
uma fUllção de controle que, como veremos. passa a ser uma chave para
d compreensüo das partilha" i11lcrfer0ncias c delegações criadas nas moder­
nas Constituições (o autor distingue a poliey dctcl'millatioll. a pulicy ('xc­
clltioll e a J70licy contro!) C").

(6) A. SAINT-GIRONS. Essaí S111' la Séparation des Poul'oírs dans l'Ordre Poli­
tique, Administratij ct Judiciaire. Lacrosc. Paris, 1881, p. 139.

(7) LUIGI PALMA, Corso di Diritto Costituzionale, 1881. 2" ed., V. T, pp. 1 c 3.

i81 Apud JOSÉ LUIZ DE A. MELLO. Da Separa('(i(J de ['aderes á Gllal'da da
Constituição, S. Paulo, 1968. p. 20.

(91 GEORGES BURDEAU, Traité de Scíence PoUtique. L.G.D.J.. Paris. 2' erl.
196B, T. 4, p. 186. A propósito. a ~\'rANOEL GOXÇALVES FERREIRA FILHO.
esta é a classificação que lhe parece cientificamente pr2fcrível, por repousar !lO

grau de intensidade do poder estatal manifestarlo rClIr.m de Direito C01I$/I!U­
cional), Ed. Saraiva. 5, Paulo. 170 ed .. 1989, p. 118.

110 I KARL LdWENSTEIN, Polítical P01cer anel lhe Governmcntal Process
U. Chicago Press, 1965. p. 42 e S5. Também, a propósito, MANOEL GONÇALVES
FERREIRA FILHO, avaliando a classificação desse autor, embora reconhecendo
o mérito de abrir caminho para uma revisão da organização politlea ocidental,
tarefa que aponta comu ingente e urgente, lembra que a runção de conlrole.
em última análise, seria administrativa, subsuminc!o-se !la classificaçào antcrior.
de BURDEAU iin op. cil., p. 1201.
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De qualquer modo, a permanência da solução clássica tripartite revela
uma racionalidade pelo menos satisfatória, na medida em que espelha os
três momentos jurídicos da ação do Estado: quando cria o Direito, quando
o realiza concretamente na prossecução dos interesses que lhe são confiados
e quando o realiza, também concretamente, aplicando-o à solução dos con-
flitos suscitados pela sua contestação. .

A especialização funcional, dispondo "no sentido de que a cada órgão
corresponda uma função principal, finaIística" (11) é portanto, o critério
básico da partilha, mas a ele se agrega um critério ancilar, que determina
uma repartição funcional secundária, com o objetivo de atribuir a cada
complexo de órgãos, que conformam um Poder do Estado, os meios neces­
sários para que atuem e se mantenham sem sujeição aos demais.

São, no dizer de CARLOS AYRES BRITTO, "aquelas funções que
estão de tal sorte ligadas à natureza e fisiologia do órgão, que condicionam
sua própria independência institucional" e2).

Sobressai, nesta partilha secundária, ou instrumental, a necessidade
de garantir-se, a cada Poder, sua própria administração, o que BIELSA
considera "atribuição essencial de todo Poder" e3

).

A Constituição de 1988 assegura a cada Poder a autonomia adminis­
trativa, financeira e") e regimental e~), a atribuição de prover a certos
cargos (lll) e a iniciativa de leis que lhe digam respeito e7).

Em suma, a finalidade da partilha continua sendo a desconcentração
do poder do Estado, na esteira da fórmula apriorística de MONTESQUlEU
que, como se sabe, abeberou elll ARISTÓTELES e em KANT a idéia de
que a melhor solução para evitar-se o arbítrio e o abuso de poder está
na sua diluição entre corpos capazes de exercitar, apenas em parte, a
soberania estatal (18).

(11) CAELOS AYRES BRITTO, SeparaçAo dos Poderes na. ConstituiçA.o Brasi­
leira, in Revista de Direito Publico, nl)- 59/60, juIJdez. 1981, p. 121.

(12) 01'. cit., ibidem.

(3) RAFAEL BIELSA, El Orden Político y las Garantias Constitueionales
Separaci61f. de Poderes y Vigencia de! Derecho, Buenos A1re$, 1943, p. 34.

(14) A autonomia administrativa e financeira do Poder Judiciá.rfo está definida
no art. 99 e li. do Poder Legislativo nos arts. 51, IV e 52, xtlI.

(15) A autonomia regimental do Poder Judiciário está prevista no art. 96, I, a,
e a do Poder Legislativo, nos arts. 51, m e 52, XII.

(16) Pus. o Poder Judiciário, o art. 96, 1, c.

(17) Pare. o Poder Judiciário, o art. 96, I, d; 11, a, b, c e tI, e o art. 99. Para o
Poder Executivo, o art. 61, § 11', I, e lI, a, b, c, d e e.
(8) "Po\lI" qU'on ne puisse abuser du pouvo!.r, il faut que par la. dispollition des
chose8, le pouvoir arrête 1e pouvoir (De l'Esprit does Lais, Xl, Capo IV).

R. I"f. legisl. Brllsilill 11. 26 .... 103 jur./set. 1989



1. 2 ~ /nterferência

Pela técnica da intel'ferência. di~lintametllC, o kgi~lauor constitucional
volta sua preocupação ao contro!c ativu dc um Poder do Estado sobre
o outro,

Silu cssa~ interações redprocas, e~labekciJas pela~ Constituições. seja
nu <.lcscll1pcnhu de funções que já foram partilhadas, scj<l no desempenho
de novas fun<;ões, criadas cspecificamen1c para deito de controle, que se
denominam de interferência:: Cil

).

Embora o próprio MOf\TESQUIEU nüo houvesse chegado a preco­
nizar a absoluta separaçao entre os Puderes. lanto é que considerou a
interferência do Executivo no processo legislativo (velO), foi, sem dúvida,
a prática constitucional, desenvolvida l' aquecida desde o século :XVIII,
quc veio a flcxihilizar a inlerprcta<;ilo parcmiológica origimíria da indepen­
dência dos Podercs e'),

Destarte. realizada a partilha bú,ica e :1 secundária, paSS,l o consti­
tuinte a preocupar-se com a runção de controle. na dassi I'icaçào de
L0WENSiTIN. estabekc.:mlü um sistema de interferências que, conjurando
o perigo de um monopólio d..: funçõe5, permitirá que cada Poder atue
sobre os demais preventi\'a ou corrctiV'Il11cnte.

Em ouma. a final idad..: da il1tcrfercl1ci{/, tema qu..: ~Grá deSGl1VOlvido
adiante. .: o eon/role do ['udcl' do L~'I(/d(), atuando sobre os órgãos que
o c,(Cl'C<êm.

1 .") ~ fJe/cgaçrlo

Fi Ildllllentc. pela lécn ica da dc!cgapio. o 1cgi slado\' constitucional abre
exceções fi partilha e à separação de funções que nela se faz. em aten·
dimento a imperativos práticos da gov..:rnabilidack do [swc!o.

l191 A expressa0 inter;eréneia é enc[)ll~rada em publicistas. como RAFAEL BIEL8A
(Op. cit., p. 50) e em mOllografist"s especificas, eomo FRANCISCO SA FILHO
(Relações entre os Poderes do Estado. Ect. Borsoi, Rio. 1959. p. 41"1 para designar
essas funções que. corno observa.,-a MARSlIALL, analítica ou l1istoricamenLe SflO

atribuídas a um ou outro dos Poderes ou se acrescentam a mais de um. pois se
cada um tem sua esfera pri.,-ativa. não há excludência em participarem das funções
dos demais (apud, FRANCISCO SA FILHO, op. cit., p. 41)_

l20) JOSI': JOAQUII'.I GOMES CANOTILHO explica que '·boje. tende a conside­
rar-se que a teoria de separação dos Poderes engendruu um mito ... -, "Acresce
que, mais do que separação, do que verdadeiramcnl l: se I rata \:, era ric combinar-i:!
de Poderes" (Di1-eilo Constitucional, Livrilria Almeida, Cuimbra. 1986. 4" ce1.,
p. 195).
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A antiga tradição de reforço das prerrogativas legislantes dos Parla·
mentos, sintetizada na máxima de LOCKE: "O legislador não deve nem
pode transferir o poder de fazer leis a ninguém mais" (21), dogma dos
modernos regimes constitucionais para COOLEY e WILLOUGHBY (22),
cedeu ante os fatos irresistíveis e, outro brilhante estadista, CORWIN,
sintetizou, por isso, que apesar dos princípios a delegação acabou por
prevalecer até mesmo no sistema norte-americano, sendo o mais notório
dos casos, o New Deal de F. D. ROOSEVELT (23).

Como, cada vez mais, governar é legislar, prover em tempo 08 órgãos
do Estado dos instrumentos de ação necessários ao atendimento de crescen·
tes demandas da sociedade, o princípio da especialização de funções cede
ao da oportunidade, notadamente no que toca ao exetcício des'f>l?!. tunçãt>
legislativa.

NELSON SALDANHA parece subsumir a delegação no conceito geral
de "cooperação entre Poderes (ou órgãos) para o cumprimento de uma
mesma função" (24).

l! sabido que não só os reclames de urgencla como 05 de técnica
têm levado à aceitação da delegação, como no caso de códigos e estatutos
de grande extensão e complexidade (25).

Na prática constitucional brasileira, as delegações sempre ocorreram,
dentro e fora dos textos e dos princípios, dando razão ao ilustre SEABRA
FAGUNDES que, desde 1955, demonstrava que a crise do Legislativo (que
ainda perdura) só poderia ser superada ou permitindo-lhe, formalmente, a
delegação da função legiferante ou emprestando-lhe novo ritmo aos traba­
lhos parlamentares, hipótese esta que cada vez fica mais distante, numa
época em que o Congresso está assoberbado de atribuições políticas além
da propriamente legislativa (28).

A Constituição de 1988 estabelece algumas exceções ao rigor do prin.
cípio da separação em termos de delegação de poder a poder. Temos o

(21) "The legislature neither must nor can transfer the power of making laws
to anybody e18e" (apud FRANCISCO SÁ FILHO. 01'. cit., p. 232).

(22) T. M. COOLEY, Constttutional Llmitati0n8, 1871, p. 117, e W. W. WIL­
LOUGHBY, The Constitutional Law of the Uniteà States, 2' ed., 1929, V. I,
pasafm.

(23) E. S. CORWIN, The President, its Df/ice and power, 10~ ed., 1948, pp.
113 a 125.

(~) O Poder Le(li8lativo - 2 - Separação de Poderes, Ed. Fundação Petrônio
Portella, MJ - Fundação Milton Campos, p. 28.

(25) FRANCISCO SA FILHO, 01'. cit., p. 240.

(26) V. Reformas essenciais ao aperfeiçoamento das instituições políticas brasi~

letras, in Jornal do Commércio, 30/10/1955.

10 R. Inf. leglsl. Brum. •. 26 n. 103 lul./Mt. 1989



instituto das (eis de1eFPda.\ (C;). qu-: :::ao elaboradas pelo Presidente da
República, por delegação do Congresso 1\aeional eL c o das medidas
provisórias e), que são adotadas. com força de lei, em caso de relevância
c urgência, pelo Presidente da República, submetendo-as de imediato ao
Congresso Nacional para que este as converta em lei ou as rechace, no prazo
de trinta dias de sua publicação. findos os quaís perderão sua eficúcia CU).

São ainda exemplos de exceções desse tipo as pcrmi:ssücs constitucio­
nais para que um membro Jo Poder Legislativo exerça cargos do Poder
Executivo UI/linistro de Estado, Covcrnador cle Território, Secretário de
Estado. do Distrito Federal. de Territódo, de Prefeitura de Capital ou chefe
de missão diplomática temponíria) ('I). também estendidas ~l participação
cle parlamentares no Consel ho d~1 Repúbl ica. órgâo cio Poder Executivo CC).

Em suma. ,1 fínalidade ua técnic<I da dclega~'ü(), distintamente das
anlcriores, nüo é nem a desconcentraçâü do Poder do Estado, visudo pela
partilha, nem o controle de um Podcr sobre ü outro. visado pela interfe­
rência. mas a agili::aç'itu do poder do Estado. por cumideraçôeo pragmáticas
govcrnativas.

1 .4 - :1 interferência C()iJl() (c;cJlica de CU(llrulc rccírro('o

São tres técnicas disti11las. cumo :se ll'\ e l)c",i~·ILl de expúr. mas eIH.jtLal1lÜ
a partilha 0 ama; s estudada, seguida da dclegação. a técnica das interferên­
cias não tem merecido tratamento doutrin,írio á altura de sua importsncia.

Não obstante. há um século. (OOLEY dedicava IOdo um capítulo de
seus Princípios Gerais de DireilO Consliluciol!(I{ a0 sistema de "limitações
c cquilíbrios no governo", técnicas que os fOIll(din~ jat!lers .immlis poderiam
supor que viessem a gan har t~IO expressiva un ivcrsillidade (1:').

Três deles, os autare" de O h:!lcl'([lis/". "osim caracterizaram o sistema
de freios c contrapesos: "uma estrutUra inkrna ele governo. cujas várias
partes componentes servem, por SllilS re h;0cs recíprocas. para manter cada

f27' Art, 59, IV.

(23) Art. 63.

(29) Art. 59, V.

(30 I Ar!. 62 e seu parúgrafo único.

(3U Art. 56, L

(32) Art. 89. n, rIT, IV e V.

(33) The Genera1 Principies o{ l!le Conslili,IIO"ul Lull'. B00tOll. 1981, Capo VII.
Logo no início desse Capítulo. THüMAS COOLEY refere-se. em nota. a uma
carta de JOHN ADAMS a JülIN TAYLOR ('111 qu,' l'~~'~l'1 E-: '/.' () meC:.111ismo dos
"checks and balances" como "uma emnplica6LO e um reIlllamenlo de c'Q\1ÍIi1.l1'1o:'.
que foí inventado por nos e que é peculiar a nosso país".
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uma das outras no seu devido lugar" (34), pelo que se depreende que sua
função original era a de assegurar a separação dos Poderes.

Modernamente sobressai a idéia de controle recíproco, tal como adota­
mos neste trabalho, na linha da conceituação do sempre claro PAULO
BONAVIDES; "técnicas de controle que medraram no constitucionalismo
moderno (que) constituem corretivos eficazes ao rigor de uma separação
rígida de Poderes" (~5).

Também nesse sentido - e coincidindo na· denominação de interfe­
rências aos institutos estabelecidos no sistema de freios e contrapesos ­
JOS~ AFONSO DA SILVA as vê como instrumentos de controle recíproco,
"à busca do equilíbrio necessário à realização do bem da coletividade e
indispensável para evitar o arbítrio e o desmando de um em detrimento
do outro e especialmente dos governados" (36).

Mas é outro renomado cursista, CELSO RIBEIRO BASTOS, que,
comentando o art. 6.° da Carta de 1969, repetido quase nas mesmas pala­
vras no art. 2.° da atual Constituição, que bem ressalta a diversa natureza
jurídica das funções de interferência, recordando a distinção entre funções
tipicas e atipicas de cada Poder (37).

Há, portanto, funções predominantes (as típicas) e outras secundárias
(as atípicas), mas o autor frisa ainda as modalidades de funções atípicas:
ou servem para que um Poder garanta sua própria autonomia (e este seria
o caso da partilha pelo critério ancilar ou secundário) ou para que "um
Poder exerça, em última análise, um controle sobre o outro, para evitar
o arbítrio e o desmando" (e esta seria, então, a hipótese da técnica da
interferência) (~8).

Embora as técnicas da partilha e de delegação possam contribuir para
o surgimento de pontos de fricção entre os Poderes Executivo e Legislativo,
parece indiscutível que a principal fonte de atritos decorrerá do emprego
da técnica da interferência. Com efeito, longe de ser simples e de fácil
compreensão e manejo, essa "complicação e refinamento de equilíbrios",
a que se referiu JOHN ADAMS, se desdobra em inúmeras funções, distri·
buídas entre os vários Poderes, caracterizando variados tipos e graus de
controle reciproco.

Antes, portanto, de ensaiar-se uma tipologia juspolítica dos pontos de
fricção entre os Poderes Executivo e Legislativo, que nos permita obter

(34) The Federalist, A. HAMILTON, J. JAY e J. MADISON, 1788, n~ 51.

(35) PAULO BONAVIDES, Ciência Polftica, Ed. Forense, Rio, 1988. 7. ed. p. 152.

(36) JOSl:: A:J.I'ONSO DA SILVA, op. cit., p. 75.

(3'7) CELSO RIBEIRO BASTOS, Curso de Direito Constitucional, Ed. Sara.iva.
S. Paulo, 1988, 10'" ed.

(38) CELSO RIBEIRO BASTOS, op. cit., p. 142, n/grifo.
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um,: Vl~,IU ,1bra ngt:nte t: sislemill i/<llLi do rmhknw, jú LjUC as dcmais técni­
cas de partilha c de dekgaçiio n:io or\.Te":":lH maiorc~ dirieul<.lade~ kóricmi,
l':lhe um aprofundmnento dOLllrin<Íriu dus controles I'ccí/'{'()('(J,\.

2 - .'foda/idades e fina/ie/ades dos CO/lll'o/es l'eci/7I'(!Cus

Por controle. em Direito Político. entende·se tanlo o excretcm como
o resultado de [unções específica, que se uestinam a realizar a contenção
do poder do Estado. seja qual for sua manifest<lção. dentro do quadro
constitucion<l] que lhe for <ldserito.

Cumo esst: quadro conslilllcional kl11 lleces~ariamellte duas dimensões:
a fJolítÍL'iI - em tcrmo~ de cuneurd,lncia com o:; \',dores que conforln,\!ll o
interesse público, c a jurídica - em termos de concordância com a vontade
do Estado positivada, desde logo podemos distinguir três tipos de controle
(Juunto " sua jilHl1idade: controle de legitimidade (político). controle de
legalidade (jurídico) e controk mislo (juspolílico) ("").

N~o obstante a Cl'c~ccnte impurt[lIlcia do tema IlI.) Direilo Públiw,
em geral. o controle njo lem n:ccbido tralamento sistemálico U allura das
l1<.:ce~sidadc~ dClutrin<irias decorrente, elas modernas Constituições,

h.:\RI. LOWT'.JSTEI Í\ foi dos poucos que, reconhc(emlo-lhc autono­
mia em relação 1Is (knwis modalidades de funçocs cSl,IUiis ~po/icy detcrllli,
/wlioi1 e fioliey cxcCiltioll). tralou da função de eonlrok (polic)' cOlllro[)
com uestaque. disl inguindo-a (01110 uma função scculld,íriJ ou derivada das
demai~ C/I), pelo que, muito a propósito. entre nós, ROSAH RUSSO,\1A­
1\'0, cm monografia wbre os Poderes Legislativo e Executivo, calcada na
Carta anteriormente vigeL1k. ~ublinhav<l que seu iluslre realizador, nessa
e~pecialíssima funç:io. "silllboliza o fulcl'ú do regime constitucional" e1 1,
acrescentando cL\ssificação finalístil:,1 sl.'lllelhante iI que acíma se fel., dc
controle rOlíl ico e de con lrole fol'lll:d (iurídico),

Ouanto :\0 ofJic/o das interkl'(:l1l.:i",; de controle, as clJssiricacões já
n:io SitO [(tO níli(\,ls quanto <lS que SJl) feitas ,oh critério finalístico.

1391 Materializando a clas.~ificaç~l() com '·X/'lllp!OS. colllrole de' legit imidf\cle f;,

nitidamenLe, a aprovac:lO rio esta(10 d(' ,wlesa e ela intervenção federal, bem
como da autorização do estado de ~itio ou ~~ ~uspen~ão de qualquer dessas n1Pdicla~

(art. 49, IV), ao pa~so que controle de l('l!"lidaúe é, lambém com nitirlp/., a ac:-w
direta de illconstitucionalidadf' de lei ou alo normativo federal ou estadual I an
102. I, al c, por fim, controle misto por excelência é o veto presidencial fiO

projeto de lei que considera!' no todo ou em parle inconsl Ílu('Íonal ou contr:írio
ao interesse público (art. 66, ~ 1°).

(40) Op. cito

(41 \ RQSAR RUSSOMANO. Dos Poderes Legisla/no r E:rcl' 11 li 1'0. Biblioleca Jurí­
dica Freitas Bastos. Rio de Janeiro, 1976, p. 38.
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FRANCISCO SÁ FILHO propõe-nos uma bem simples: seriam retifi­
cativas ou ratiJicativas; "as primeiras corrigem, censuram, impugnam, desa­
provam ou mesmo revogam; as segundas confirmam, anuem, aprovam,
aquiescem, placitam" (42).

Esse exemplo já é suficiente para pôr em evidência que o que se
pretende, numa classificação sobre o critério do objeto, é indicar qual a
alteração jurídica que se deseja introduzir pelo exercício das diversas
modalidades de ação de controle. Muito mais, portanto, que a finaIística,
essa será a classificação que porá em relevo as peculiaridades das diversas
interferências que são institucionalizadas numa Constituição, justificando-se.
por isso, que se examine.

Sob o critério objetivo as funções de controle podem ser agrupadas
em quatro modalidades básicas: 1 - controle de cooperação, 2 - controle
de consentimento, 3 - controle de fiscalização e 4 - controle de correção.

Embora no Direito Constitucional positivo elas possam, por vezes,
se combinar em tipos mistos, a utilidade da classificação está em definir
com clareza o objeto jurídico a que cada modalidade se propõe. ~ o que
se fará, partindo da modalidade menos interventiva à mais drástica.

2. 1 - Controle de cooperação

O controle de cooperação é o que se perfaz pela co-participação obri­
gatória de um Poder no exercício de função de outro.

Pela cooperação, o Poder interferente, aquele que desenvolve essa
função que lhe é atípica, tem a possibilidade de intervir, de algum modo
específico, no desempenho de uma função típica do Poder interferido,
tanto com a finalidade de assegurar-lhe a legalidade quanto a legitimidade
do resultado por ambos visado.

CARLOS AYRES BRITTO, que trata da "colaboração forçada" entre
Poderes como fator de harmonia, fala da "formalização de meios que levem
àquela atuação concertada, para melhor desempenho de cada Poder e
sobrevivência equilibrada da União" (43).

São muitas as hipóteses de controle de cooperação, o mais ameno
dos controles recíprocos, na Constituição de 1988. A título de ilustração,
mantendo esse trabalho na relação Executivo-Legislativo, pode-se destacar
os seguintes exemplos.

Controle de cooperação do Executivo sobre o Legislativo: as funções
presidenciais de sanção e de veto de projetos de lei (44), as de iniciativa

(42) 01'. cU., p. 41.

(43) CARLOS AYRES BRITI'O, op. cit., p. 123.

(") Art. 66 e seu § 19
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facultativa ele legislnçüo e-') e a competência do Presidente da Repúblicn
de nl)me~lr um terço elos membros do Tribu1lal de Contas da União C"_II;),

Ao revés, süo hipóteses de controle de coopcraçüo do Poder Legislativo
sobre o Executivo. <lS compet~ncias atribllídus <la Pnrlamento para colaborar
obrigatoriamente no exercício de várias funções administrativas típicas,
como a claboraçüo de orçamentos (l'.!. e fixação de efetivo das Forças
Armadas C~) c a criação de cargos públicos (I!'), entre outras, como as
que são atribuídas no SC1lndo Federal em matéria financeira eO),

Como c!crradci ro exemplo. mui to especiul, envolvendo também uma
dclegaçilo, esuí <1 funçüo, atribuída ao Senado Federnl e à Glmara dos Depu­
tados, de integrar, cad<1 um com dois de seus respectivos membros, escolhi­
dos por elciçüo. o Conselho da República, órgão do Poder Execulivo (").

') ') - COI1/rulc de jíscali:açüo

o cOl1trolc dc jiscu!i:açüo é u que se CXCI'CC pclo desempenho dc
funções dc vigilfmcia. exame e sindicf1ncia dos atm. de um Poder por outro.

Pela fiscalização_ o Poder intcrferellte. o quc descnvolve essa funçJo
atípica, tcm a atriblli~iio constitucional de acompanhar e dc formar conhe­
cimento da prútica funcional do PodeI' interferido. com a finalidade de
vcrificar a ocorrêllCié] de ilegalidadc ou ilegitimidade em sua <1tuação.

o objeti\'o da fiscalização é a ciência do que ocorre; qt18lqucr COIl­

seqüência do que dela ficar evidenciado será, por sua vez. objeto dc novo
tipo de controle. a cargo do mesmo Poder Fiscal ou ele outro, podendo
dizer respeito à legalidade. ü legitimidndc ali <1 Jlllbas_

o controle de fiscalizaçao, na Consti luiçüo de 1988. ..: atribuição
maciçamente cometida ao Poder Legislativo: como é sabido. tornou-se
característica dos regimes representativos a dupla missüo parlamentar de
legislar e de fiscalizilr, De certa form<1, C;'5'IS dUélS atribuiç6cs es1iío estrci-

(451 Art. 61. capuf. Como já se viu. a iniciaLiva pril'atíl'a das l['is que imeressam
diretamente ao ex['rcicio das funções prim'lrias (Lipicas I do Pod['l' Executivo, náo
são casos de interferencia, mas de partil:la secundaria. visando a assegurar a
independência orgânica desse Poder que. rl[' OUt1':l formél, estaria in:rf'l':1tll1PJl!['
sujeitado ao Legislativo (notas 13 a 17),

(46) Art. 73, ~ 2Q, l.

(47) Arts. 48. U, e t65. I, II p UI.

(413) Art. 413, III.

(491 Art. 48, X.

(501 Art. 52, VI, VII. VIII e IX.

(5D Art, 89, VII.
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tamente vinculadas. pois é inegável que o Legislativo deve dispor de todas
as informações necessárias para desempenhar-se de sua função típica (&:1).

Por outro lado, o Poder Legislativo é a instância final da legitimidade,
como o Poder Judiciário o é da legalidade. Como câmara de ressonância
dos interesses, anseios e aspirações da Nação, cabe-lhe a permanente tarefa
de não só transferir a legitimidade para o direito positivo como de aferir,
sob esse critério, o desempenho dos demais Poderes. Ao Poder Legislativo
sempre restará, diante das decisões finais de execução dos dois outros
Poderes que lhe pareçam ilegítimas, não obstante legais, alterar a própria
lei, de modo que o ilegítimo passe a ser, igualmente, ilegal.

Os exemplos abundam na Constituição. Lá estão, destacáveis na com­
petência exclusiva do Congresso Nacional, a fiscalização dos atos do Poder
Executivo, diretamente ou por qualquer de suas Casas. incluídos os da
administração direta eR

), estabelecida em termos gerais, e as modalidades
específicas, como a que cabe às Comissões do Congresso Nacional e de
suas Casas, para convocar Ministros de Estado para prestar informações
sobre assuntos inerentes às suas atribuições, solicitar depoimento de qual­
quer autoridade ou cidadão, apreciar programação de obras, planos nacio­
nais, regionais e setoriais de desenvolvimento (54) e para investigar, com
poderes judiciais, fatos determinados, em inquéritos parlamentares (511).

Também destacável como exemplo, pelo notável desenvolvimento a
que alcançou, está o controle de fiscalização financeiro-orçamentário, hoje
estendido aos aspectos contábeis, operacionais e patrimoniais dos atos de
todos os Poderes (56), manifestando-se em inúmeras modalidades de atuação,
como a apreciação das contas do Presidente da República (57), a realização
de inspeções e auditorias (58), a fiscalização das contas nacionais das
empresas supranacionais de cujo capital a União participe, de forma direta
ou indireta, nos termos do tratado constitutivo (59) e, em geral, a aplicação
de quaisquer recursos repassados pela União mediante convênio, acordo,
ajuste ou outros instrumentos congêneres, a Estado, ao Distrito Federal
ou a Município (80).

(52) FRANCISCO SÁ FILHO lembra a seguinte passagem de COOLEY; "Each
ROUBe must be allowed to proceed 1ts own way in the collection of such informatlon
as may seem Important to a proper d1scharge of lts functions" (op. cit., p. 89).

(53) Art. 48, X.

(54) Art. 48, § 29, 111, V e VI.

(55) Art. 48, § 39

(56) Art. 70.

(57) Art. 71, l.

(58) Art. 71, IV.

(59) Art. 71, V.

(60) Art. 71, VI.
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Como se depreende, o controle de fiscalização não é só um instrumento
valioso para que o Poder Legislativo se informe cabalmente do que ocorre,
como se apresenta como o vestíbulo do controle de correção, que se exami­
nará adiante.

2.3 - Controle de consentimento

o controle de consentimento é o que se realiza pelo desempenho de
funções atributivas de eficácia ou de exeqüibilidade a atos de outro Poder.

Peta consentimento, o Poder interferente, ü que executa essa função
que lhe é atípica, satisfaz a uma cundiçiio constitucional de eficácia ou de
exeqüibilidade de ato do Poder interferido, aquiescendo ou não, no todo
ou em parte, conforme o caso, com aquele ato, submetendo-o a um crivo
de legitimidade e de legalidade.

São muitos os exemplos em que se comete ao Poder Legislativo funções
de interferência em atos do Executivo exigindo consentimento para validá­
los ou aplicá-los.

E de competência exclusiva do Congresso Nacional resolver definiti­
vamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional ('H), autorizar
o Presidente da República a declarar guerra, a celebrar a paz, a permitir
que forças estrungeiras transitem pelo território nacional ou nele perma­
neçam temporariamente, ressalvados os casos previstos em lei complemen­
tar (ô2), autorizar o Presidente da República e o Vice-Presidente da Repú­
blica a se ausentarem do País, quando a ausência exceder a quinze dias ('13),
aprovar o estado de defesa e a intervenção federal e autorizar o estado de
sítio (li!), aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a atividades
nucleares (Úr,) , autorizar referendo e convocar plebiscito (lili). autorizar, em
terras indígenas, a exploração e o aproveitamento de recursos hídricos e a
pesquisa e lavra de riquezas minerais (G7) c aprovar, previamente, a aBena-

(60 Art. 49, I. Desde longa data se discute o conteúdo jurídico do consentimento
parlamentar, existindo a distinção da Suprema Corte Americana (Forster versus
Neils, 1829) entre tratados executórios (selj-executing) , quando celebrados dentro
dos poderes do Executivo, e não executórios (non-selj executing) , que seriam
aqueles que incidindo na reserva de competência legislativa (art. 48. CF. 1988),
necessitam do concurso da legislatura para se aperfeiçoarem.

(62) Art. 49, n.
(63) Art. 49, UI.

(64) Art. 49, IV.

(65) Art. 49, XIV.

(66) Art. 49, XV.

(67) Art. 49, XVI.
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ção ou concessão de terras públicas com área superior a dois mil e qui.
nhentos hectares (68).

l! competência privativa do Senado Federal aprovar, previamente, por
voto secreto, após argüição pública, a escolha de magistrados, nos casos
estabelecidos na Constituição, de Ministros do Tribunal de Contas da União
indicados pelo Presidente da República, de Governador de Território, de
presidente e diretores do Banco Central, do Procurador-Geral da República
e de titulares de outros cargos que a lei determinar. Existe, portanto, uma
abertura constitucional para que o controle de consentimento se expanda,
por via ordinária. a outras hipóteses, o que é, sem dúvida. uma inovação
no particular, pois, tradicionalmente, todas as hipóteses de controle são
constitucionalmente expressas (69). l!, ainda. de competência privativa do
Senado Federal, a aprovação prévia, por voto secreto, após argüição em
sessão secreta, a escolha dos chefes de missão diplomática de caráter per·
manente CO), a autorização de operações externas de natureza financeira.
de interesse da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e
dos Municípios (71) e aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto. a
exoneração, de ofício, do Procurador-Geral da República antes do término
de seu mandato C2

).

2.4 - Controle de correção

o controle de correção é o que se exerce pelo desempenho de funções
atribuídas a um Poder de sustar ou desfazer atos praticados por um outro.

Pela correção, realiza-se a mais drástica das modalidades de controle,
cometendo-se ao Poder interferente a competência constitucional de suspen·
der a execução, ou de desfazer, atos do Poder interferido que venham a
ser considerados viciados de legalidade ou de legitimidade.

O Poder Judiciário exerce a função típica do controle corretivo de
legalidade (73). mas a Constituição atribui ao Poder Legislativo, como fun·
ção atípica, essa modalidade, não só, em geral, para o controle de legitimi·
dade como, em certos casos, para o controle de legalidade.

Quanto ao Poder Executivo. não tem expresso nenhum poder de
correção sobre atos dos demais. embora disponha de dois instrumentos

(68) Art. 49, xvn.
(aI)) Art. 52, m, a, b, c, d, e e f, sendo esta última alinea a que abre a. lei
ordinária a cria.ção de novas hipóteses de controle de consentimento.
(70) Art, 52, IV.

(71) Art.. 52, V.

(72) Art. 52, XI.

(73) Art. 59, XXXV.
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jurídicos de grande expressão: a provocação do Supremo Tribunal Federal
em ação de inconstitucionalidade ('~) e a competência, que lhe tem sido
reconhecida, para desaplicar lei manifestamente inconstitucional.

São exemplos de controle de correção atribuídos ao Legislativo, entre
outros, os seguintes: o julgamento dos responsáveis em caso de ilegalidade
de despesa ou irregularidade de contas ('G), a rejeição, expressa ou tácita,
de medida provisória editada pelo Presidente da República ('6) e a suspen·
são do estado de defesa, da intervenção federal e do estado de sítio (77).

A correção, em outros casos, poderá ser parcial, deixando intacto o alo,
suspendendo apenas sua execução (exeqüibilidade), como nas hipóteses de
sustação dos atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegação legislativa ('S), na de sustação
de atos administrativos pelo Tribunal de Contas ('!I), na de sustação de
contratos pelo Congresso ]\; acionaI (SI') e na suspensão de execução, no
todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisão definitiva
do STF, esta a cargo do Senado Federal (81).

Finalmente, como últimos exemplos, o controle de correção que se
realiza pela mera declaração vinculativa de legalidade das contas do Pre­
sidente da República ('~), a instauração de processo contra o Presidente
da República e o Vice-Presidente da República e os Ministros de Estado (Illl)
e o processamento e julgamento, pelo Senado, do Presidente e o Vice-Pre­
sidente da República nos crimes de responsabilidade e os Ministros de
Estado nos erimes da mesma natureza conexos com aqueles (8~) e o pro­
cessamento e julgamento dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador-Geral da República e o Advogado-Geral da União, nos crimes
de responsabilidade (8i:i).

(74) Art. 103, I e V.

(75) Art. 71, VIII.

(76) Art. 62, parágrafo único.

(77) Art. 49, IV, in fine.

(78) Art. 49, V.

(79) Art. 71, X.

(801 Art. 71, § 1°

(81) Art. 52, X.

(82) Art. 49, IX, c/c. Art. 85, V e VI.

(83) Art. 51, l.

(84) Art. 52, L

(85) Art. 52, I1.
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3 - Tipos poUticos e ;urídicos de pontos de fricção entre os Poderes
Executivo e Legislativo

A luz do exposto, pode-se classificar os pontos de fricção entre os
Poderes Executivo e Legislativo com rigor e precisão que uma abordagem
meramente empírica dificilmente lograria.

Tais atritos decorreriam das inovações introduzidas na substituição
de uma antiga por uma nova ordem constitucional.

Essas modificações, incidentes nas técnicas cratol6gicas da partilha. da
interferência e da delegação, seriam as geratrizes dos confrontos políticos e
jurídicos entre os Poderes, cabendo-nos, especificamente. analisá-los nas
relações entre o Executivo e o Legislativo» como é a ptoposta do painel.

Sistematicamente, portanto, os pontos de fricção proviriam da técnica
adotada para a partilha. para a interferência e para a delegação, na Cons­
tituição de 1988, tomando como base do confronto o quadro juspolítico
anterior. com sua necessária inércia s6cio-psicol6gica. e não menos impor­
tante, as expectativas s6cio-políticas que foram agitadas no processo cons­
titucional (86).

Proviriam. assim, da técnica da partilha adotada, nas seguintes hipóteses:

1.0
- Ampliação de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado substancial·
mente a partilha de funções típicas ou, mesmo, de funções atípicas
necessárias à independência orgânica de um Poder, disso resul­
tando uma ampliação relativa de competência para um Poder e
uma redução relativa para o outro.

2.0
- Indefinição de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado substancial·
mente a partilha, deixando funções atípicas necessárias à inde­
pendência de um dos Poderes imperfeitamente definidas (81').

Proviriam. outrossim. da técnica de interferência adotada, nas seguin­
tes hip6teses:

(86) Entre essas expecte.ttVll.S n.M ~ -pode ~~ q~ ~ l>nm.~\ro Plo)eto qu
subiu A ComJsdo de Sistematização adotava o pe.rlamentarlsmo como regime de
governo.

(87) Se a indefiniçã.o recafsBe sobre funções tipicaa de qualquer dos Poderes nio
haveria problema maior, porquanto se resolveria a dúvida pela ap11caçlo da teor1a
dos poderes Implícitos. ,.
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1.° - Ampliação de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado significati.
vamente o balanço de funções de controle recíproco entre Poderes,
seja pelo reforço das já existentes, seja pela instituição de novas
funções, ampliando a interferência de um Poder sobre o outro.

2.° - lndefinição de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado significati.
mente o balanço de funções de controle recíproco, deixando
funções atípicas a ele destinadas imperfeitamente definidas e
delimitadas em seus pressupostos, procedimentos ou efeitos.

Proviriam, finalmente, da técnica da delegação adotada, nas seguin­
tes hipóteses:

1.° Ampliação de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado substancial.
mente o quadro das delegações de funções de Poder a Poder,
disso resultando a ampliação das competências delegadas de um
deles ou, ao revés, o reforço da privatividade das funções de outro.

2.0
- lndefinição de poderes

Se a nova ordem constitucional houver alterado substancial.
mente o quadro institucional das delegações de funções de Poder
a Poder, deixando imprecisamente definidas as funções atípicas
que deveriam ser exercidas por via de delegação, seja quanto a
seus pressupostos, quanto aos procedimentos a serem adotados
ou quanto a seus efeitos.

Como se pode depreender das seis hipóteses acima, todas elas se redu­
zem a dois tipos básicos: a ampliação de poderes e a indefinição de poderes.

Ora, essa redução põe em evidência a natureza predominante de cada
um desses tipos básicos de pontos de fricção entre Poderes: as hipóteses de
ampliarão configuram os pontos de fricção políticos, pois só o Poder Cons·
tituinte derivado poderá saná-los definitivamente, encontrando pontos de
equílíbrio mais adequados, se for o caso, através de emendas à Constituição.

Mas mesmo que não venha a ser o caso de emenda à Constituição
para eliminar o ponto de atrito, ainda assim, o tratamento será político, pela
via do entendimento e da acomodação entre as forças políticas envolvidas.

Por outro lado, as hipóteses de indefinição caracterizam pontos de
fricção juspoliticos, pois tanto podem ser solucionados pelas vias políticas,
do entendimento ou da emenda constitucional, como admitem a solução
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jurisdicional. cabendo, neste caso, ao Poder Judiciário eliminar a indefini­
ção de direito.

Essas distinções, a que se chega pelo exercício analítico. são de grande
valia instrumental não só para o diagn6stico correto dos pontos de fricção
quanto para equacionar a sua superação.

Embora o escopo deste trabalho, como se disse, não tenha sido o de
apresentar casuisticamente esses pontos de fricção na Constituição de 1988,
convém que se faça, antes da conclusão, uma aplicação experimental dessa
teoria em exemplos que. sem dúvida, já acudiram a todos os especialistas
que estão justamente preocupados com essas ampliações e indefiniçães, que
instabilizam a vivência constitucional e podem até pôr em risco a estabili­
dade institucional do País.

Os exemplos que se seguirão não s6 darão, como se espera, consis­
tência à categorização aqui proposta, tal como submetida ao X Congresso
Brasileiro de Direito Constitucional, corno permitirão demonstrar as vanta­
gens metodol6gicas na. indicação das vias de solução.

3.1 - Exemplos de hipóteses de ampliação de poderes - Os tipos políticos
de pontos de fricção

1.0 - Ampliação de poderes pela partilha

Exemplo A - A função tipicamente administrativa de extingujr
cargos públicos, que na Carta de 1969 competia ao Executivo
(art. 81. VIII), foi transferida ao Congresso Nacional pela Cons­
tituição de 1988 (art. 48, X), reduzindo, em conseqüência, a
independência orgânica do Executivo. Ampliação do Legislativo.

Exemplo B - A fixação de limites de emissão de moeda. tam­
bém função tipicamente administrativa, passou dos poderes implí~

citas do Presidente (art. 81. I, na Carta de 1969) a função explí­
cita atípica do Congresso (art. 48, XVI, na Constituição de 1988).
Ampliação do Legislativo.

Exemplo C - Inversamente, acresceu-se às funções presidenciais
a iniciativa privativa de leis relativas aos Ministérios Públicos 8
Defensorias Públicas da União, dos Estados. do Distrito Federal
e dos Territórios (art. 61, 11, c1), que antes eram de iniciativa
geral (art. 56, na Carta de 1969), matérias essas de alta orga­
nização nacional daquelas instituições e, portanto, atípicas do
Poder Executivo. Ampliação do Executivo.

2.° - Ampliação de poderes pela interferência

Exemplo A - A função cumulativa de controle. atribuída ao
Poder Legislativo. sobre os atos do Poder Executivo, extensiva
à administração indireta (art. 48, X), foi acrescentada ~ de /isca-
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lização (fout cour!), que já eXlstJa na Carta anterior (art. 45),
gerando, simultaneamente, uma ampliação e uma indefinição, já
que não se explicita qual o objeto do controle. Ampliação do
Legislati vo.

Exemplo B - As funções de controle de fiscalização contábil,
operacional e patrimonial do Congresso Nacional sobre os atos
do Poder Executivo (an. 70, capu!) foram acrescentadas às de
fiscalização financeira e orçamentária que eram tradicionais em
nosso direito constitucional positivo (coincidentemente no art. 70,
capllt, da Carta de 1969). Ampliação do Legislativo.

Exemplo C - As funções de controle de consentimento estabe­
lecidas para a aprovação prévia de altos cargos da União, tradi­
cionalmente da competencia do Senado Federal (art. 42, IIl, da
Carta de 1969) e em Ilwnerus cla1l511S, ficaram em aberto, podendo
ser ampliadas a outros cargos que a lei determinar (art. 52, 111, f).
o que representa, como já se disse, uma ruptura técnica no sistema
de interferências. Ampliação do Legislativo.

3.° - Ampliação de poderes pela delegação

Exemplo A - A função atípica do Executivo, de criar a norma
legal, que na Carta de 1969 se limitava à edição de decretos-leis
nas hipóteses de segurança nacional. finanças públicas, inc1usive
normas tributárias, criação de cargos públicos e fixação de ven­
cimentos (art. 55, 1, 11 e JI n. não apresenta mais, na atual Cons­
tituição, qualquer limite ratione material' (art. 62), Ampliação do
Executivo.

Exemplo B - A função atípica de decidir sobre orçamentos
(embora esta conceituação não seja pacífica em direito público)
outorgada ao Poder Legislativo (art. 43, 11, na Carta de 1969,
e art. 48, I L na Constituição de 1988), não obstante pudesse,
pela antiga Carta, ser objeto de delegação devolutiva ao Poder
Executivo (art. 52, parágrafo único, por exclusão), tornou-se agora
indelegável (art. 68, § 1.0. II L expressamente). Ampliação do
Legislativo.

3.2 - Exemplos de hipóteses de il1de/iniçào de poderes -- Os tipos
;lIspolíticos de pontos de fricção

1.°) - lndefiniçào de poderes pela partilha

Exemplo A - A função atribuída ao Legislativo de editar lei
concernente ao provimento de cargo público, tal como se encontra

------------
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2.4

na Constituição de 1988 (art. 84, XXV), resta duvidosa quanto
a seu objeto. Como o provimento é ato tipicamente administra­
tivo, a atribuição seria caracteristicamente do Executivo, mas a
dependência de uma lei anterior deixa dúvidas, no caso de o
cargo já ter sido criado por lei (art. 48, X), se seria necessário,
ou não, outra lei específica para executar o provimento. A dúvida
poderia ser dirimida se se entendesse que, uma vez criado o cargo,
estaria implícito o poder do Executivo de provê-Io, mas a letra
da Constituição não deixa isso claro. Distintamente, no mesmo
dispositivo (art. 84, XXV), comete-se ao Presidente da Repú­
blica a função típica de extinguir cargos públicos - e também
na forma da lei -, mas neste caso a regra tem perfeita concor­
dância com que reserva à lei a previsão da extinção (art. 48, X).
A dúvida, portanto, circunscreve·se ao provimento.

Exemplo B - Como não há limites ratione materiae para a
edição de medidas provisórias (art. 62, da Constituição), teorica­
mente seria possível ao Presidente da República remover todo e
qualquer obstáculo constitucional criado por uma reserva legal
(art. 48, incisos I a XIV). Essa interpretação, que tem a seu
favor a literalidade, eliminaria, por certo, a dúvida do Exemplo A.
acima, mas, se levada às últimas conseqüências, deixaria o Poder
Executivo como um Poder semi-absoluto, pelo menos durante a
vigência das medidas provis6rias. Seria o caso de cogitar-se da
aplicação extensiva das regras restritivas de delegação do artigo
68? A dúvida é, portanto, de grande relevância.

Exemplo C - A função, atribuída a qualquer dos Poderes do
Estado, de utilizar as Forças Armadas em defesa da lei e da
ordem (art. 142, caput, in fine) conferirá a qualquer deles a
possibilidade de dirigir-se diretamente a elas ou estará suieita à
intermediação necessária do Presidente da República, como seu
Comandante Supremo (art. 84. XIII)? Se ocorresse que o Poder
Executivo fosse o responsável pela ruptura da lei e da ordem
cerceando o Poder Legislativo (que seria até o caso de intervenção,
no plano federativo - art. 34, IV), como se haveria de entender
a "iniciativa" prevista no referido art. 142. caput, in fine?

2.0
) - lndefinição de poderes pela interferência

Exemplo A - A função indefinida de controle dos atos do Poder
Executivo pelo Congresso ou por qualquer de suas Casas (art. 48,
X) não tem parâmetros precisos, como foi lembrado no Exem·



pIo A das hipóteses de umpliação de poderes pela inLerkr~neia,

prestando-se, port<ll1to, a inúmeras interpretações segundo o en­
tendimento doutrinúrio que se atribu:l flqUCle Lermo, illc1usl\'c
podendo chegar-se ú conclusão de que se trata de um conceito
genérico, abrangente de todas as modalidades de controk. (l que
abriria ú lei ordinúria umpli~simas dimensões e fI vid.\ politica,
grande intranqüilidadc.

/;'xem pIo n - A funçüo de SUSU1ÇÜO de :llos normati vos do Puder
Executivo pelo Poder Legislativo, inovada na Cl)llSliluil:[1o de
19l.-\S (mt. 49, V), que é uma mocblidml.: rc:::lrita de controle de
correção, tampouco fica 5uficicntemcntL' defi nida. podendo seu
conteúdo mim <lO sabor de eventuais muiorias congressuais. C0111

grande potencial de atritos entre os Poderes L\.ecutivo c Legis­
lativo.

Exemplo C - A função atribuída ao l\x1ct, Legislativo de con­
vocar plebiscito (art. 49. XV). se e,ercidil fora elos C(lSO~ previsLos
expressamente pela Constítuieão, poclcrJ levar a crises com o
Executivo, sempre que as questões submctidas Ü deci<io popular
tenham aspectos técnicos i1ltamcnte problemáticos. p,lra os quais
o Poder Executivo esteja especificamente <lpto a decidir sem poli­
tizá-lo c, muito menos, submetê-los. e"entualmentc, <1 um \'I.:to
emocional.

Exemplo D - :"lovamenLe o instituto da 1l1edidu pnJV1SOl'la 'c
apre~cnta polêmico. como uma exceçf!o ,10 princípio da indeh:­
gubiJidade de funções enLre os Pocl,;re, ua Estado. Podemlls
alinhar várias ineldinicõcs. toda~ elas. sepamdamcnLc. pútell..:i.l!­
mente críticas: 1.0) - a Constituição detcrmina que eSSas medi­
das perderão a cfieúeia desde <l edição. se não forem convertidas
em lei no prazo de ')0 dias Um. 62. p<ll'ágTafo único), mas G
silcnte sobre como deverá o Congresso apreciar e,SdS 11ll:uid<ls:
em bloco, para accítá-1<ls ou rcjciuí-las. ou como se fora um pru­
jeto de lei, para rejeitá-Ius pa rci almcntc ou emendá-las; 2.") ­
a Conslituiçi'ío nada diz sobre a faculdade de scr rceuitaua a
medida quc, cmbor<l cnvimla no di.] cl..: sua publicaçüo (ar!. «~,

par(jgrafo único), não tiver sido <lpl'eciml<l no pr,lZO dc')O Cli;IS

pelo Congresso; 3.") - a Constituição também nüo "eua o Poder
Executivo de i1dolar mediclJ provisória c()m força de lei em maté­
ria insuscetível de delcgaçüo regular (ar!. 68) ou reser\'ilua fi
lei complementar (ex.os: arts. 14, § 9.": 18. S 2."; 22. paníprdro
único; 23, parágrafo único: 4" § 1.": ')9. parúgr<lfo único: etc.);
e 4.U

) - a Constituição niio proíbe que a medida pl'ovisóri<l COIll
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força de lei, revogue lei existente. São indefinições juspolíticas,
todas elas, de grande potencial conflitivo.

4 - Conclusões

Em ambas as modalidades, ampliação de poderes e indefinição de
poderes, como se pôde" confinnar nos exemplos oferecidos, embora por
motivos distintos, o que se compromete é, em última análise, o valor car­
deal da segurança jurídica.

Quando esse comprometimento se origina precisamente a nível consti­
tucional, mais grave é, pois uma Constituição deve ser, antes de tudo, um
instrumento de ordem.

Tal prelazia tem a ordem sobre qualquer outro valor que deva
encontrar numa Carta Constitucional sua mais elevada expressão, que ela
se posta como um valor instrumental para todos os demais. Sem ordem
nada poderá ser alcançado, nenhum aperfeiçoamento logrado.

A identificação e a eliminação ou, pelo menos, a redução dos pontos
de fricção é, portanto. tarefa primacial, pois diz respeito à própria susten­
tação da ordem constitucional. Como são dois os tipos básicos de fricção,
embora possam apresentar-se combinados, abrem-se também duas aborda­
gens distintas para enfrentá-los: a política, através do debate congressual
e da emenda, e a juspolítica, através dos meios congressuais, mas, também,
através dos debates profissionais dos juristas, do concurso dos juriscon­
sultos e, sobretudo, da elevação dos casos concretos ao Poder Judiciário.

Não s6 os dois Poderes aqui tratados em destaque, mas o Judiciário
devem conformar essa harmonia funcional tão importante e imprescindível
à ordem" constitucional e à existência do Estado de Direito, pois "mais é
perfeito um sistema de governo quanto mais os controles venham dispos­
tos em condição de reciprocidade", para valermo-nos da tersa pena de
PIETRO VIRGA (88).

Se este trabalho logrou o objetivo de pôr em evidência aquela
distinção met6dica, de modo a que possam, mais facilmente, serem enfren­
tados os problemas de fricção funcional entre os Poderes Executivo e
Legislativo com instrumental juspolítico adequado, e se sensibilizou o
paciente leitor para as inafastáveis condições de reciprocidade, capazes de
dar coerência e eficácia ao sistema, terá atingido a sua destinação.

(88) "Piu ê perfetto un slstem& d1 governo quando piu i controlll vergono posto
in condizlone di reclprocità." (ll Partito nelZ'Ordmamento Giurldfco, M1lAo, 1948.
p. 262).
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ocontrole da administração pública na nova
Constituição Brasileira

JI':SSi: TOlUn:S pj·nU':IHA JC:-'IOH

JuiZ de Direito do Estado do Rio de Janeiro.
Professor de Direito Administrativo. Mem­
bro do Instituto Brasileiro de Direito Cons-

titucional

1. Introdução

o tema do controle da Administraç30 Pública assume destacada posi­
ção nos estudos acerca do Estado contemporúneo, cujas atividades, qualquer
que seja a premissa ideológica dc sua estrutura de poder, se expandem c
tendem a invadir o campo dos direitos individuais e a comprimir as liber­
dades públicas. O mínimo que os cidadãos podem desejar para esse Estado
que influencia, direta ou indiretamente. os mais remotos escaninhos do
dia-a-dia das pessoas e instituições, é que esteja sujeito a mecanismos per­
manentes de controle, de modo que os Poderes constituídos se contenham
uns aos outros, todos submetidos, a seu turno, à tutela da sociedade, efeti­
vada por instrumentos que garantam a ,1dministração do interesse público
em harmonia com os direitos fundamentais, assegurados custos suportáveis
e resultados que a todos beneficiem.

Fácil de dizer, tormentoso para definir um modelo teórico que permita
boa organização e adequada execução, que o certifiquem os membros da
Assembléia Nacional Constituinte que elaborou o texto da nova Carta Básica
brasileira, parecendo, por vezes, que os antagonismos próprios do tema são
insuperáveis. Em verdade, este sempre foi desafiante, mas agora se apre­
senta com dimensões excepcionais, quando não trágicas. diante da hiper­
trofia do Estado e das responsabilidades que lhe s50 atribuídas em favor
da qualidade de vida dos cidadãos e pela paz social.

A matéria estava mesmo a reclamar o tratamento que lhe dispensou
o Centro Europeu de Coordenação da Pesquisa e Documentação em Ciências
Sociais, órgão vinculado à UNESCO e sediado em Viena, o qual patrocinou,
em apoio ao Centro ~acional da Pesquisa Científica, do Conselho de Estado
francês, e ao Instituto do Estado e do Direito, da Academia Polonesa de
Ciências, a realização de estudo comparado sobre os meios de controle
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experimentados pelos países da Europa Ocidental e Oriental. Participaram
das análises, concluídas em 1985, 66 especialistas de 15 Estados: Áustria.
Bélgica, Bulgária, França, Grã-Bretanha, Hungria. Itália, Iugoslávia, Polônia.
República Democrática da Alemanha, República Federal da Alemanha.
Suécia, Suíça, Tchecoslováquia e União das Repúblicas Socialistas Soviéti­
cas. O compêndio resultante - Le Controle de L'Administration en Europe
de L'Est et de L'Ouest - oferece ímpar interesse para o direito público
e é de extraordinária oportunidade para a conjuntura brasileira. razões que
justificam sejam confrontadas suas principais constatações com as proposi­
ções abrigadas em nossa nova Constituição Federal, inclusive porque esta
vem de traçar o perfil de um sistema de controles que carecerá de amadu·
recido e penoso desdobramento na legislação ordinária que se lhe seguirá.
Este o objeto do presente trabalho, de caráter predominantemente descritivo.
sem outra pretensão que a de instigar algumas das mais relevantes questões
do vasto leque que o tema é capaz de sugerir para o futuro próximo, e não
apenas para o jurista. ao ensejo de Seminário sobre os Novos Direitos
Fundamentais na Constituição Brasileira, realizado em dezembro de 1988.
no Rio de Janeiro, arrematando as abordagens que, com maior brilho e
ciência, apresentaram os eminentes conferencistas que o Centro de Estudos.
Pesquisa e Atualização em Direito. o Instituto dos Magistrados do Brasil
e a Ordem dos Advogados do Brasil (RJ) convidaram para o evento. a
que também prestigiou o Instituto Brasileiro de Direito Constitucional.

2. O contexto sócio-político do controle

2. 1 - Universalidade do controle

Qualquer que seja o regime político ou o sistema jurídico de um país.
as necessidades às quais responde o controle de sua Administração Pública
são semelhantes e suas finalidades não variam em substância. Trata-se de
assegurar a legalidade, a eficácia e a pertinência das ações dos órgãos admi·
nistrativos do Estado e de manter o equilíbrio entre a realização do inte­
resse público e o respeito aos direitos individuais. Encontra-se também
constância na natureza de sua estrutura e na de seus instrumentos: todos
os países conhecem a distinção entre controle interno e controle externo da
Administração, daquele incumbindo os órgãos executivos do Estado. e entre­
gando o segundo à competência de órgãos integrantes dos demais Poderes
ou aos cidadãos. através da tutela jurisdicional. Mas o acionamento das
várias peças do sistema e o peso que se atribua a cada qual dependem do
regime político-administrativo do país considerado, o que passa por tradi­
ções e diferenças de ordem econômica, ideológica ou social. conferindo
identidade específica aos vários sistemas nacionais. Tal 8 primeira síntese
posta por CELINE WIENER e JANUSZ LETOWSKI, que conduziram o
estudo supra-referido, a primeira como chefe de pesquisa da agência da
UNESCO, e o segundo como vice-diretor do Instituto do Estado e do
Direito da Academia Polonesa de Ciências. Essa universalidade do controle
permite que se reconheçam situações comuns a qualquer sistema. bem
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aSSIm os aspectos que são variáveis de acordo com o contexto nacional.
Segundo apurado por WIE)JER e LETO\VSKI, süo situações comuns:
imprescíndibilidade. metodologia uniforme, dualidade de objetivos, técnicas
assemelhadas e ambigüidades permanentes do con trole. São variáveis a
organização política, 3 organiz3\ão administrativa e a organização social,
condicionadoras do sistema.

2.1. 1 - Imprescindibilidade

o controle é corolúrio da ação administrativa do Estado, porquanto:
(a) do bom funcionamento desta dependl:m, em certa medida, as condições
de vida individual c a prosperidude coletiva, sendo o controle o meio de
garantir aquele funcionamento; (b) impn:cisücs e irregularidades podem
comprometer a ação administrativa, s..::ja ao nível da decisão, da gestão ou
da execução, e assim se dá porque o Estado se defronta também com
valores divergentes e que, inobst<.mtc! devem ser conciliados, tal como,
exemplificativamente, ocorre com o direito de informação e o direito à
intimidade; (c) a mais ren:nte ..::yolução d<JS funções do Estado tende a
multiplicar o domínio das ações administrativas rcgradas por narInas gcn0­
ricas c flutuantes por natureza, t<Jl como <J4uclas de ordem eeonomica,
daí serem prováveis os desvios de final iclm.lc. Conlrolar o uso dos poderes
conferidos à Administraçüo eorrcspondc <J proteger os cidadãos contra a
arbitrariedade, a zelar pela justiça e coerência das ações empreendidas
pela autoridade.

2.1.2 - Metodologia ulliforme

Há uma metodologia idêntica em todos os sisremus de controk, posto
que tr0s silo suas funções b5sicas: (a) cOlTctivu, destinada u investigm,
emendar e, se for o caso, punir erros c omissocs; (b) preventiva, para
dissuadir e evitar erros e omissões; (e) consrrutinl, por meio da qual, ao
determinar as causas dos erros e omissões, os órgãos competentes provi­
denciam novos instrumentos e disposições para eIT<Jdicá-Ias. O controle,
do ponto de vista de seu método de atuação, ç sempre um contmste entre
duas situações: a desejada, ou desejável, com a real. Em conseqüenci<J,
desenvolve-se em trê" fases: a de avali<lciío dos result<ldos obtidos; a de
exame das re]<Jções de causalidade (um mau resultado terá decorrido de
faltas intencionais de <tgentes da Auministrm;ão ou dos defeitos de um texto
normativo?); a de redcfinição do regralllcnto ~ldmiJli;:trativo que disciplimmí
as ações futuras.

2. I .3 - Dualidade de objetivo:;

Os controles da Administração Pública servem a duas categorias de
finalidades: a da eficácia e a da regularidade.
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o termo eficácia engloba todos os atributos da ação administrativa
ideal: consecução completa dos objetivos demandados, no tempo oportuno,
pelo menor custo. O tipo de controle exercido sobre a eficácia é de quali­
dade, e seus atos são de índole política. Em alguns sistemas, haverá 6rgãos
"parajurisdicionais" para desempenhá-los; como o do ombudsman nórdico
ou o da prokuratura nos regimes socialistas, certo que se apresenta defeso
aos tribunais.

O controle da regularidade quer verificar a conformidade da ação
administrativa às normas jurídicas que 8 ela forem aplicáveis, observado
o devido processo legal, sendo o campo reservado ao controle jurisdicional
dos atos da Administração.

Regularidade e eficácia, observaram WIENER e LETOWSKI nos sis-
temas europeus estudados,

"vont souvent de pair et les contrôles qui les sanctionnent ont
un domaine commun, car la légalité administrative tend aussi à
assurer le déroulement correct et cohérent des opérations en
mettant en forme normative les principes qui président à une
bonne gestion: notamment la répartition rationelle des compétences
entre les différents échelons, l'organisation de procédures destinées
à améliorer Ia qualité et la coordination des décisions, les regles
budgétaires permettant l'utilisation convenable des fonds publics.
Le respect de ces dispositions, qui conditionne la régularité de
l'aetion administrative, est aussi un facteur de son efficaeité, et
le contrôle de la premiere ne peut se faire, sous peine de perdre
une grande partie de son sens, sans une référence eonstaot à la
seconde" (p. 19).

2 . 1.4 - Técnicas assemelhadas

As modalidades de controle são múltiplas, contudo assemelhadas são
as técnicas empregadas em sua efetivação. Assim, pode haver controles
prévios à edição do ato administrativo (como o do Conselho de Estado
francês, quando se manifesta acerca de um projeto de lei ou de decreto),
concebidos, tais controles, sobretudo, coma de legalidade, porém lhes sendo
franqueadas, em alguns casos, ponderações tendentes a prevenir equívocos
de orientação, penetrando, portanto, no mérito da decisão de que se cogitai
podem estar previstos controles que se exerçam durante a execução de
ações administrativas de médio ou longo prazo, e há controles' a posteriori,
como o das Cortes de Contas.

2 . 1.5 - Ambigüidades permanentes

A última das situações com que se confrontam inevitavelmente os
Estados em matéria de controle da Administração Pública toca à neces·
sidade de permanente ajustamento dos meios às ambigüidades inerentes a
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qualquer sistema. É preciso compatibilizar a celeridade requerida da ação
administrativa com a morosidade que resulta dos mecanismos e processos
de controle; estabelecer critérios de julgamento que respondam a supervisão
ora padronizada, ora polivalcnte; equilibrar a tendência de conferir priori­
dade a ações concretas de controle financeiro ou jurisdicional, em detri·
menta do cotidiano respeito devido aos direitos individuais abstratamente
considerados. Em virtude do crescimento das demandas sociais, os serviços
públicos se vêem investidos de novas tarefas, que reclamam, quase sempre,
remanejamentos de sua organização e funcionamento, o que também implica
inovação de modos e técnicas de controle. I\'esses casos, é preferível adaptar
mecanismos existentes a criar novos? O equilíbrio do sistema depende antes
do estabelecimento de melhores ligaçõó entre seus diversos elementos, ou da
modificação de suas respectivas atribuições? São questões que se apresen­
tam por toda parte e receberão respostas quc variarão de acordo com a
organização pol ítico-social do Estado.

2,2 - Diversidades do controle

A estruturação das peças reitoras de um sistema de controle da Admi­
nistração Pública, seus pesos respectivos e a maneira pela qual se combinam
numa espécie de quebra.cabeças obedeccm a uma lógica que reflete, ao
mesmo tempo. necessidades objetivas e coerência do regime a que se desti­
narão. A articulação dessas peças dependerá de muitas variáveis, que eor­
respondem tis tradições c às ideologias nacionais. A cabo da pesquisa em
15 Estados do Leste e Oeste europeus. os especialistas da UNESCO pude­
ram asseverar que

"11 existe en effet une liaison étroite entre le contrôle, le systeme
de pouvoir ct les principes fondamentaux dc I'organisation poli­
tico-administrative d'un pays. L'historie, Jcs conceptions domi­
nantes à une époque donnée, les mécanismes économiques et la
nature des rapports cntre l'Etat et la société impriment leur spé­
cificité à chacun eles systcmes nationaux" (p. 21),

2.2. 1 - Organização política

O passado influi poderosamente na imagem que uma so.ciedade faz
de sua Administraciío Pública e dos meios de controle a que 111tenta sub·
metê-la. Nos siste~as que se desenvolveram em oposição às monarquias
absolutistas - caso da maioria dos países da Europa ocidental - consi­
dera-se a Administracão como um Poder exterior à sociedade e capaz, por
isso mesmo de atentar contra os interesses individuais. Os cidadãos têm
direitos que' a Administração pode consagrar ou desconhecer~ a Adminis­
tração tem poderes de que pode eventualmente abusa~. pIsta r~sultam
tensões e conflitos que diversos meios de controle ObjetIvam evitar ou
disciplinar. Uma das preocupações essenciais, nesses países, é a de conter
a Administração nos limites que lhe assinam os textos legais, e o sistema
de controle se funda nos freios c contrapesos entre os Poderes, entregan-

----~---
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do-se parcela significativa de controle aos tribunais. Ao revés. nos países
que romperam com o regime da repartição de poderes. o Estado e a Admi­
nistração não são mais vistos. ao menos segundo a dialética oficial. como
ameaças aos direitos individuais; presume-se que. mercê da supressão dos
conflitos de classes. os órgãos estatais deixaram de se constituir em instru­
mentos de dominação, transmudando-se em agentes de libertação e desen­
volvimento do povo. Em conseqüência, jamais existiria contradição entre
as ações administrativas e os interesses individuais, posto que o Estado é
o porta-voz e intérprete natural destes; os mecanismos principais de con­
trole não mais são os Poderes que se equilibram, nem os tribunais, porém
6rgãos de representação direta das comunidades, que encarnam o poder
político por definição.

2.2.2 - Organização administrativa

O grau de centralização polítko-administrativa. a hierarquização da
autoridade e a maior ou menor independência entre os Poderes incidem
sobre o sistema de controle.

No interior da Administração, os poderes dos superiores hierárquicos
sobre a atividade de seus subordinados serão menores na medida em que
for maior a desconcentração de funções. O exemplo mais extremado dessa
redução de poderes do controle hierárquico interno da Administração vem
da Suécia. onde cada funcionário é independente na edição de atos admi­
nistrativos em sua esfera de atribuições e competência; inexiste o poder
de rever ou revogar atos administrativos de ofício, pelos escalões hierár­
quicos superiores, os quais somente podem reexaminar ato de hierarquia
inferior a requerimento de particular que se afirmar lesado. Ao contrário,
em sistemas fortemente hierarquizados, a última palavra cabe sempre ao
escalão superior, que pode, de ofício ou mediante provocação do interes­
sado, rever e alterar atos de seus subordinados. Na maioria dos países
socialistas, informam WIENER e LETOWSKI, o controle interno hierár­
quico faz-se sobre a legalidade, a oportunidade e a conveniência, vale
dizer, sujeita o ato à inteira discricionariedade dos níveis superiores da
hierarquia estatal.

A extensão e a intensidade do controle interno repercutem sobre os
controles externos. As revisões e os recursos hierárquicos são abundante­
mente disciplinados e levam a conseqüências mais importantes nos sistemas
administrativos centralizadores, e os países que os praticam são aqueles
que mantêm em limites estreitos o campo do controle jurisdicional.

2,2.3 - Organização social

A proteção dos direitos individuais em face dos erros e abusos da
Administração está no centro das preocupações dos sistemas de controle.
Mas a relevância reconhecida a esses direitos varia de acordo com o paíB
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t' ;1 l'p' '(";1, ,'111 h, 11',] ;l~ di\'L'rgC'lll'j;j' l'I111'L' lkidl'l11l' l' Ol'lcn!L' ~l" n:nhHtll
atcnuul1Jo ultimamente. Os puíse~ du Lesté l0m ellfatizado a necessidade
de respeitar os interesses legítimos dus cidadão" e introduzido téenicns de
proteçuo que inql'inaV31l1, alé anos atr:.ís. de comprometid,ls eom uma con­
cepçãu burguesa de sociedade: é o caso do controle ntravés do contencioso
udministrativo. [ os países do Oes1l: europeu vêm completando scus d<Í~­

sicos direitos individuais abstratos com direitos a prestações sociais c()ncn>
ta~, o que implicn intcrvcnçuo objelivu da Administração Públic.:l em
~etore~ privados (radiciol1;llmcn te ilw':l'di [us it introl1l iSS~1O estatal.

:2, ') - no conlrolc iuridico aos cuntrv!cs fJcllicos C cconômicos

Traçado o csquema das v,irias formas de controIe adotuebs nos pa{ses
estudados, uí incluindo o .iuri~dici(lnal. aquele a cargo do omow!slJulIl Ocl

da prolwrulllra. o financeiro. o exercido por assembléias populares c [)
social. a conclusiio é de GUY l3RAIBANT. presidente de CCtmar.:l d0
Conselho de Estado francês, il! verbis:

"Uans tous ks pa:s, même it l'Ouest. l'adlllinisLration s\:tcl1l1
ct se diversifico [Ik n'..:st plu~ lilllit~e Ú l"edition de reglemenls.
ir des ]TI i,s ions de police et de ris;,:al ill'. et II I\:xéctltion de 11':1­

\'<IUX publics: cllc est chargéc de préparer et de mcttrc cn ocuvre
1<1 poli tique éconollliql1e uu pays, de distribuer des prestaliom
socia ks, de s'occuper d 'enseigncment, de santé, d·environnement.
de Joisírs. JJ en resulte de l10uvcatlx modcs de fonctionnement,
une plu5 grand..: LCchnicit<: de" COllt5 plus élcvés ":1 souvcnt
conteslés: les citoycns nc ve111el1l plus être des sujcts passifs, des
.aJministrés'; l'élévation uc kur niVC<lll Cl11tlll'C! et l'évollltio;1
des idées SOCi:l1cs 1c:; onl conduits li formuleI' des e\'igences d'in­
fOLmalion. c.k C011(;(.: rLal ion, Li..: porlicipMion, au 1110111cnt mêmc

LJÚ ils sünt plus SOU\'cnt ,'lJ u.JIl1act. pOllr k ll1cillcm ct pour !c
pirc, dmls Icur vil' profes~iunncllc et privée, avec "administration.

"Cette doublc transror1l1alion de l'Etat ct de la société a
profomlémen\ affecté 1e contrô!c de ]'administration. Cclui-ci
était, au dix-neLlviemc sicclc. essentiel1cment juridique: il avait
pOlir objel Ic resrcet des regles de droir. la légaljt~ des actes,
1'f1017nêteté dcs Dgcnts; i1 était c.\crcl'. oUlre j'.'JDministraljon cJk·
mGme, par lcs ;uridiclions civilcs, pénales. :ldministratiws ou
financicres.

"Cc controle juridique Cst toujours n6cessaire; mais il n'cst
plus suffisant. 11 doit Glre complété par des cOlltro1cs tcehniques
et économiques portant SUl' l'efficacité de l'aetion administrativc,
Sur la gestion des serviccs pllbHcs, SUl' la qualité eles n:sultats.
L'inertie, les gaspi Ilages, la 'ma!administration' sont aussi graves
que l'illégalitê ou la corruption. Le contrôlt: n'est plus "el1kmcllt
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l'apanage des juristes et des comptables dont la DUSSlOn est
d'ailleurs élargie par les textes et par leur pratique; il devient
l'affaire de spécialistes des nouveaux territoires de l'administra­
tion. 11 est ouvert également, et 5urtout, à l'ensemble des ci­
toyens, sous les formes multiples de "contrôle social"; assem­
blées nationales et locales, partis, syndicats, associations, jour­
naux, groupes de pression, consultation du public par vaie d'eu­
quête ou de référendum, acces aux documents administratifs.

"Cette évolution, qui est à la fois inévitable et satisfaisante,
comporte des risques. La multiplication des contrôles peut aboutir
à paralyser l'aetion de l'administration, ou du moins à la ralentir,
au mament même ou l'opinion la souhaite plus rapide ct plus
efficace. Elle conduit en outre à des conflits de normes, à d~

oppositions entre légalité et légitimité, à des recherches du con­
sensus ou de l'efficaeité, aux dépens du droit.

"Le contrôle ne doit être ni défaillant ni excessif. La défi­
nition d'un juste équilibre entre les nécessités de l'aetion et celles
du contrôle est certainement l'une des questions les plus ardues
des Etats modernes" (op. cit., pp. 270-271).

3. O sistema brasileiro de controle

3. 1 - Traços fundamentais

o sistema brasileiro de controle da Administração Pública tem sido
balizado, até aqui, do ponto de vista íuridico, pela Súmula 473. do Supre­
mo Tribunal Federal, segundo à qual "a Administração pode anular seus
próprios atos quando eivados de vícios que os tornem ilegais, porque deles
não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos os
casos, a apreciação judicial". Extraem-se do verbete sumulado as diretrizes
fundamentais do sistema, a saber: (a) a Administração cumpre controle
interno de seus próprios atos, podendo tanto anulá-los quanto revogá-los
independentemente da provocação de terceiros ou da ordem de outro Po­
der; (b) quando se trate de vício de legalidade. ao controle interno sobre­
põe-se o externo, de natureza jurisdicional; (c) ao Poder Judiciário é vedado
o exame das razões de conveniência e oportunidade, vale dizer, mérito.
posto que este é da discricionariedade administrativa, importando em usur­
pação de poderes qualquer ingerência do Judiciário sobre o mérito admi­
nistrativo; (d) nenhuma lesão de direito, mesmo decorrente que ~ia de
ato do Poder Executivo, subtrair-se-á da apreciação judicial, o que filia
o sistema brasileiro ao controle de jurisdição única, ou seja. nenhum tribunal
administrativo decide com a força preclusiva da coisa julgada. atributo
exclusivo das decisões judiciais.
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').::2 -- COl/lroTe inlemn

Desde éJ Carta de 10b7 c do Decrdo-Lei n.') 2üU/b7 que a A0111inis­
t Ia~'ãu l)úbl ica bra~ikira dispõe de mecanismos internos de controle. llleJÜIlI­
le os quuis pode rever seus próprios atos. Suo cks de suas ordens: cGnlrica
c excentrica. O controle centrico ~ exercido pelos órgàos superiores da
Administraçao Diret<!, observadas as relações hierárquicas; <) poder dc revi­
súo l' funçào dos laços de suborJinaç;lo l'ntre os órgãos e do dever fUIll:ional
Ja~ autoridade~ respectivam.cnle cOlllpekntes, de wz que, na AdminislrmJlll
central. e~tatal ou direta, os órg:Jos o;-Il' despersonalizados, subordinados
todos a um dos entes públicos ilO!;~ico., maiores da estrutura fcuerativa:
União. Estados-I\kmhros. Distrito Fcderal e Município". A via recurs;d
administrai iva segue, deswrtc. a I inha hierárquica intel'lu lb Adl1l inistraç;-Io
Uecmso hierúrquico próprio). aplic,mdo-se o princípio da autotulcla.

o controle cxc2ntrico é exercido pela Administração Din:~;l sobre as
entidade~ que integram a chamada Adminislraçao Indireta. nomcadamente
as autarquias, empresas públ icas, sociedades de economia mista e fundaçoes
públicas. E~sas entidades dispocll1 dc personalidade jurídica própria, daí
serem vinculada~, e não subordinadas, aus organismos c~tatai" a estes
cabendo, nos limite~ que a lei estabeleça. oupervi~ionar. segundo o princípio
da tutela administrali'<l. as atividadcs que desempenham. A tutela vinculan!c
visa assegurar a rcaJizaçiJo dos objetivos fixados nos atos í..:ün~lilutivos da
elllidaJe (as autarquia~ com jJersonalidade de direito vúb1i<.:o. u mesma
da maioria da, fUlldaçucs instituidas pelo Estado; as empresas públicas e
sociedades de economia misl<!, com l)er:,urHtlidade de liin:ito privado); ,\
harmonia com a política e a programação do governo no ~etor de atuação
da entidade: a diciL:l:ci~1 <.: ,j autonomia administr3tiva. operacional e finull­
ceira da en tidade. Süo procedimento~ dcfluentc, da tutela, exigíveis pela
;\dminjstra~ül) Direta :r, entidades de Adminislração ]ndir\..'la; aprcsclliilÇ,lO
sistemüLica de relatórios, boletins, balanços e il1fornw~'ües que permitam
o acompanhamento das ati\'idadc~ ua entidade e da execução de sua pro­
gramaçüo financeira; aprovação anual da proposta de orçamellto-prograll1õl;
aprovação de contas. relatórios e b;ilan(,:os, direlamcnk ou lJor int~nllédio

de rc:prescntanles nas assembléias e órgüos de direção da entidade; fixação
11;1' despesa~ de pessoal e de administração; fi:-c.ação de crilérius para gastos
com publicidade, divulgação c relações públicJs: realizaç~o dc Juditoria e
avaliação de rendimento e produtividade: imerwnçao. pm motivo de inte­
resse público.

A julgar pelas culpas Jallç<luas pela Adllliniotraçãü cemr<ll ;IS entidades
vinculadas, quanto a efdlwrem gastos acima das disponibilidades progra­
madas e a contribuírem para o déficit público e a aceleração do processo
de inflação econálllic,l. acusm;ôes essas deduzidas l1utoriamclllc em do­
cumentos c pronunciamentos oficiais, pareí..:c haver fracassado, duas décadas
depois de implantado. pelo Decreto-Lei federal 11.') 200/67. o aparato de
controle interno excêntrico, a despeito das muitas tent,ltivas i!.OVcl·Il~ll\lentais

anunciaclamenle encetadas para torná-lo efetivo.
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3 .3 - Controle externo

Os demais Poderes. bem assim os cidadãos, estiveram igualmente auto­
rizados a controlar a Administração no sistema brasileiro, que acompanhava,
como se constata, a matriz dos sistemas de controle praticados pelos países
do ocidente continental europeu, não houves~m sido com eles estreit.ados os
elos hist6rico-culturais de nossas tradições jurídicas e concepção de Estado.

3.3. 1 - Controle parlamentar

A par da competência para aprovar ou rejeitar projetos de lei ou de
resoluções de caráter administrativo, o Poder Legislativo poderia exercer
controle sobre atos da Administração por via dos Tribunais de Contas,
incumbidos. como Cortes Administrativas, da fiscalização financeira e orça­
mentária; das Comissões Parlamentares de Inquérito e dos Pedidos de Infor­
mações. de conteúdo notadamente político. A fiscalização financeira con­
sistia no acompanhamento da execução orçamentária e dos atos relativos
à administração financeira e patrimonial; verificava se eram observadas as
normas respectivas e apurava os resultados da gestão, pelo que era controle
a posteriori. que se estendia às entidades da Administração Indireta. As
CPIs destinavam-se a investigar e apurar fatos determinados. assegurada,
em sua composição, representação proporcional dos partidos políticos que
participavam da Casa Legislativa; podiam ouvir quaisquer pessoas. que
não se podiam negar a prestar depoimento. e tinham acesso a quaisquer
fatos e documentos pertinentes ao objeto da apuração. Dissolviam-se auto­
maticamente ao final de seus trabalhos e apresentação de relatório. o qual,
mediante resolução, era encaminhado ao Chefe do Executivo sob a forma
de recomendação. Os pedidos de informação. formulados por qualquer
parlamentar. visavam obter conhecimento de fato relacionado com matéria
legislativa em tramitação ou sujeito à fiscalização; dirigidos à autoridade
administrativa responsável pela matéria alvo do pedido, a qual poderia
comparecer para prestar esclarecimentos. O desatendimento ao pedido no
prazo, ou o não comparecimento na data e hora fixadas, salvo motivo
imperioso justificado, importava em crime de responsabilidade da autoridade
recalcitrante.

3 .3 .2 - Controle judicial

A tutela jurisdicional. bem se sabe. há de ser provocada pelo interes­
sado, a decisão somente é eficaz para o caso concreto ajuizado e nos limites
do pedido e da resistência a ele oposta, restringindo-se ao exame de legali.
dade do ato, defeso ao juiz perquirir sobre o mérito. Os instrumentos por
meio dos quais o Judiciário procedia à revisão dos atos administrativos
correspondíam a todos os tipos de ação e medidas previstos na legislação
(processo comum, especial e cautelar). sobressaindo-se, por sua finalidade
específica de proteção contra o abuso de poder, as ações mandamentais.
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3.3.3 Controle popular

Eram instrumentos collstitUl.;ionais dI.: contmk LI,i Administração pelos
administrados o direito de representação e petÍl;iio contra abuso de autori­
dade; o direito de requerer certidão ~lS repartiçoes administrativas. para
defesa de direito c o esclarecimento de situações: a ação popular, a cuja
propositura estava legitimado qualquer cic1,'\dão. para anulação de ato lesivo
ao patrimônio de entidades públicas; a ação civil ptlbliea. de proteção aos
ínteresscs difusos.

4. I - Tracliçiíu mantida

A nova Constituição mio se desliga. cm ~ubslúncia. de nossa tradição,
na esteira dos paradigmas europeus do Ocidente. Conquanto a experiência
monárquica brasileira não tenha sido. a rigor, de carúter absolutista - ao
revés, tivemos uma monarquia constitucional, imoderações de D. Pedro T
ü panc -, habituamo-nos a olhar o Estado. (li: um lado. eom a dt:sconfiança
de que os abusos de poder são iminentes. e. dI.: outro. com a intenção,
mais ou menos o"ten"iv<l. dependendo da~ círc\1l1St[lIlci<ls. de ,Issociação ;10

poder para delc obter o mú:-;imo de protec:lu -~ legado da fig.ura do soberano
tutor. inspirada pela metrópole Ü cl)!ônia de além mar. Nossa primeira
Cart<!. a Imperial. de 1824. seguia os passus cio constitucionalismo franc~s,

e também dos achados da moderna tcoria constitucional elll'opéia estamos.
agora. a transplantar Os chamados direitos soci<lis. Aos clássicos direitos
fundamentais. ora ulinhadmi no ar!. 5." e incurporando todos os avanços
ocorridus em slIa paut;]. acolheu ,] nova Carta e,tens,) rol de direitos sociais
nos arts. 6." a [I. tal como o fizeram as Constituições européias elaboradas
após as guerras mundiais dt:stl: século. Bastariam essas duas listJS de direitos
para que. por intermédio ela tutda jurisdicional, ~e ampliassem notavc1­
mente controles individuais c co1ctivo~ sobre as atividades da Administraçüo
Pública. posto que dela serão cobradas as pn:slaç0es conespondentes aos
direitos proclamados. ;\·10r111.:ntl:: o art. 5." repa~sa a preocupação do cons­
tituinte de traçar cín.:ulos mais abrangentes para as liberdades públicas,
tornandu explícitas tutelas antes apenas eshocadas ou derivadas de constru­
ção pretoriana. como é o caso do din:ito h indenizw;50 por dano moral i:
por aquele causado il própria ima;:,em (incÍ~(l Vl. Curiosamente. rcstuur,l-~C

vedação que, em momento históricu divl.:rsu. «lnstava de Iloosa priml.:ira
Cunstituição - a <Iplícação dI.: tor(l11'as: em 1:-124 (art. 179. itçm 19). elll

ruzüo do trabalho eScravo e das pCllaS fisicas inf1i~idas ao tempo das Orde"
n,ll;ôcs; agora. como rcuçào au passado I'ccenli: da repressão ideológica.
Tudo a demonstrar a penetrante influência do eonli.:.\to sódo-político sobre
os sis!,'Il1aS de cuntrole da ,\dlllin iCj r'j(;ão. l'l11l1() ::lI h lin hado POl' WIENFR
e LUm\'SKI.
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4.2 - Traços fundamentais preservados

Examinados, sob ótica sistêmica, os quadrantes dos controles projeta­
dos, ver-se·á que seus princípios básicos e diretrizes mais gerais restaram
inalterados. Criaram-se novas vertentes e novos instrumentos, contudo man­
tida está a estrutura do sistema em que serão operados, em meio a hesita­
ções contingentes que se estima venham a ser superadas na legislação
complementar e ordinária.

O controle proposto para os atos da Administração conforma-se ao
enunciado da Súmula 473, do STF. Inova a Carta quanto à presença de
um capítulo, no título referente à organização do Estado, dedicado à Admi­
nistração Pública. O texto resultante da Comissão de Sistematização inau­
gurava esse capítulo estatuindo que "A administração pública, direta ou
indireta, de qualquer dos Poderes, obedecerá aos princípios da legalidade,
impessoabilidade, moralidade e publicidade, exigindo-se, como condição de
validade dos atos administrativos, a motivação suficiente e, como requisito
de sua legitimidade, a razoabilidade" (art. 44). A parte final de tal redação
forçaria a revisão do entendimento simulado, porquanto ensejaria que o
controle jurisdicional pudesse devassar o que a nova Constituição denomi­
naria de "razoabilidade" do ato administrativo. como requisito de sua
legitimidade. ao passo que o Excelso Pret6rio fixava-se na tese, albergada
na jurisprudência e na doutrina de modo amplamente majoritário, de que
o controle judicial é de legalidade. Razoabilidade e mérito seriam conceitos
de difícil, senão impossível, separação; a seara do mérito jamais foi aberta
aos tribunais, no Brasil e nos países a que se filiam nossos institutos de
direito administrativo; a tal não ousou sequer o Conselho de Estado francês,
mentoT da teoria do desvio de poder e gr8lVas à qual erigiu-s,e 8 distinção
entre motivo (elemento objetivo que integra a estrutura irredutível do ato
administrativo, sU,;eito. pois, à apreciação judicial. posto que importa à
validade do ato) e mérito (avaliação subjetiva de conveniência e oportu­
nidade, da exclusiva discricionariedade administrativa). O então art. 44
apoiaria aos que sustentam possível o controle judicial da discricionarieetade
(entre n6s, por exemplo. MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO,
em sua oonnedda obra 'Sobre o conttole da mora110ade administrativa).
Todavia. o te]{to definitivo da Lei Fundamental suprimiu ~ parte final do
caput do art. 44, que passou a art.. 37. cingindo-se a articular os orincípios
a que a Administração deve obediência. sem mais aludir aO motivo, como
condição de validade, 0 11 à razoabilidade. como requisito de leltitimidade
do ato administrativo. Em conseoüência, nenhuma incongruência haveria
entre o novo art. 37 e a Súmula 437. seguindo-se que o sistema de controle
dos atos administrativos continua a rea1izar-se, no âmbito interno. "pela
própria Administracão. e no externo. pelos demais Poderes e pelos cidadãos,
reservada ao Judiciário. mediante provocaç.ão, a tarefa de expungir os vícios
de legalidade, os quais, como comabido. podem vulncrar qualquer dos
elementos do ato - competência, forma, objeto, motivo ou finalidade.
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Infere-~e a estrulura organiz.acional do sistema pela transparência dos
termos com que a engendram os arts. 70 c 74, in l'crbis, nossos os grifas:
"Art. 70 -- A fiscalização contábil, financei ra, on~Jmcntária, operucional
e patrimonial da União e das entidades da m/ministraçâo direta e indireta,
quanto ü legalidade. legitimidade, economicidade, aplicação das subvenções
c rcnímcia de receitas, será exercido pelo Congresso Nacional. mediante
controle ex/ema. c pelo sistema de cOIl/role in/emo de cada Poder'; "Ar!. 74
- Os Poderes l.egi"btivo, Executivo e Tudici<Írio manterão, de forma inte­
grada. sistema de cOl/trolc intemo, com a finalidade de: I - avaliar o
L:umprimcnto das metas previstas no plano plurianual. a execução dos pro­
~ramas de governo e dos Orçamentos ua União; II - comprovar a legali­
dade e avaliar o" rewltados, quanto 11 eficácia e eficiência, da gestiio
orçamenu:íria. financeira e paLrimonird nos órgão" e entidades da adminis­
tração federal, bem como da apl icação de recursos públicos por entidade~

de direito privado; TIl - exercer o controle das operações de crédito,
avais e garantias, bem como dos direitos e haveres da L:nião; IV - apoiar
o controle externu no exercício de sua miSSllO imtitucianal".

4.:; - CUlltrole parlamcl/lUr (Ie lCf!ilimidadc

Dos preceitos reLrulr<lIlscrito, (xsll1'~e que o con,lituinle confiou ao
controle parlamentar - de "legitimidade", '·economicidade". "eficácia e
eficiência" - soma sem precedentes de pocleres para o exame da intimi­
dade do processo decisório da Administração, podendo desvendar-lhe moti­
vações e medir resultados, o que tangencia o mérito administrativo, e não
apenas a po.~/eriori. se não que duranle a exeeucão administrativa. Consente
em quc a iniciativa para acionar u contmk possa caber a terceiros ("Qual­
quer cidadão, pnrtido político. associaçao ou sindicato é parte legítima para,
na forma da lei, denunciar irregularid<ldes ou ahll50s perante o Tribunal
de Contas da União", art. 74, § 2."), c entrega a titularidade do controle
a órgão auxiliar do Poder Legislativo, o Tribunal de Contas, além de reeditar
os conhecidos inSLrumcnW- da, Comissões Parlamentares de Inquérito. as
quais investe de "poderes de investigação próprios das autoridades judiciais"
(art. 58, § ,).0). e dos Pedidos de Tnformac;50 (art. 50). Revitaliza O Tribunal
de Contas. a ponto de incluir em sua competência "sustm, se não atendido,
a execução do ato impugnado, comunicando a dccis80 11 Câmara dos Depu­
t:ldos e ao Senado Federa]". bem como "representar ao Poder competente
sobre irregularidade ou abusos apurado,", atribuindo dic6ci<l de título
executim r.s suas decisões que imputem "clébito ou multa a administradores
públicos" (art. 71, incisos X e XI, c ~ 3.°).

;\ nova Con~tituic;ão aL:cntua a indolc polilic<I uo c~1I1tl'L)1c pal'!:lnlCnt:lr
l~ :i1meia concecler-lhe objcti':idac1c c executoriedade. O fato de ser político
faz com que ultrapasse as fronteiras do contruL: ,uhretudo jurídico de que
se ocupa este tl'ahalho. daí nos dispensarmos de aprofundamento. Em
hOlllCllaf!Clll it vis50 de conlunto que o a~sunto reclama, unotem-se as
disposicões da vigelltc Conslituic50 que mais gizam o C"tl'aorclimíril1
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fortalecimento do Legislativo diante do Executivo, na sede dos controles
da Administração. Assim:

..Art. 49 - E da competência exclusiva do Congresso Na­
cional: ... V - sustar os atos normativos do Poder Executivo
que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delega­
ção legislativa; .. , X - fiscalizar e controlar, diretamente ou
por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, inclUÍ­
dos os de administração indireta; .. , XI - zelar pela preser­
vação de sua competência legislativa em face da atribuição
normativa dos outros Poderes".

4 .4 - Controle ;udicial ampliado

o controle externo pelo Judiciário continuará a ser o instrumento
que mais se colocará ao alcance da sociedade civil para submeter a ativi­
dade administrativa ao sistema geral de freios e contrapesos, ao qual nossa
tradição constitucional outorga o papel de prevenir e corrigir eventuais
abusos e desvios de poder, ou acautelar as liberdades públicas.

Momentos houve em que setores da Assembléia Constituinte cogita­
ram de apequenar as funções judiciárias, conforme veiculado à época,
inclusive para submetê-las a correição que lhes desfigurava a feição de
Poder constituído. Ao recuar desse primeiro impulso, os constituintes em
verdade avançaram, no que não lhes terá sensibilizado apenas a tradição
constitucional brasileira, posto que a nova Carta se fez sob discurso dito
progressista. O reconhecimento da relevância da independência do Poder
Judiciário para a estrutura do Estado e a ordem democrática - que
redundou, afinal, na concessão de maior autonomia administrativa, ao lado
da manutenção de seus predicamentos (arts. 95, 96 e 99) - absorve lição
hist6rica experimentada e amadurecida acima das ideologias, a qual, por
certo, terá advertido para a evolução descrita por PIERRE MOOR e
JEAN-MARIE WOEHRLING, no capítulo relativo ao controle jurisdicional
da administração, integrante do estudo comparado do direito europeu,
retromencionado, in verbis: "De façon générale, durant la premiêre phase
de construction du socialisme, il apparaissait inopportun de donner un
rôle trop important à une structure judiciaire dont la tradition était exclu­
sivement "bourgeoise" et que sa fonction même inclinait à une démarche
conservatrice, d'autant plus que le droit socialiste n'était qu'en voie d'edi­
fication et que maintes expériences nouvelles se déroulaient en dehors d'un
cadre juridique précis. Cependant, avec l'affermissement les régimes nou­
veaux, on s'est préoccupé des Iacunes de protection et de contrôle qu'en­
trainait/cette attitude; un réexamen théorique a permis de souligner que
le contrôle juridictionnel de J'administration n'était pas incompatible avec
un systeme institucionnel de type socialiste et pouvait même lui être béne­
fique du point de vue du respect de la légalité objective par les organes
administratifs. CeUe évolution esl à mettre en rclation avec la réorgani­
sation en profondeur de l'appareil judiciaire et du droit. Désormais. les
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pays ~ocia1istes sc monlrem p[us ;lltentifs ,lU rúlc technique pouvant 0tle
attribué aux tribunaux Jans 1e COnlrl)ic de l'auministration, même si la
position des juges y restc profond~ment Jiffércnte de cclk qui est la
kur dans lc pays de l'Ouest" top. di .. pr. 'lO-51).

Note-se que perseveran:mo~ no si~kll1a da jurisdição Ulllca. a 11.:01' do
disposto no art. 5.°, inciso XXXV: "A lei não excluirá da apreciaç50
do Poder Judiciá.río Lesão ou ameaça a direíto ". Trata-se de pedra angular
do controle jurisdicionaL presente nas edificações constitucionais brasilei­
ras a partir de 1946, sempre no artigo correspondente aos direitos c garan­
tia~ individuais. Cerrae1<Js estão. pois. a, portas para a importação do
sístema do contencioso administrativo ele talhe francês ou italiano. em cujo
regime coexistem tribunais .judiciais e tribunais administrativos. ambos pro­
vidos de jurisdição nas matéria~ de ,uas respectivas competências. vale
dizer. aptos a proferire1l1 decisões terminativas do litígio. Nem se acham
no novo texto a~ n::ferfllci<ls quc. na CartJ ab-rogada. acenavam com um
contencioso aâministl'Iltivo híbrido c dc:-coordcn<ldo do si~tcma de jurisdição
única.

:\ nova Carta traL avalll';ÚS e\pl"e,~i\u;: quanto a amplitude do
mandado de Sl:gurança e Cl'ia o mandado de injunçiio e o habeas data. Du
ponto de vista do controle da Administração. soam auspiciosas a;: inOVd­
ções. T\o primeiro caso. o mamhJdo de sqwrança coletivo vem suprir lacuna
de há muito sentida pda doutrina e a cuia preenchimento sempre se
recusou a jurisprudência. por entender lJuc a direito líquido e certo ampa·
rndo pela via mandamental teria de ~er. rente ü definição constitucional
então vigente, individual e de molde a mio se confundir com mero inte·
resse. O mandado de segurança coletivo permitirá que organizações sindi­
cais, entidades de classe e aswciações de qualquer natureza, legitimadas
pelo inciso LXX do art. 5,u, submetam ao Judiciário hipóteses que, em
tese, configurem atos iicgais ou <1bllSivos da Administração, lesivos de
Jireilo dos associados em geral; de aplaudir-se a inkiativa porque a Admi­
nistraçâo. no htado moderno. qUI:: lrata com a sociedade massificada,
decide questões ou encaminha soluções capazes de afetar, ao mesmo
h:mpo, o direito de centena~ ou milhares de pessoas, as quais, !la regime
anterior, para bloquearem ik;galidades ou abusm, teriam de lljujzar a~õl:~

individuais, Ou em litisconsórcio nem semprc processualmente oportun0 ou
integrativo de todos os k~ados, ,-\qllek~ tlue, por comodismo, desconheci­
mento ou temor de conf rontarcm-se com a autoridade, nüo ingressassem
com a segurança, qucc1w'-sc-iam inatingidos pela decisâo judicial que fosse
favor.íve1 .10S impetrantes c. em conseqüência. passariam a depl:ndcr do
Udank dJ <lutOliclade adlllinistrativa, que a ele, est<.::nderia. ou n[lü. o bem>
fício deferido ,lOS jurisdicionados ativos. ou t..::riam, vencido o prazo de
cabimo:nlo da scgul'Hnç,l, UI.' socorrer-so: de prOCesso de conhecimento para,
cm aciio ordinúria. posttl1ar. com maiores dispêndios de tempo c dinheiro,
U que a ulltrm j;i Ih)UVl-o,e ~ido concedido pcfa vi;! r,ipilb du remédío
eUllstituciún.d .. \iml<! ljue nüo se lkva premiar a il1~rciJ, l) LIlU é quc se
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institucionalizava defeito ainda mais grave para uma ordem jurídica que
se pretendesse judiciosa, qual seja o da existência de, afrontando o princípio
da isonomia, situações jurídicas idênticas recebendo tratamento jurídico
desigual. O mandado de segurança coletivo - resolvidas algumas intri­
gantes questões concernentes à legitimação e aos efeitos da coisa iIDgada ­
propiciará tratamento isonômico concomitante e menos oneroso a quantos
se encontrem na mesma situação, diante de atos ilegais ou abusivos da
autoridade, o que se traduz em meio mais efetivo de controle da Adminis­
tração e de distribuição de justiça.

O mandado de injunção - criação de sistemas jurídicos fundados na
eqüidade, daí sua controvertida aplicabilidade a sistemas, como o nosso,
dependentes do direito legislado - tem sido recebido com reservas, argu­
mentando-se que talvez flagre, despreparadas para seu emprego, as institui­
ções e a mentalidade brasileiras. Ao reparo seria possível redargüir com
o leit motil de uma Assembléia Constituinte, que não se elege para manter
o status quo, mas para renovar e aperfeiçoar ordem jurídica que a evolução
social, política e econômica de um povo haja tornado obsoleta ou imprópria.
Consiste o mandado de injunção, conforme definido no inciso LXXI do
mesmo art. 5.°, em meio assecurat6rio do exercício das liberdades públicas
e das prerrogativas inerentes à nacionalidade, à soberania e à cidadania,
se inviabilizado tal exercício pela falta de normas regulamentadoras. O texto
constitucional remete para lei ordinária a disciplina do novo instrumento,
sendo de prever-se, dado apresentar a mesma índole de a~o mandamental
de que se reveste o mandado de segurança, que venha a seguir-lhe os rumos
quanto à estruturação do correspondente processo. Seja como for, o mandado
de injunção parece significar, para o controle da Administração, cometi­
mento ao Judiciário, que s6 é legítimo porque constitucional, de função
atípica, qual seja a de suprir omissão do poder regulamentar do Executivo;
logo, cuida-se de meio de controle judicial da inércia administrativa nas
matérias que menciona, cujos lindes, porém, não define a Carta com pre­
cisão e tem sofrido rejeição pelo Supremo Tribunal Federal, em casos já
ajuizados.

O habeas data servirá ao brasileiro que quiser inteirar-se das informa­
ções e referências relativas à sua pessoa, arquivadas em registro de 6rgãos
públicos ou entidades privadas. Representa, a toda evidência, resposta à
prática, que se instituiu durante os anos da repressão ideológica, de aceita­
rem-se, como se idôneos fossem, dados das mais variadas procedências,
inclusive anônimos e apócrifas, acerca das atividades particulares e das
crenças pessoais de qualquer cidadão, sem que a este fosse garantido o
direito de conhecer e, pois, se o desejasse, esclarecer ou rebater tais infor·
mações, as quais repercutiam, velada e negativamente, sobre o exercício de
cargos póblicos liberações de crédito e contratações com a Administração.
Vero é que o direito a obter certidão para a defesa de direitos ou o escla­
recimento de situações - reproduzido no inciso XXXIV, b, do art. 5.° ­
poderia abranger as situações alvejadas pelo habeas data. Contudo, terá
o constituinte preferido a criação de ação específica porque, no regime
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:Illlcrior. n,ll'ma ordin:íri:1 impediu, e:\ilu~alllcnl\;, o acesso ~lquclas informa­
çoes, abandonando o eidaduo a a7nrcs e humores dos serviços estatais
ntuantes no setor.

4.5 - Controle jJojill/ar

No campo do controle pelus aJ)l1inblraJo~. a nova Co.nla mant-:m
inalterados os direitos de representação c peticão, bem assim de obtenç2ío
de ccrtid0es, contudo ['cdesenha a ação popular. Quanto a esta, Ll texto
da Comissão de SistcmatizaçJo legitimava para a ação qualquer pessoa.
física ou jurídica. desde L[l1C domiciliada no Pais: dupla era, portanto, a
nuvidnde - tamb~ll1 a pc~sua jurídica c o estrangciro domiciliado no Brasil
poderiam postular a anulação de ato !csivo aO patrimônio de entidades
IJliblícas. O texto votado em plenário r>:tornOl1 ao regime da. vigente tci
n.U 4.717/65. deferindo apenas ao eidadiío brasileiro legitimidade para
pugnar pela anub;iio (inciso LXXII n. Ademais. alargou-se o objeto da
açao popular: a 1csividade do alo não se medirá somente em função do
patrimônio m[:terial depreci ado ou fraudado, se não que levará em contfl,
igualmente. a moralidade admini,;trativa (coerente com ü princípio da morn­
lidade administrmiv<1. inscrito no 3rt. ")7 como norteador de todas as ativi
d~ldes dos Poderes púhlicos. pOlém rcahrindo a discussão em torno do
possível contro1c da discricionaricdade), (1 meio amhiente, o p:ltrim6nio
histórico c cu]turnl (com o que se confundiria. em círcllnstâncias específicas,
com o objeto próprio da ação cível pública). Realce-se que a Carta isenta
de cmtas judiciárias e dos ônus ela sucumbência os autores da ação. salvo
comprovada lllá-f~. com o que nfas1<l ü maior dos empecilhos ao seu uso
mais freqüente: na disciplina da lei que hoje regula a ação popular, tais
c)esresas são impostas ao <lutar. se jul.':!ado improcedente o pleito anulatório:
a regra geral da sucumbência acarreta, no caso. desestímulo. porque os
alos impugnados niio raro conccrncm a somas vultc~;as, com base nas quais
se determina o valor da a<;ão. influcnte sobre u montante final a ocr pago
pela parte vencida; logo. no regime derrogilJo, quanto m<liO!" fosse o valor
do preJuízo supostamente decorrente ero a/o alcgadamcnte lesivo. maior
seria o temor de requerer judíci<llmcnle seu <lnulmnento pela via da aç~o

popular. ohsUícu!o que renwvc o 110\,: Tc'do :lO i,,<:nt~lI' o <1lltor dos cneal'­
go~ da sucumbência.

Quanto il açiiu civil pül~li,.:i1, dc l;'-""'~U cogil<lVilJl1 nossas Conslitui­
çõcs anteríores, tendo ingressado na ordem jurídica positiva por força de
lei específica editada em 1985, ganha mençiic c:-:,pl'essa na nova Carta,
incluída sua promoçiio entre as funções institucionuio do Miníst~rio Público
(art, 129, 111). c implícitn como instruIl1ento dc ddesa do consumidor
(<lr1. 5,°, xxxm.
5. COllc/usdo

;\ \'isüü panorúmicl llra bosljllc.i~llb í1,'IU pcr;llitc u ;1~~CIl\:'ll'C:l:') ll,­

clll1elus0c~ clcfiniliv:1S, inclusive porque llluito há ror espccificar c rcgula­
1l1cntar. Tuci:IVid, 'llé umk oe lhe pode diviour a c'ool'llci:l. cok.i:~dll :1 trauiç;i."
cUllslituciollal br~l~ikira com :1 e:\periencia das I"ont<:s de que sc llbcberou
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na organização do sistema de controles da Administração Pública, este, na
nova Carta, apresenta as seguintes linhas gerais:

I - não se desvia, quanto à natureza e à estrutura, do modelo europeu
continental, costumeiramente acolhido nas Constituições brasileiras, porém
reforça.lhe os instrumentos de atuação;

11 - o sistema faz conviverem as esferas de controles internos e
externos, a primeira a ser exercida pela própria Administração sobre seus
órgãos subordinados e entidades vinculadas, observados os princípios da
autotute1a e da tutela administrativa, e a segunda deferida aos Poderes
Legislativo e Judiciário, e aos cidadãos;

111 - o controle interno e o controle judicial dos atos administrativos,
tal como propostos, conciliam-se com a vigente Súmula 473, do Supremo
Tribunal Federal, segundo a qual a Administração pode rever seus próprios
atos de ofício, cabendo ao Judiciário apreciar-lhes sempre a legalidade,
mediante provocação dos interessados;

IV - a jurisdição única permanece como princípio nuclear do sistema
quanto ao controle iudicial, o que equivale a dizer que somente os tribunais
judiciais são providos de jurisdição e que qualquer ato administrativo lhes
pode ser submetido, defeso apenas o exame de mérito e aguardando-se
definição de parâmetros para o exercício do controle sobre a moralidade
administrativa;

V - o controle parlamentar é aquele que maior ênfase mereceu,
habilitado que foi a perscrutar eficiência e eficácia dos atos da Adminis­
tração. realizando, assim, avaliação de legitimidade e de resultados que
tangencia o mérito administrativo, admitida a provocação dos Tribunais
de Contas pelos cidadãos e entidades representativas;

VI - o sistema expande o controle judicial, seja pelo alargamento
do ângulo de incidência de alguns de seus antigos instrumentos (mandado
de segurança coletivo, por exemplo), ou pela criação de novos (mandado de
injunção e habeas data);

VII - O controle pelos cidadãos, a par de ter preservado seus instru­
mentos fundamentais (direitos de petição e de representação). também rece­
beu tratamento ampliativo no objeto de que cuidará a ação popular. e
dirige ao consumidor referência específica. de que será instrumento a ação
civil pública;

VIII - além do estabelecimento de um sistema geral de controles,
a nova Constituição Federal abre perspectivas para que novas exigências
sejam endereçadas à Administração estatal, por meio das mais variadas vias
da tutela jurisdicional, aO aduzir aos direitos subjetivos individuais uma
pauta de direitos sociais, no rastro das Constituições do pós-guerra. elaoo.
radas nas chamadas democracias sociais, o que faz prever o surgimento, na
legislação ordinária superveniente, de instrumentos específicos de controle,
e não apenas jurídicos, se não que também políticos e econômicos regrados,
acompanhando tendência que se universaliza nos Estados de Direito;
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TX· ;]~ iIHlV;lC(lL', intnHIili'ida, IH" ,í~klll;l~ de ~\illln\k~ l' :\ L"pli-
cilaçúo de novos direitos individuais e SUl.:iai, trarão. pur certo, ~obrecarga

para o Poder Tudici:irio. que continu;Il"<Í ~endo. a exemplo do OCOrrente em
todas as democracias ocidentais. o último guardião das liberdades pública5,
,em embargo de ensejarem, aquelas novas latitudes do controle, a partici­
pação de nÍ!mcro crescente de entidades reprcsentativ;\s de seg111ento~ da
meiedacle e de categorias rrofis~i()n~is na ro~tulacJo dos dircito~ de ~L'II'.

l"c'presel1tados.

Em pertinente dissertação sobre "A ncce,sidadc de uma COl1stituiçãl'
concisa". REGTNA HELENA COSTA c A"J"A LÚCIA /\\lARAL, repor­
tando-se ú conhecida monografia de WI LLi Aivl :\tLNRO. The Goremll1ell/
of lhe United Sfates, identificam como causas tio alentado volumc das
C'onstituiçõc~ contemporâncas: "(a) ~lumento das funções do Estado. 1.',,1­
gindo novos princípios e nOrmas: (b) desconfiança do povo na sabedoria
c integridade dos legisladores ordinârios: (c) insatisfação do povo com a
jurisprudência firmada pelos Tribunais", E daí extraem que esse aumento
"se dá, quase que exclusivamenk, por razões de descontentamento e inse­
gurança do povo em re18çào tanto <\quclcs que têm li função dc elaborar
a lei. quanto úq ucles C] ue têm por funçJu arlic<Í-la" (in N. eli {Slcl Forell I'C.

vu1. 29B, p. t 11).

A nova Constituiçào brasileira rLtI~Il<l o descrédito e ilustra o numenlJ
do volume a que aludem as autoras. A mnpliaí.;üo dos mecani~mos tle con­
tro1c das ações estatais. seja pelos Podercs constituídos entre si. ou pelos
cidadãos ~ estes, a par de titulados para o LISO de meios específicos, como
a ação popular, também serão legitimatlos para provocar a atuaçüu de
órgãos titulares de outros instrumentos do sistema de controles. eomo u
Tribunal de Contas ~, é sintoma desenganado li confirmar o diagnóstico
elos males que sobressnltnm a confi[]bilidac!c que de\'eria nistir n~IS I'clnt;õcs
entre o Estado e a sociedade.

Tantos são, hoje. o~ pontos de contato e de di"selbo entre o individuu
e o Estado, por força cios poderes de polícia de que estú investido em
numerosos campo:; de atividades, que nào deveria cau~ar espanto. conqlwll­
to fira a melhor técnica. o empenho pus to pela Constituinte brasileira em
inserir no texto constitucional minúcias dessa n::laçào e de seu instmmental
de controle e implementação. Assim. s"gundo painel composto por JOSÉ
CRETELLA JUNIOR, ,b liberdades públicas podem referir-sc ~l pessoa
física (ampla defe~a e contraditório, inviolabilidude de domicílio, confi­
dencialidade de correspondência, locomoção e segurança individual); ü
pessoa espiritual (associação, consciência, convicção filosófica, convicção
política, culto religioso. direito de resposta e à própria imagem. manifes­
tação do pensamento, petição, prestação de informação, representação,
reunião). ou à pessoa soçial (família, comércio e indústria, greve, proprie­
dade, sindicalização. lrabalho) ~ Curso de Liberdades Públicas. Ed. Fo­
rense. lQ86. r: a cada uma delas cOI'l'L'sponc1erá um meio ;lssccurat()rill
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- genericamente, o direito de ação, a seu turno incorporado às liberdades
públicas, quer se exerça em face do Estado ou de outro particular -, para
cuja categorização contribui a nova Constituição em larga escala.

Tal é a gama de liberdade com que se deve conciliar o exercício da
autoridade que, como BURDEAU discerniu há quatro lustros, assistimos
ao nascimento de

"uma nova interpretação de liberdade, numa completa oposição
àquela que era tradicionalmente admitida. Apercebemo-nos de
que, para a imensa massa dos seres humanos, a liberdade conce­
bida como uma qualidade inerente à sua natureza é apenas urna
prerrogativa estéril desde o momento em que eles não estão em
condições de fruir efetivamente dela. Que importa que o homem
seja livre de pensar, se a expressão de sua opinião o expõe a
um ostracismo social; que seja livre de discutir as condições do
seu trabalho, se a sua situação econômica o obriga a cUrvar-se
à lei do empregador; que seja livre de organizar os seus ócios, se
a necessidade do pão quotidiano absorve todo o seu tempo; que
seja livre de desenvolver a sua personalidade pela cultura e pela
contemplação de um universo oferecido a todos, se lhe falta ma­
terialmente um mínimo ... ? O contraste entre a liberdade que
a filosofia clássica reconhece à sua essência e a servidão em que
o mantém a sua existência conduziria assim a denunciar como
um logro essa liberdade pretensamente inscrita na natureza hu­
mana. O que é verdade é que a liberdade não é um dom preexis­
tente que é preciso proteger; é uma faculdade que deve ser con­
quistada. A noção de liberdade substituiu-se a expectativa de
uma libertação... Nesta nova perspectiva, toda a ordem social
é de novo posta em causa e, com ela, o sentido da democracia.
De regime político destinado a garantir aos indivíduos o gozo
das liberdades que possuem, ela se toma uma organização do
poder governamental com vista a assegurar-lhes o exercício das
liberdades que ainda não têm. A democracia era um modo de
gestão de um universo livre. Tomou-se o instrumento de criação
de um mundo que verá a libertação do homem" (GEORGES
BURDEAU, As interpretações da liberdade, trad. de Antonio dos
Anjos, apud MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO e
outros, Liberdades Públicas - parte gerai, Ed. Saraiva. 1978.
p. 32).

~ de augurar-se que a sofreguidão por reformas e o ímpeto para a
regulamentação constitucional dos mais variados institutos induzam à ado­
ção de providências capazes de aparelhar os Poderes do Estado, em espe­
cial o Judiciário - que responderá pelo ajustamento de nova ordem ao
novo tempo -, para que se mostrem à altura do desafio de tornar concre­
tas e instantes as liberdades públicas por que aspira a sociedade brasileira
- factum abiit, monumenta momento
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o veto nas repúblicas presidencial istas

HOMULO PIH-S 13AHI~c,:'fu

Doutorando da Faculdade de Direito,
UFRJ. e licenciado em LC'uas pela UERJ.

- llllroduçao

Com o significado de proibição. 01;O~IÇ~jO. recusa c, mesmo, de não
sanção, o vdo, tcrmo dc origcm latina. ,iâ :'C incorporou ao vocabulário
do nosso cotidiano. pclas vúrias élCCpÇl-)C~ em que é compreendido, assu­
mindo importância especiaL se bem que com objdivos diferentes, nos
Direitos Constitucional e lntcrnacion.:ll. EsUí inserido em várias Constitui­
ções no sentido dc negu<;ão de ~anção. pelo Presidente da República ou
Chefe do Executivo. a projetos de ki oriundos do Legislativo.

T~ também empregado, às vezes. paru designar qualquer provid0ncia
de órgão de governo que dificulte ou atrase os trabalhos de outro órgão
exccutivo. Com alcance mai~ amplo e impreciso, a expressão correspondc
a impedimento ou retardélmcnto de ação individual ou colcti va, de respo'1­
sélbiliclacle clt: pessoa ou grupo. No úmbito das I\ações Unidas, é din.:i:o
cle um membro do Conselho de S<:gur<lnça ohstm uma açâo desse orgu·
llismo intcrnucionul para a qual Il~O C\istiria impedimento legal.

Adotado em Estados parlam.:lllurislas, a sua prútica, de acordo
com LUIZ NAVARRO DE BRITTO, pode provocar a queda de Ministé­
rio, uma vez que contraria a vonta(k parlamentar e), Na realidade, é
medida que se harmoniza 111elhor com as repúblicas presidencialistas. Há.
nestas, urna estrutura em que predomina o principio de separação rigorosa
dos Poderes. pelo menos teoric<lmente. Afirma-se. assim, como instrumento
jurídico. de maior participação legislativa do Executivo.

1\11 Cf tE L TEM ER assinala que vel[\[, na significação constitudon~l,

é discordar dos termos de um projeto de lei. Pma tanto, o Chefe do Ex~-

(1) BRITTO. Luiz Navarro de. O Veto Legislativo. Estudo Comparado. Brasília.
Servira ele Documentação do Ministério da Justiça e Negócios Interiores. 1966, p. 80
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cutivo examina dois aspectos: constitucionalidade e interesse público. Ve!"i­
fica, pois, a forma e o mérito. O primeiro é prejudicial do segundo e, por
isso. constitui preliminar de conhecimento do projeto. Antes de entrar no
mérito, o Chefe do Executivo verifica se o projeto é consonante com a
Constituição, se não a vulnera. Concluindo pela conformidade. examinará
o mérito, o interesse público e).

Para a maioria dos autores, o veto é de natureza legislativa, e não
executiva. Essa prerrogativa, conferida ao Presidente da República, é
considerada função legislativa complementar, ou um terceiro ramo desta.

I [ - Origem e evolução do veto

As origens mais antigas do veto repousam em Roma. Elas são uma
conseqüência, segundo MÁRIO CASASANTA, da luta entre patrícios e
plebeus, marco de um dos períodos culminantes da civilização (3). l! ainda
na Grécia monárquica que se descobre o seu esboço em forma de consulta
popular, com a presença dos reis em assembléias, para tomada de decisões.
Estas. embora não participassem dos debates, desempenhavam papel impor­
tante, através de reações. que se manifestavam em gestos, murmúrios,
expressões faciais, transmitindo ao legislador qual a melhor solução que
alendia aos interesses gerais.

Em meio a todas essas conjecturas, os antepassados do veto legislativo
renascem em Roma mediante matrizes mais categóricas. com a "intercessio"
e a "auctoritas". Desde a queda da monarquia - recorda LUIZ NAVAR­
RO DE BRITTO -, todas as magistraturas romanas são órgãos colegiados
e funcionam de acordo com o princípio da unanimidade. Cada um dos
seus membros possui então um direito de "intercessio" para impedir. por
um voto contrário, qualquer decisão (4).

Há quem afirme também que esta forma disfarçada de veto em Roma
seja retomada depois pelas Dietas polonesas, sob a designação de "liberum
veto". De qualquer maneira. é só com o tribunato da plebe que o veto passa
a ter sentido verdadeiro, fortalecendo o seu caráter de "traço de aliança".

Na Idade Média, o veto passa a ser acolhido na Magna Carta da
Inglaterra. em assuntos consultivos, notadamente quando se pedia aumento
de impostos. Ao tempo de HENRIQUE VIII, o veto deixa de ser aplicado
temporariamente porque a Câmara só vota os "bills" propostos pelo Rei,
medida adotada por todos os outros sucessores dos YORK.. Apesar do
desenvolvimento sócio-econômico do país, continua com a Coroa o centro

(2) TEMER, Michel. Elementos ele Direiro ConstituciOnal. 4~ ed., São PaUlo, Re­
vista dos Tribunais, 1!Hl7. p. 154.
(3) CASASANTA, Mário. O Poder de Veto. Belo Horizonte, Os Amigos do Livro.
Imprensa Oficial do Estado de Minas Gerais, 1937, p. 121.
(4) BRITI'O, Luiz Navarro de. O Veto Legislativo. Estudo Comparado, ob. cit., p. 6.
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de gravitação do poder: cla suspende a execução de normas, majora impos­
tos, enquanto a burguesia lhe dá sustentação e os políticos se ocupam das
questões religiosas,

Essa h<lrmonia estabelecida entre o Parlamento e o monarca sofre
mais tarde alteração, quando a Câmara dos Comuns dita medidas contrá­
rias aos interesses da Coroa, Assim, a nova postura se expressa no grande
número de vetos opostos pelos TUDORS. Com ELl5ABETH, por exem·
pio, foram aprovados 43 "bills". e rejeitados 48, deferidos pc!as duas
Câmaras. Nada mudou até o Governo de CROrv'lWELL, que apenas con·
firma a hegemonia dos Comuns. O poder de veto, na Inglaterra, foi-se
adaptando ü nova realidade política do país. Quando, por exemplo, Gui·
lIwrme lIJ l"eCllSa sanr,lu a -J. "biJb", :-lcgundo fl'lACAULA Y. j:olO "signi­
fica simplesmente que existia, entre o rei e os outms órgãos de legislação,
uma di rcrença de opinião wbrê a oportunidade de uma lei particular".
O ano de 1707 registra uma única negativa da Rainha ANA, assumida em
circunstâncias especialíssimas. Depois disso, não houve mais vetos na
Inglate rra,

O veto reaparece, sob várias formas, no fim do século XVIII, nos
Estados Unidos da América do Norte e na Europa ContinentaL A Consti·
tuição de 1787, sob inspiração da de Massachusetls, de 1780, passa a
divulgar, com o regimc presidencialista, o novo veto nas repúblicas latino·
americanas.

A Europa apresentn, Jl'pois da FriJlJçll de 179 j, a restauração do veto
suspensivo como compromisso eventual assumido entre a monarquia deca­
dente e a expansão dos Parlamcntos. Com o seu desenvolvimento, o veto
é aceito, repelido e, finalmente, readaptado. As monarquias parlamentares
dos séculos XIX e XX seguem princípios do parlamentarismo inglês, racio­
nalizando o veto através do referendum ministerial obrigatório. Já as repú­
blicas, orgulhosas naturalmente com a soberania parlamentar, dão nova
vida ao veto, com o reenvio ou o direito de solicitar novas deliberaçôes
às Câmaras. Nasce, assim, o "veto translativo", como última etapa do
enfraquecimento do antigo privilégio das monarquias parlamentares.

lU O veto nas Constituições brasileiras

O Brasil Império conheceu o veto no Projeto Constituinte (art. 113)
e. posteriormente, na Constituicâo Política de 25 Je marco de 1824, outor­
gada por D. Pcdro I (arts. 64 ~ 68). Fora adotado com o'sentido de recusa,
denegação, negação de consentimento.

O veto imperial, de origem européia, era de efeito suspensivo, com
a suspensão da perfeição da lei por oito anos. O projeto só era tido como
sancionado, depois do decurso de duas legislaturas seguintes àquela que
aprovara o projeto merecedor da denegação suspensiva.

------- -- - ----_._---
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"O Imperador quer meditar sobre o projeto de lei, para a seu tempo
o resolver". Com essas expressões do art. 64 o consentimento era recusado
em projetos do Parlamento. Embora tivesse sido empregado moderada­
mente pelos Presidentes das Províncias, D. Pedro I s6 recorrera uma vez
ao veto, isto é, negando aprovação à lei que extinguiu o {OtO privativo d(
militares e eclesiásticos. Sabe-se, por outro lado, que D. Pedro 11 dele
não se utilizou em qualquer ocasião.

As discussões sobre o veto, no Brasil Império, empolgaram o Parla­
mento nacional, através de intervenções do Marquês de Barbacena (FEUS­
BERTO CALDEIRA BRANT PONTES OLIVEIRA E HORTA), e do Se­
nador Vergueiro, nome com que se tornara conhecido NICOLAU PEREIRA
DE CAMPOS VERGUEIRO.

Constituição de 1891: Emenda Constitucional de 1926

A Constituição de 1891 (art. 37, § 1.0), de acordo com PINTO
FERREIRA, não conheceu o veto parcial durante largo tempo, apenas o
veto total, mas o veto parcial foi admitido pela revisão constitucional de
1926 (11).

Em sua forma original, o art. 37, § 1.0, da Constituição de 91, a
expressão veto ainda não era conhecida. O texto se refere ao poder de
"negar sanção" a projeto de lei enviado ao Presidente da República. Com
a mudança da forma de governo no Brasil, e a instauração da República,
depois do golpe militar de 15 de novembro de 1889, o país começa a
sofrer influência do regime republicano dos Estados Unidos da América
do Norte, por intermédio de RUI BARBOSA. Não se pode esquecer tam·
bém o domínio exercido pelo jurista e magistrado JOÃO BARBALHD
(João Uchoa Cavalcanti Barbalho), na Velha República, através dos seus
Comentários à Constituição de 1891. Lançada em 1902, a obra é tida como
"a primeira e mais pura liberal interpretação" daquele diploma politico.
Para ele, veto "são embargos com que o Chefe da Nação se ergue contra
a ação do Poder Legislativo".

O veto acolhido na Constituição de 1891, segundo prestigiosos publi·
cistas, fora importado da primeira Constituição norte-americana, de 1787,
com o seu processo de rejeição, inclusive o quorum de dois terços de
congressistas. Para ERNESTO RODRIGUES, "é inaceitável considerar-se o
nosso veto republicano um "direito" e não um "poder": o veto é sempre
um poder e não um direito, seia qual for o sistema de governo que o
adote" (~).

(5) FERREIRA, LuiZ Pinto. Veto I in Enciclopédia Saraiva do Direito. São PaUlo,
Saraiva, 1982, p. 153.
(6) RODRIGUES, Ernesto. O Veto no Brasil. Rio de Janeiro, Forense, 1981, p. 84.
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A Emenda Consfjjucional de 1926

Afonso Arinos atribui a RUI BARBOSA valiosas colaborações que,
graças à sua experiência e autoridade, muito influíram na mentalidade
reformista de 1926 e na adoção de novos principios, que vieram a preva­
lecer nas subseqüentes Constituições democráticas, Para o autor de Proble­
mas Politicos Brasileiros, a mais completa mensagem reformista de RUI
está no seu programa de candidato à Presidência da República na Campa­
nha Civilista, contido no famoso discurso lido no "Po1iteama Baiano", na
noite de 15 de janeiro de 1910, :-lesse documento - acrescenta ARINOS
- o programa reformista fica quase exclusivamente limitado às alterações
na estrutura jurídico-política da República. No discurso do "Politeama",
RUI BARBOSA excluía, desde logo, questões como parlamentarismo ou
a eleíção indireta do Presidente da República. ~unca RUI BARBOSA
abjurou, na visão de ARINOS, da sua f(; revisionista. Em princípios de
1910, dizia o seguinte ao Correio do Povo, do Rio Grande do Sul:

"Nos nove anos que vêm de 1909 at~ hoje, a minha CJlllpa­
nha de indcfessa oposiç<io ao guatriênio HERMES e a minha
atitude com a presidência VENCESLAU. em todos os meLls dis­
Cursos escritos e mos públicos sobressai constantemente a nota
da revisão constitucional como ússunto inadiável, urgente. predo­
minante a todos os outros. Convenci-me de que, sem a revisào,
a carta republicana de 1891 está perdida" (').

Em meio às idéias reformistas de RUi, na campanha civilista, figura­
vam; a definição das prindpios constitucionais da União a serem obser­
vados pelos Estados; a proibi<;ão das "caudas orçamentárias"; o ensino
religioso facultativo; a adoção do v010 secreto e da representação propor­
cional, e a autonomia do Distrito Federal.

Na pl'Oibição das "caudas orçamentárias", está a origem do veto
parcial, preconizado por RUI BARBOSA nas suas idéias reformistas. As
"caudas orçamentárias" eram recursos adotados para se realizar novas e
avultadas despesas deseqUilibrando o orçamento real, entre receita e des­
pesa. Tratava-se de malícia pnrlamcntar que se servia da importância ti;;:
um projeto para, mravés dele, fazer passar uma norma qualquer. Esta,
apresentada isoladamente. n~o chegaria a ser sancionada pelo Executivo,
mas poderia vingar com "caudas on;amentárias", apesar da ineonveni~ncia

destas.

Nus Constituições da Bahia, do Maranhão c de Minas Gerais, foi
acolhido o veto parcial, antes mesmo da revisão constitucional de 1926.
Se as duas primeiras só o previam para "caudas orçamentárias", a de
Minas, sob inspiração de ARTUR BERNARDES, adotou esse tipo de
recusa, para qualquer fim, Esse precedente em rv1inas se refletiu na Consti-

(7) FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de Direito Constitucional Brasileiro.
Formação Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro, Forense, 1960, V. lI, pp. 147-9.
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tuição de 1891, que necessitava da adoção do veto parcial, da forma mais
ampla possível. Em 1922, o Presidente EPITÁCIO PESSOA foi obrigado
a vetar todo o orçamento da República, para não aprovar "caudas orça­
mentárias".

Embora o projeto de Reforma de 1926 abrangesse quase toda a
Constituição, s6 foram aprovadas cinco emendas, compreendendo cada
uma grupo numeroso de preceitos: 1) intervenção federal nos Estados; 2)
atribuições do Poder Legislativo; 3) feitura de leis (é aí que se inserem
os princípios que norteiam o poder de veto parcial); 4) competência da
Justiça Federal; 5) direitos e garantias individuais.

O art. 37, § 1.0, da Constituição de 1891, depois da Reforma de
1926, teve a seguinte redação:

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

A Reforma de 1926, adotada ainda na gestão do Presidente ARTUR
BERNARDES, só durou o quatriênio de WASHINGTON LUíS, deposto
após levante armado no Rio Grande do Sul, que tornaria vitoriosa a Revo­
lução de 30, com GETÚLIO VARGAS.

Constituição de 1,934

Esta Constituição trouxe algumas alterações sobre o veto. Comparada
com a de 1891, acrescida naturalmente das novidades da Reforma de 1926,
a rejeição a projetos de lei passou a ser por maioria absoluta e não pelo
quorum de dois terços. Além disso, foi estabelecido o prazo de trinta dias
para que a Câmara dos Deputados se pronunciasse sobre o veto. O que
houve realmente de novo foi a fixação do prazo de 30 dias para reexame
pela Câmara. Na Constituição de 1891, por exemplo, inúmeros projetos
vetados ficavam paralisados porque não se previa qualquer medida para
o seu andamento.

Constituição de 1937

Embora "letra morta" na Constituição do Estado Novo. o veto sofre
outras modificações: dilata-se o prazo de dez dias para trinta, sob o argu­
mento de que o Presidente precisava de mais tempo para examinar os
projetos, exigindo-se maior responsabilidade dos parlamentares neste sentido.
estabelecendo-se votação nominal em lugar da maioria absoluta. como se
dava na Constituição de 1934. O quorum era de dois terços dos sufrágios
presentes. Nesta ocasião. o Presidente VARGAS exercia o poder, por inteiro.
através de decretos-leis.
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Constituição de 1946

Com o fim da Segunda Guerra l'vlundial, e o retorno dos pracinhas
vitoriosos na luta contra o nipo-nazi-fascismo, na Europa, GETúLIO perdeu
as bases de sustentação política e militar, como ditador. A campanha pela
rcdemocrmizaçüo do País ganhou as ruas, precipitando a sua queda. Deposto
VARGAS, foram procurados, por rodas as formas. ingredientes democrá­
ticos para programas de novo governo, banindo-se toda a estrutura auto­
ritária de 1937, através da Constítuição de 1946.

Esta Comtituição manteve. como a de 1937, ° CjllOr1ll11 dos dois tcrços
dos votos presentes. Acontece que os constituintes cle 46 introduziram uma
novidade no processo legislativo: o projeto, ao ser vetado, não voltava a
exame separado das duas Casas do Congresso. A apreciação se dava em
reunião coniunta do Senado c da Câmara dos Deputados, Além disso, o
prazo de apreciação pelo Presidente da República é reduzido novamente
para clez dias. Com as modificações sofridas no texto de 46, pela Emenda
Constitucional n." 17, de 26 de novembro de 1965, a expressão" interesses
nacionais" foi substituída por "interesse público". Quanto ao veto parcia!.
este passou a ser aplicado especificamente em artigo. parágrafo. inciso,
número. item e alínea, e n30 mais em palavras isoladas. que serviam de
um modo ~eral para desfigurar totalmente o sentido do texto. Foí mantido.
por outro lado. o prazo de dez dias, como no texto anterior. para aprecia­
ção do projeto pelo Presidente da República.

Talvez devido ao multipartidaristllo. a média anual de veto parcial
foi bcm superior entre nós do que nos Estados UniJos. Da data de posse
do Mal. DUTRA, até o final do período de mandato do :V1il1. C:\STELLO
BRANCO. isto é, de 1946 a 1%5, houve 496 vetos, nO Brasil. Depois de
fazer algumas rcstrições à Constituição de 1946. FLAVIO BACER NO­
VELll obscrva com muita acuidade quc cln tevc um mérito, e o scu mérito
maior foi o de permitir transição relativamente pacífica de um longo período
de eclipse do Estado de direito. ele suspensão constitucional. para o Estado
democriltieo e de direito. 1\las é inegável também que ela, sob importantes
aspectos, ao nascer .i{l estava velha e superada. e que qU<lse nunca conseguiu
colocar-se à <l1tura das exigências históricas. pois não pôde oferecer a
nenhumJ d3s m<lis grm:es crises poHticJS que sorremos a natural e almejada
solucão constitucional (").

Constitrtiçilo de ! 967 (com a redaçào dada pela F.mcnda Constitucional
11." 1. de 17-10-1969)

As modificações introduzida, nesta Constituição e respectiva Emenda
foram as sqwintes: o prazo passa a ser de 1'5 di<ls e não mais de 10. como

(8) NüVELLI. F1:'1.vio BrlUer. A relatividade do Conceito de Constituição e a
Constituição de 1967. Re1Jista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro. abr./jun.
1967. p. 11.

R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 103 jul./set. 1989 53



ocorria na de 1946. Essa alteração já existia no texto original de 1967,
isto é, antes da Emenda n.O 1. Outro aspecto que deve ser ressaltado:
nas Constituições de 1946 e 1967, a votação se dava em escrutínio secreto.
No texto da Emenda n.O 1 passou a ser pública e no prazo de 45 dias.
:e interessante notar ainda que o quorum para aprovação do projeto, na
Constituição de 46, era de dois terços dos Deputados e Senadores presentes
à sessão conjunta. Pela Emenda n.O I, passou a ser exigido o quorum de
dois terços de cada uma das Casas.

Constituição de 1988

O instituto do veto é mantido na Constituição atual. Permite que o
Presidente da República considere o projeto, no todo ou em parte, incons­
titucional ou contrário ao interesse público. Além disso, o prazo para os
dois tipos de veto é de quinze dias úteis, contados da data do recebimento
do projeto, sendo que de quarenta e oito horas, para se dar conhecimento
ao Presidente do Senado dos motivos do veto (art. 66, § 1.").

A prop6sito, a Constituição de 1988 restabelece os princípios da Cons­
tituição anterior (art. 5.0, § 1.0), quanto às duas espécies de veto e res­
pectivos prazos.

o veto parcial é motivo de preocupação do constituinte, que somente
abrangerá texto integral do artigo, de parágrafo, de inciso ou de alínea
(art. 66, § 2.0

).

A Constituição de 88 também consagrou o decurso do prazo de quinze
dias, para que ocorra a sanção, em caso de silêncio do Presidente da
República (art. 66, § 2.0

).

A apreciação do veto, de acordo com a nova Constituição, será em
sessão con.junta, dentro de trinta dias a contar do seu recebimento, só
podendo ser rejeitado pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Sena­
dores. em escrutínio secreto (art. 66, § 4.0

).

Pela Constituição anterior, o veto era apreciado pela Câmara e pelo
Senado, em sessão conjunta, considerando-se aprovado o projeto que, dentro
de quarenta e cinco dias, em votação pública, obtivesse o voto de dois
terços dos membros de cada uma das Casas. Nesse caso, o projeto seria
enviado, para promulgação, ao Presidente da República (art. 59, § 3.0

).

A Constituição de 88 inova em outro aspecto: esgotado sem deliberação
o prazo estabelecido no § 4.0

, o veto será colocado na ordem do dia da
sessão imediata, sobrestadas as demais proposições, até sua votação final,
ressalvadas as matérias de que trata o art. 62, parágrafo único (art. 66, § 6.0

).

De acordo com o art. 62, "em caso de relevância e urgência, o Presi­
dente da República poderá adotar medidas provis6rias, com força de lei,
devendo submetê-las de imediato ao Congresso Nacional, que, estando em
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recesso, será convocado extraordinariamente para se reunir no prazo de
cinco dias".

Se a lei não for promulgada dentro de quarenta e oito horas pelo
Presidente da República, nos casos dos §~ 3." c 5.", o Presidente do Senado
a promulgará e, se este não o fizer em igual prazo. caberá ao Vice-Presi·
dente do Senado fazê-lo (art. 66, § 7.°).

As hipóteses dos §§ 3." c 5,° rcfen.:m-se, respectivamente, ao decurso
do prazo de quinze dias, em que o silêncio do Presidente da República
importará em s[lIlção. E à apreciação do veto. em sessão conjunta, que só
poderá rejeitá-lo pelo voto da maioria absoluta dos Deputados e Senadores,
em escrutínio secreto,

Na Constituição anterior, as exigências coincidiam. sobressaindo o
pormenor de. na scssflo conjunta, da Câmara e do Senado, fosse conside·
rado aprovado o projeto que, dentro de quarenta e oito horas, em votaçflo
púhlica obtivesse o voto de dois terços dos memhros de cada uma das Casas.

IV - O l'C/O /10 díri.'Í/o comparado

Se bem que o veto figure em Constituições de repúblicas parlamenta­
ristas. alguns autores consideram que a i nstituição não se harmoniza com
esse tipo de rq'Íme. Para P_'\Uf.I"lO TACQUES. por exemplo, na parla­
mentarismo, o Presidente não governa. mas apenas preside. O veto é típico
de autoridade de poder, de governo que. em tal circunstfíncia, o Presidente
não possui. Por isso, na Jnglaterra. desdl' o tempo da Rainha /\ l'\;\ (1702­
1714). que. em 1707, negou sanção a um hifl sobre a milícia na Escócia,
o veto caiu em desuso (9).

Esses argumentos fortalecem a idéia de que é incompreensível a recusa
de sanção por parte do Rei, (lU Presidente. <1 projetos elaborados por
Ministros de sua confiança. manifestação que poderia importar, sem dúvida,
na dissolução do Parlamento.

O veto. no entendimento dominante de publicistas, é prática mais
adequada aos regimes presidenci<11istas, por possuírem uma estrutura em
que prevalece o princípio de separação de Poderes, ao mesmo tempo que
proporciona maior participação legislativa do Executivo.

Repúhlicas presidencialistas

Estados Unidos da América do r\orte - Na Constituição deste país,
"todo projeto adotado na Câmara dos Representantes e no Senado será,
antes de se tornar lei, apresentado ao Presidente da República. Se este

(9) JACQUES, Paulino. Curso àe Direito Constitucional. 9~ ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1983, p. 264.
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o aprovar, assiná-lo-á; se o não fizer, devolvê-lo-á com as suas objeções à
Câmara em que houver sido iniciado. Se o projeto for mantido por maioria
de dois terços dos membros dessa Câmara, será enviado, com as objeções,
à outra Câmara, a qual também o discutirá novamente. Se obtiver dois
terços dos votos dessa Câmara, será considerado lei" (Artigo 1.0 - Seção
7 - 2).

Ainda que todos os poderes legislativos caibam ao Congresso - nos
Estados Unidos - o Presidente pode vetar qualquer projeto de lei apro­
vado pelo Poder Legislativo e, a menos que dois terços de cada Casa votem
pela anulação do veto, o projeto se transforma em lei.

Chile - De acordo com a Constituição chilena, "aprovado um
projeto por ambas as Câmaras, será remetido ao Presidente que, se o apro­
va, promulgá-Io-á como lei" (art. 69).

Se o Presidente da República o desaprova, devolvê-lo-á à Câmara
onde foi iniciado com os motivos do veto, dentro do prazo de trinta dias.
Em nenhum caso se admitirão razões de veto que não tenham relação
direta com as idéias matrizes ou fundamentais do projeto, a menos que
elas tivessem sido consideradas na respectiva mensagem. Se as Câmaras
aprovarem os motivos do veto, o projeto terá força de lei e será devolvido
ao Presidente para a sua promulgação. Se as duas Câmaras desaprovarem
todos ou alguns motivos do veto e mantiverem o quorum de dois terços
de seus membros presentes na totalidade ou parte do projeto aprovado por
elas, devolver-se-á ao Presidente para a süa promulgação (art. 70).

Argentina - A Constituição argentina consagra o veto no art. 72, na
forma seguinte: rejeitado no todo ou em parte um projeto pelo Poder
Executivo, ele volta com as suas objeções à Câmara de origem; esta o
discute de novo, e se o confirma por maioria de dois terços de votos,
passa outra vez pela Câmara de Revisão. Se ambas as Câmaras o sancio­
narem por igual maioria, o projeto de lei é encaminhado ao Executivo para
a sua promulgação. As votações de ambas as Câmaras serão neste caso
nominais, com as objeções do Poder Executivo serão publicadas imedia­
tamente pela imprensa. Se as Câmaras divergirem sobre as objeções, o
projeto não será reelaborado nas sessões daquele ano (art. 72).

Nicarágua - A Constituição nicaragüense acolhe o veto da seguinte
forma: "o Presidente da República poderá vetar total ou parcialmente um
projeto de lei dentro dos quinze dias seguintes ao de havê-lo recebido. Se
não exercer esta faculdade, nem sancionar, promulgar e publicar o proje­
to, o Presidente da Assembléia Nacional mandará publicar a lei" (art. 142).

"Um projeto de lei vetado total ou parcialmente pelo Presidente da
República deverá voltar à Assembléia Nacional com as explicações dos
motivos do veto; esta poderá recusá-lo com o voto da metade e mais um
do total de seus Representantes, em cujo caso o Presidente da Assembléia
Nacional mandará publicar a lei" (art. 143).
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J\'léxico - A ConstituiçJo a~tec" adota o veto de acordo com o
seguinte texto: "0 projeto de lei, ou decreto, rejeitado no todo ou em parL~

pelo Executi~'o, sçri demlvido, com os seus mod\'os, it Cimara de origem;
deverá ser discutido de novo por esta, e se for confirmado por dois tercos
do número total de votos. será submetido de novo à Cümara Rcviso~a;
se for sancionado pela mesma maiori:l, o projeto será lei ou decreto e
voltará ao Executivo para a sua promulgaçJo,

Nas Constituições da Bolívia. Guatcmala. I\léxico, Chile, República
Dominicana, os constiluintes oplaram pelo LISO da expressão "observacio­
nes", para denominar o veto. A Constituiç:lo argentina emprega o termo
"objeciones" e a da l\icarLÍgua usa simplesmente "cxprcsión de los motivos
dei veto".

Repúblicas parlamentaristas

Portugal ~ Para os portugueses. "no prazo <.k vink dias contados dê)
recepção de qualquer decreto da Assembléia da República para ser pro~

mulgado como lei. ou da publicaçJo <.1<1 lkeisão do Tribunal Constilllcion:il
que não se pronuncie pela inconstitueion,l1iuaL1e de norma uclc constante.
deve o Pre~idente da Repóblica promulgú-lo ou e,ereer o direito de velu,
solicitando nova aprecíaç:lo do diploma em mensagem fundamentada"
(art. 139 - I).

2, Se a Assembléia da Repúblic,1 confirmar o veto por maioria
absoluta dos Deputados em dcti\'idaLie de fUl1çCJes. o Prcsidcnlc da Repú­
blica deverú promulgar o diploma no prazo de oito dias a contar da sua
recepção.

3. Scrú. porém, exigida maioria de L1uis terços dos Depulados
presentes. desde que superior ú maiori(l (lbsüluw dos Deputados em efeti­
vidade de funçues, para con(jrnwç:io de decretos que respeitem às s'cguilJles
matérias:

a) relações externas:

b) regimes do estado de sítio e do eslado de eIl1crg~ncia;

c) limites entre os selores da prupríeJadc pública, privada e coope­
rativa;

d) org,mizaçüo da defesa nacional e ddillicJo dos deveres dela decor­
rentes:

e) bases gerais da organizaç50 e do funcill1H\menlO das Forç:ls
Armadas;

f) organizaçüo, funcionJlllClllO c proee,so úo Tribunal Comtitllcional:

g) regulamentação dos atos eleitorais previstos na ConstituiçJo_
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4. No prazo de quarenta dias contados da recepção de qualquer
decreto do Governo para ser promulgado, ou da publicação da decisão do
Tribunal Constitucional que não se pronuncie pela inconstitucionalidade
de norma dele constante, deve o Presidente da República promulgá-lo ou
exercer o direito de veto, comunicando por escrito ao Governo o sentido
do veto.

Itália - Nos termos da Constituição italiana, o Presidente da Repú­
blica, antes de promulgar a lei, pode, mediante mensagem motivada às
Câmaras, pedir uma nova deliberação. Se as Câmaras aprovarem nova·
mente a lei, esta deverá ser promulgada (art. 74).

:e convocado referendum popular para deliberar sobre a ab-rogação,
total ou parcial, de uma lei ou de um ato que tenha valor de lei, isto é,
que tenha essa importância, e quando o solicitarem quinhentos mil eleitores
ou cinco Conselhos Regionais.

Não é admitido o referendum para as leis tributárias e de balanço, de
anistia, de indulto, e de autorização para ratificar tratados internacionais.
Têm direito de participar do referendum todos os cidadãos chamados a
eleger a Câmara dos Deputados.

A proposta submetida a referendum será aprovada se participar da
votação a maioria dos que têm direito e se for atingida a maioria dos votos
validamente expressos.

França - Na França, o Presidente da República promulgará as leis
até quinze dias após a transmissão ao Governo da lei definitivamente ado­
tada. Poderá, ainda, antes da expiração do dito prazo, pedir ao Parlamento
uma nova deliberação da lei ou de alguns de seus artigos. Esta nova deli­
beração não pode ser negada (art. 10, I, da Constituição).

Monarquias constitucionais

Grã-Bretanha - Na Grã-Bretanha, de acordo com NINO OUVE.'r'r\,
o soberano intervém com a sanção (Roya1 assent) de que, em geral, se faz
porta-voz o "Lord Chancellor", pronunciando a antiga fórmula: "La Reine
le veult". A fórmula contrária, "La Reine s'avisera", com que a sanção
é recusada, foi usada pela última vez em 1707. Após a sanção, a lei é
publicada pelo "Her majesty's stationery office" e, a menos que ela dispo­
nha de outra maneira, entra logo em vigor (lO).

Independentemente do veto absoluto do monarca britânico, citado por
NINO OLIVETTI, sem nenhuma aplicação nos dias de hoje, a Lei sobre
o Parlamento, de 18 de agosto de 1911, adota o veto, atravês da Câmara
dos Lordes, de forma restrita:

(10) OL1VETI'I, Nino. in: Dicionário de politica. trad. de Joio Ferreira et aliJ.
BrasilJa, Editora Universidade de Brasilla, 1986, p. 1.004.

58 R. Inf. legisl. Br.,m. •. 26 n. 103 ful./set. 1989



2. "Para ser submetido a Sua Majestade para efeito de sanção, o
projeto de lei deverú conter a menç50, aposta pdo spcaker da Câmara
dos Comuns, de que foram observadas a~ regras desta sanção."

3. "Considera-se rejeitado pelJ Câm[ll'a dos Lordes um projeto de
lei que aí não tenha sido aprovado sem emendas ou que tenha sido aprovado
com emendas para as quais se exija a cOllcordúneia de ambas as CâmarJs."

Espanha - De acordo com a Comtituição espanhola, "aprovado um
projeto de lei ordinária ou orgâníca pelo Congresso dos Deputados, o seu
Presidente dará imediata conta do mesmo ao Prcsidente do SenJdo, que
o submeterá à delibcraçiio deste" (art. 90).

2. O SenJcio, no prazo de dois meses" partir do diJ da recepção
do texto. poderá, mediante mensagem fundJlllentada, opor o seu veto ao
projeto ou introduzir-lhe nlterações. O veto deverá ser aprovJdo por maioria
absoluta. O projeto n50 poderá ser submetido ao Hei para sanção sem que
o Congresso ratifique o texto inicial por maiori;l ahsoluta em c<\SO de veto
ou por maioria simples decorridos dois meses ~;obre a sua inlcrpmição ou
sem que se pronuncie sobre ilS aI teraçõcs. acei Ll11do-~c ou não por maioria
simples.

3. O prazo de dois meses será red1l7idu ~1 vinte cli1S n"lur<1i~ relati­
vamente aos projetos declarados Ul'i!enks )1.:10 ~u\,'rno ('u pelo Congresso
dos Deputados.

o Rei sancionará as leis, élprOVJeléls pelas Cortes Gçr~lis. no prazo ele
quinze dias e promulgá-l<1s-á e orden,l1'éÍ a sl!8 imedi8ta publicac50 (art. l)j L

Japão - A Dieta, no Japão. será o mais 81tO órgão do poder cst8tal,
e será o único dotado de função lcgis1<lti Vél. Compõe-se de duas Ci1111JraS ~

a Câmara dos Representantes e a Cfl1l1Jra dos Conselheiros. cujos membros
550 eleitos, representando a totalidade do povo japonês.

"Um projeto de lei transforma-se em lei após ser "provado em amb,ls
as Câmaras, salvo disposicão em contr<Írio estipulaua pda Constitt1içã~).

Um projeto de lei que for aprovado pela Câmara elos Representantes e aue
receber uma decisão diversa da Câmara dos Comelheiros. tornar-se-á lei
quando for aprovado uma segunda vez pela Câmara dos Representantes
por maioria de dois terços. ou mais, de membros presentes. Isso não impede
que a Câmara dos Representantes convoque a sessão de um comile conjunto
de ambas as Câmaras, de conformidade com o que for estipulado pela lei.

Caso a Câmara dos Conselheiros não se manikste sobre um projeto
de lei recebido da Câmara dos Representantes, no prazo de sessenta dias,
contados a partir da data ue~se recebimento, excluído ° período de recesso,
a Câmara dos Representantes poderá considerar o t'eferído projeto como
rejeitado pela Câmara dos Conselheiros ., (art. 59 da Constituição),
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v - Aspecto subjetivo do veto

Para LUIZ NAVARRO DE BRITTO, "a faculdade de impedir é sem·
pre a mesma; mas, seu raio de ação e de efeitos varia, em diversos graus,
segundo as molduras históricas e o valor deferido à vontade do Chefe do
Estado, diante da soberania \)arlamentar. Cristalizando o fenômeno da
democratização das instituições políticas, dir-se·ia que as Assembléias se
vingam do Poder Executivo. Pois, a partir deste momento, o direito de
recusa do Chefe do Estado descreve toda uma curva descendente, do qual
o direito positivo marca três etapas decisivas: veto absoluto, veto limitado
e veto translativo (11).

- O veto absoluto remonta aos Estados monárquicos, tendo sido muito
pouco utilizado, até mesmo no período áureo dos reinos constitucionais. Os
Estados Unidos da América do Norte conservam o "pocket-veto" (o veto
de bolso), que se nivela ao veto absoluto, e é usado geralmente no final
das legislaturas, visando ao engavetamento de projetos de lei na mesa do
Chefe de Estado.

- ° veto limitado apenas paralisa o projeto por algum tempo, e
aparece como consolidação das conquistas do Parlamento.

- O veto translativo ocorre quando o Chefe de Estado confere ao
povo ou a qualquer órgão não representativo o privilégio de resolver, em
último recurso, o destino de projetos votados pelas Assembléias.

VI - Limites do veto

Processo Legislativo, de acordo com o art. 59 da Constituição em
vigor, compreende a elaboração de:

I - emendas à Constituição;

II - leis complementares;

III - leis ordinárias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisórias;

VI - decretos legislativos;

VII - resoluções.

- Emendas à Constituição - As emendas à Constituição são equipa­
radas, pela sua importância hierárquica, às normas constitucionais. Essa
preeminência tem razão de ser, considerando o que prescrevem o art. 60 e
respectivos parágrafos. No § 1.0

, por exemplo, reza que a Constituição não

(l1) BRITl'O, Luiz Navarro de. O Veto Legi!latfvo. Estudo Comparado. 00. clt.,
pp. 43-44
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poderá ser emendada na vigência de intervenção federal. de estado de defesa
ou de estado de sítio. Esta proibição. de n<ltl11'ezD. circunstancial, submete
o legislador aos preceitos constitucionais.

Por outro lado, segundo o § 4.", a vedaçiio assumc carúlcr de rigor
máximo, de natureza material, quando se declara que n50 será objeto de
deliberação a proposta de emenda tendente J abolir a forma federutiva de
Estado. o voto direto, secreto, universal c periódico, a separação dos Pode­
res. os direitos e garantias individuilis.

C importmne ressaltar que a proposta de emenda constitucional será
discutidil e votada cm cada Casa do Congresso Nacional, em dois tumos,
considerando-sc aprovada se obtiver, em ambas, três quintos dos votos dos
respectivos membros,

As emendas constitucionais não são ob.ido ele sa11l:ão. cilbendo a sua
decisão aO Congresso Nacional. que km represcntaçiio do povo e das Uni­
daeles rederadas. para modificar a estrutl11'a estatal. Assim. depois de
votado e aprovado o projeto. a promulgação se detiva através das l\Iesas
da Câmara dos Deputados e do Senado federal. Ouanto Ü publicaçiio, o
texto constitucional não faz nenhuma referência. subentendendo-se que essa
competência seja do Congresso Nacional.

- Leis Complementares - As leis complementares são de maior
importância que as leis ordiniírias. Aquelas só poderão ser aprovadas por
maioria absoluta (art. 69), isto é, mais da metade elos congressistas presen­
tes à sessão. Já as leis ordinMias silo aprovadas por maioria simples: salvo
disposição constitucional em contrário, as deliberações de cada C:lSa e de
slIas Comissões serão tomadas por maioria dos votos. pre~cn;e a ma iuri:1
absoluta (ar!. 47), Jsto significa que numa Casa Legi slati Vil, com 100 parl:I­
mentares. esumdo apenas 51 presentes, obtém-se o quorum de maioria
absoluta. Para votação de uma lei ordinária, bastam 26 votos. o que repre­
sentam mais da metade dos parlamentares participando da sessão.

A quem cabe a iniciativa de projeto de lei complementar e de lei
ordínúria? Ao Deputado, ao Senador, à ComiS5ão da Câmara dos Depu­
tados, à Comissão do Senado Federal, à Comissilo do Congresso Nacional,
ao Presidente da República. ao Supremo Tribunal Fcderal e Tribunais
Superiores, ao Procll1'ador-Gcral da República c aos cidadãos. mediante
iniciativa popular (art. 61).

Quanto à votação. como já foi explicado. eslél ocorre por maioria
simples. para lei ordinúria (art. 47) e, por maioria absoluta, para lei com­
plementar. A sanção é do Presidente da República, para ambos os casos.

- Leis Delegadas - Serilo elaboradas pelo Pre~idente da Rcpúbllca,
que deveriÍ solicitar a Delegação ao Congresso :-Jaciunal. A delegação ao
Presidente da República terá a forma de resolução do Congresso l\'a~iona1.

que especificará seu conteúdo e os termos do exercício. Se a resolução
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determinar a apreClaçao do projeto pelo Congresso Nacional. este a fará
em votação única, vedada qualquer emenda (art. 68, §§ 1.0 e 3.°).

:e preciso considerar que não há veto a projeto de lei delegada. pois
seria um contra-senso o Presidente da República vetar assunto do seu
particular interesse.

- Medidas Provis6rias - As medidas provisórias estão arroladas no
art. 62 da Constituição: em caso de relevância, o Presidente da República
poderá adotar medidas provisórias, com força de lei, devendo submetê-Ias
de imediato ao Congresso Nacional que, estando em recesso, será convo­
cado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias.

As medidas provisórias perderão eficácia, desde a edição, se não forem
convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de sua publicação.
devendo o Congresso Nacional disciplinar as relações jurídicas delas decor­
rentes (art. 62, parágrafo único).

A medida provisória se assemelha ao decreto-Iei. Não é ato do Poder
Legislativo, é medida unipessoal, do Poder Executivo, hoje de grande
abrangência, podendo versar sobre assuntos os mais variados, num campo
de atuação tão amplo quanto ao reservado à lei.

Os decretos-leis, como se sabe, só podiam tratar antes de assuntos
específicos, como, por exemplo, segurança nacional, criação de cargos
públicos, fixação de vencimentos, finanças públicas e normas tributárias.
Embora os decretos-leis não pudessem ser adotados pelos Estados e Muni­
cípios, as medidas provisórias, ao contrário, são também atribuições destes,
dependendo a sua inserção nas Constituições Estaduais e Leis Orgânicas
dos Municípios, já em processo de elaboração.

Não existe sanção para estas, porque não se trata de projeto. O ato
já nasce pronto, cuidando-se apenas da sua publicação, com dispensa de
outras formalidades.

- Decretos Legislativos - Estão arrolados no processo legislativo
(art. 59), sendo de competência exclusiva do Congresso Nacional (art. 49).
Pela leitura deste artigo, descobre.se, de pronto, que, nas expressões
"resolver", "autorizar", "sustar", "fiscalizar", estão contidos aspectos des­
ses decretos. A sua discussão se dá no âmbito do Congresso Nacional, e
a sua aprovação depende de maioria simples (art. 47).

- Resoluções - As resoluções, para alguns autores, foram inseridas
impropriamente no processo legislativo. São também de competência do
Senado para estabelecer alíquotas aplicáveis às operações e prestações.
interestaduais e de exportação. Há também delegação ao Presidente da
República em forma de resolução do Congresso Nacional. que especificará
seu conteúdo e os termos de seu exercício (art. 68, § 2.°).
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Os atos que diío origem às resoluções são geralmente definidos nos
regimentos do Senado. do Congresso "Iaciona1. da Cümara Federal e dos
Legislativos Estaduais e Municipais.

Não há sanção em resoluções, porque são atos da competência do
Poder Legislativo.

VII ~ Problemútica jurídica do veto

Quem pesquisar a evolução jurisprudencial brasileira vai descobrir
inúmeras decisões sobre a problemática jurídica do veto. sob os mais dife­
rentes ângulos. A propósito, rel3cionamos os pareceres c os aeórdãos mais
importantes sohre o assunto. e de maÍor repercussão desses últimos anos,
do Supremo Tribunal Federal e de alguns Tribunais de fustiça dos Esta­
dos. em representações e em mandados de segurança.

~ Lei Inconstitucional ~ Veto - Rejeiçüo ~ O STF considerou
constitucional decreto do Governador do Estado de São Paulo, PAULO
EGYDIO MARTrNS, em 1979, determinando aos órgaos a ele subordi·
nados que se abstivessem de dar execução a dispositivos vetados por falta
de iniciativa do projeto c promulg<ldos após rejeição do veto. enfatizando
que o Poder Exeeutivo pode deixar de cumprir leis inconstitucionais.

~ Incompetência do 51'1", para Apreciação Judicial do Veto ~ Em
mandado de segurança impetrado por DAVID LOPES c outros cont1'3 "ato
manifestamente ilegal da Mesa do Senado Federa!". o Procurador-Geral
da República, CARLOS MEDEIROS SILVA, assim se manifestou. em
parecer de 1958:

• Existe uma instünda prevísta no texto constitucional para a <lprc·
ciação do veto presidencial, constituída pela0 duas Casas do Cong.resoo
Nacional.

• O Supremo Tribunal Federal ni'ío tem competência pma, anteci­
pando-se à apreciação do Congresso 1\aciona], conhecer do veto presiden­
cial, argüido de extemporâneo.

• Os impetrantes não t0m legítimo interesse para ingressar em Juízo
porque fundam o seu pedido em texto de projeto. cuja transformação em
lei pretendem seja alcançada por decisão judicial.

~ Veto Parcial a Projeto de Lei A.fullÍcipal ~ Em mandado de segu­
rança (Recurso "ex officio"), da Comarca de Pacaembu, São Paulo, em
que foram recorridos o Presidente da Câmara l'\'Iunicipal e o Prefeito locais,
o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu, em acórdão, em 1972. que,
"vetado, parcialmente, o projeto aprovadu pela Câmara, cabe ao Prefeito,
no prazo legal, remeter àquela as razoes do veto, não obstante poder pro­
mulgar a parte não vetada. E, se repelido o veto, a parte vetada passa a
integrar a lei anteriom1cnte promulgada".
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- Desvelo - Possibilidade - Vereadores cariocas ingressaram com
mandado de segurança a fim de que fosse mantido o veto do Prefeito. O
Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro decidiu, em acórdão, no ano de
1984, que, "se o veto é uma modalidade de colaboração legislativa pela
qual o Poder Executivo evita as demasias do Poder Legislativo, o desveto
não constitui ofensa a este; ao contrário, se quiserem, vai ao encontro
daquelas demasias. :B. certo que diversos autores nacionais têm-se pronun­
ciado contra essa teoria, mas alguns estudiosos têm desenvolvido ultima­
mente a teoria do desveto. Em nosso ordenamento jurídico inexiste qual­
quer preceito legal contra o desveto. Se ninguém é obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senão em virtude da lei (art. 153, § 3.°, da
Constituição Federal), pode quem vetou desvetar. Quem desveta concorda
com a vontade oposta inicialmente à sua; logo, submete-se à vontade de
outrem sem causar-lhe qualquer lesão de direito. Denegação da Segurança".

- Mutilação de Lei Pelo Veto - O STF, tendo como Relator o
Ministro ALIOMAR BALEEIRO, decidiu, em acórdão, que, "se O veto
mutilou a lei, tirando-lhe qualquer sentido ou nexo, de modo que não se
leia nela quando entrará em vigor, aplica-se o art. 1.0 da Lei de Introdução
ao Código Civil".

- Veto e Maioria Especial - Em parecer sobre veto e maioria espe­
cial, ainda sob a vigência da Constituição de 1967, o Prof. RUY CIRNE
LIMA assim se definiu:

1. A maioria especial, que a Constituição Federal estabelece para
rejeição do veto presidencial (art. 62, § 3.0

), não se impõe aos Estados,
como princípio a ser incorporado às Constituições destes, não obstante a
regra do art. 13, lU, da mesma CF.

2. As nonnas, acerca de quorum e maioria, respeitam à organização
do Poder Legislativo, e não ao processo legislativo. A prescrição funda­
mental, a tal respeito, é a do art. 33 da CF, inserta, essa, na Seção I do
Capítulo do Poder Legislativo, e não na Seção V, referente ao Processo
Legislativo.

3 . Quanto à organização do Poder Legislativo dos Estados, à sua
vez, o que a Constituição Federal, a esses, lhes reclama é a observância
do princípio da independência e hannonia dos poderes (art. 10, VII, "d")
e do da "temporariedade dos mandatos ... , limitada a duração destes à
dos mandatos federais correspondentes" (art. 16, I, e parágrafo único. a,
CF). Não lhes impõe, portanto, a Constituição Federal a observância das
regras pertinentes à organização do Poder Legislativo da União, senão,
restritamente, dentro desses lindes prefixos, sem abranger, e à evidência,
as regras relativas à determinação de quorum e maioria do corpo legislativo.

4. A rejeição do veto, por maioria absoluta, não afetaria, sensivel·
mente, a predominância do Poder Executivo, na estrutura orgânica da
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União. Na esfera estadual, o alcance e a significação da re]elçao do veto.
por maioria absoluta, são, ainda, menores. A rejeição do veto, por maioria
absoluta, é, ao demais, tradição rio-grandense, desde a Constituição, de
29.6.35 (art. 39, § 3.U

), mantida pela Emenda n.U 1 (art. 51) à Constituição,
de 8-7-47. Nada há que impeça a inclusão dessa regra no contexto da
adaptação constitucional de 1967.

VI II - Considerações finais

Pode parecer, à primeira vista, que o tema "O Veto nas Repúblicas
Presidencialistas" se esgote logo, pela aparente limitação do título, tentan­
do-se em vão descobrir elementos para estruturação de uma pequena mono­
grafia. A idéia é de algum modo enganosa, porque essa modalidade de
colaboração legislativa do Poder Executivo é de grande atualidade: o seu
universo se dilata logo nos contactos preliminares com uma bibliografia
rica e diversificada, de autores nacionais c estrangeiros; com o manuseio
de Constituições de diversos países, numa perspectiva que se amplia,
quando se acompanha a evolução jurisprudencial brasileira. Esses argu­
mentos dão margem às seguintes reflexões:

1 - As origens do veto rcpomam em Romu, como conseqüência da
luta entre patrícios e plebcus. marco de um dos períodos culminantes da
civilização, segundo MÁRIO CASASANTA. Afirma-se depois no direito
constitucional moderno, notadamente nos direitos ingles e norte-americano,
e é acolhido no direito brasileiro. sob essa influência, através das Consti­
tuições do Império (1824), c das Republicanas, de 1891, com sua Emenda
de 1926; da de 1934, 1937. 1946, 1967 e, depois, com a redação dada
pela Emenda Constitucional n." 1, de 17-10-1969; e de acordo com a
Constituição atual.

I I - Embora figure em Constituições de repúblicas parlamentaristas,
alguns autores consideram que a instituição não se harmoniza com esse
tipo de regime, porque o presidente não governa, mas apenas preside. Pela
sua natureza, é prática mais adequada ao presidencialismo, devido ao
princípio de separação de Poderes, proporcionando maior participação legis­
lativa do Executivo. Nas monarquias constitucionais, o veto também está
presente, em dedsões que se exaurem, em alguns casos, no âmbito do
próprio Parlamento.

III - No Brasil, a Constituição Imperial, de 1824, já consagrava o
veto total. A Constituição republ icana manteve essa prerrogativa, evoluindo
depois para a modalidade do veto parcial, com reforma de 1926. As demais
Constituições mantiveram o veto total e parcial, até os dias presentes, com
variações cm torno de prazo e de textos de projetos.

IV - Acontece que o instituto não se aplica a todos os atos norma­
tivos de compet(:ncia privativa do Legislativo, como decretos legislativos,
resoluções ou, quando o Congresso exerce a sua soberania, por inteiro, a
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exemplo de emendas à Constituição e a outras. situações iá mencionadas,
em item anterior.

V - A problemática jurídica do veto foi também objeto de consi~

deração, em farta jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e de Tri·
bunais de Justiça de vários Estados, e em. pareceres de juri'Stas consagra­
dos. No regime democrático de Governo - ensina PAULO DE LACER·
DA, em seus Princípios de Direito Constitucional Brasileiro - o veto só
tem efeito suspensivo; impede o prosseguimento das formalidades neces­
sárias à conversão do projeto, no todo ou em parte, em lei da Nação.
prolongando-se tal obstáculo até o ulterior julgamento e unicamente então
podendo converter-se em impedimento definitivo. Em todo esse contexto,
verifica-se que o veto é basicamente, na expressão feliz de JOS:e AFONSO
DA SILVA, um instrumento de controle da legislação, como também d09

interesses. conteúdo do projeto. A Constituição prevê a sua utili7.e.ção
para impedir, ou tentar impedir, que se promulguem leis inconstitucionais.
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Reflexões sobre a Constituição atual

j..UillAS \IARA:\1 L:\O

EX-Secretário de Estado. Deputado Consti-

tuinte em 1946, ex-Senador, ex-Presidente

do Tribunal de Contas de Pernambuco, ex-

Professor de Direito Constitucional. Membro

da Academia Pernambucana de Letras

I - Inspiração ética do Estado

o Estado se baseia em fatos com;retos, dominantes, num universo de
realidades objetivas, atento às condições sociais do povo e às suas peculia­
ridades psicológicas; mas igualmente num ideal, numa filosofia ou con­
cepção de vida.

t uma superestrutura, com órgãD.':; c [unções, coordenando atividades
para atingir determinados fins.

Ê a encarnação do poder. O poder como um meio de alcançar objetivos
humanos c sociais.

É poder sempre em luta, para manter a autoridade, a unidade e a
integração nacional.

-------------------------_.. "--'-
R. Ilif. legisl. Brasília a. 26 n. 103 iul./set. 1989 67



Mas é indispensável a influência ética sobre as instituições políticas.

A fiscalização financeira através da representação popular e a presta·
ção de contas de pessoas e órgãos que administram recursos públicos são
exemplos da inspiração moral que deve presidir as funções do Estado.

A moral não é uma questão exclusiva dos indivíduos. '(;: essencial
também à vida política.

Suas preocupações transparecem nos ramos do direito público, favote·
cendo a idéia de um fundamento comum para o direito. 8 política e a moral.

No campo do direito privado também se verifica a influição ética.

GEORGES RIPERT a destacou em notável obra - A Regra Moral nas
Obrigações Civis - onde assinala o sentido de ordem moral que devem
ter as obrigações jurídicas.

o saudoso jurista LEVI CARNEIRO - em uma de suas conferências
sobre a Constituição de 1934 - informa que a primeira manifestação clara.
a respeito, em Textos Supremos, está na Constituição de Weimar, de 1919,
quando declara:

"Todo cidadão tem o dever moral de aplicar as suas energi.s
espirituais e corporais de forma que redundem em benefício da
coletividade.o'

Também em uma das Constituições de Portugal é proclamado:

"I? dever e direito do Estado a defesa da moral."

Na atual Constituição do Brasil, como em outras anteriores, vários
dispositivos demonstram o alcance humanístico ou ético dos textos, assim
como outros revelam acentuada preocupação çom O uso legitimo, correttl
e honesto dos dinheiros públicos.

Não descurou a Carta também dos sistemas de fiscalização e de con·
trole il1terno e externo das finanças públicas.

Revigorou as bases das Comissões Parlamentares de Inquérito; definiu,
claramente, a fiscalização por parte das assembléias políticas; e manteve,
aperfeiçoando, os princípios de outras Constituições, referentes às atribui­
ções, das Cortes de Contas.
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11 - Competencia do Tribunal de Contas

Vale homenagear aos que, no passado, defenderam a criação do Tri­
bunal de Contas, afirmando a necessidade de um órgão dotado de indepen­
dência e isenção, para o controle dos bens públicos.

A experiência mostra que não somente para fiscalizar, mas, ainda, para
corrigir e orientar existem as Cortes de Contas, na missão que também lhes
cabe de atender, com a rapidez possível, às consultas dos que administram
e detêm recursos públicos.

Não obstante a delicadeza de suas atribuições ou a extensão de sua
competência de controlé orçamentário, financeiro, contábil, operacional e
patrimonial, não se recusam os Tribunais a cumprir, com elevação, uma
tarefa pedagógica, sobretudo em relação aos Municípios.

A Constituição de 5 de outubro de 1988 manteve e ampliou as antigas
e relevantes atribuições das Cortes de Contas para o resguardo do patri­
mônio público.

Destaque-se que os trabalhos de Auditoria Orçamentária, Financeira e
Patrimonial não visam apenas a apurar a legalidade e legitimidade mas,
também, como está no art. 70 do atual Texto Magno - a economicidade
dos atos da administração, ou seja, os resultados da gestão em termos
econômicos ou de crescimento.

o art. 71, item 111, institui nova competência - a de apreciar, para
fins de registro, a legalidade dos atos de admissão de pessoal, a qualquer
título, na administração direta ou indireta, incluídas as fundações instituí·
das e mantidas pelo poder público.

Também outro item - o VIII - manda aplicar aos responsáveis, em
caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sanções
previstas em lei, que estabelecerá, entre outras cominações, multa propor­
cionai ao dano causado ao erário.

Foi atendido antigo pleito dos Tribunais de Contas, no que se rela­
ciona com a sustação, por ilegalidade, dos contratos; ato de sustação que
deve ser adotado diretamente pelo Poder Legislativo, que solicitará, de
imediato, ao Poder Executivo, as medidas cabíveis.
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Mas se, no prazo de noventa dias, nada for providenciado por qual­
quer um daqueles Poderes, o Tribunal decidirú a respeito, não mais ficando

insubsistentes as suas impugnações.

Da mesma forma as suas decisões de que resulle imputação de débito

ou multa terão eficácia de título executivo.

A Lei Magna de 5 de outubro de 1988. de índole social-democrática,
mostra-se atenta em relação ao fortalecimento de nossa Federação, favore­

cendo os Estados e Municípios, com maior soma de recursos financeiros.

A alteração do sistema de distribuição de rendas públicas traz, em
conseqüência, modificações nos encargos dos entes políticos.

III ~ Nova discriminaçüo de relidas e Trihunais de Conlas

Em termos concretos cresceram as atividades dos Tribunais de Contas
dos Estados-Membros, bem como. onde houver. dos Tribunais e Conselhos
de Contas Municipais.

t que a nova Constituiçao. no Título VI - Da Tributação c do Orça­
mento -, modificou a partilha tributária, ampliando os rccl1l'SOS destinados
aos Estados federados e aos j'vlunicípios, c tudo com o objetivo de fortale­
cer a Federação brasileira.

A discriminação de rendas pressupõe mais de um sUjeIto político
- com capacidade jurídica para criar e beneficiar-se de determinados trio
butos - e bem assim uma distribuiç50 proporcional dos encargos admi­

nistrativos.

Ela diz respeito com a autonomia dos entes que compõem o Estado

federal.

Neste Estado qualquer modificaçuo no deotino dos tributos reflete
imediatamente na estrutura e na sorte do regime federativo.

Na fase colonial, a tributação variava de acordo com as necessidades
da Coroa portuguesa c o poder central outorgava aos poderes municipais
competência par3 usufruir de impostos, de maneira permanente ou (empo­

rária, conforme a origem deles.

Escreve um estudioso que a independência política e a outorga da
Constituição Imperial, em 1824, não alteraram essa orientaçuo difusa, com
o propósito de aumentar a receita.
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AMARO CAVALCANTI observa que, ao surgir, O Império achou-se
na posse de numerosas contribuições que formavam a sua receita. .. e que
tais contribuições tinham sido criadas e arrecadadas sem método, ordem,
uniformidade ou sistema, nas diversas províncias, desde os tempos mais
remotos da Colônia.

Outros especialistas lembram que uma lei de 24-10-1832 mandou dis­
criminar, no Orçamento, a receita geral e a receita provincial; que o ato
adicional de 12-8-1834 é o germe da discriminação de rendas, pois substi·
tuiu os antigos Conselhos por Assembléias Legislativas, "com 'a atribuição
de fazer leis e decretar impostos para ocorrer às despesas provinciais e
municipais".

Mas a discriminação de rendas haveria de tomar-se nítida com a
República e a Federação.

O Texto Supremo de 1891, no entanto, não estendeu aos Municípios
a partilha dos tributos.

Os Estados deveriam organizá-los e - para garantir-lhes a autono­
mia - transferir-lhes impostos.

A Constituição de 1934 é que os contemplou com tributos privativos.
Era a complementação da autonomia política declarada no Texto.

Na Carta de 1937 não houve mudança significativa a respeito.

A Constituição de 1946, que tive a honra de subscrever, preocupou-se
em melhorar as finanças municipais. Foi, por isso, chamada de Constituição
municipalista.

A Emenda Constitucional n.O 5, de 27 de novembro de 1961. da qual
fui relator no Senado, alterou a distribuição das rendas, para ampliar, mais
do que fizera a Carta de 1946, os recursos financeiros de nossas comunas,
agora, mais uma vez, aumentados pela Lei Magna, de 5 de outubro de 1988.

Ao contrário do que escreveu OLIVEIRA VIANNA, apreciando outra
fase de nossa história político-constitucional, estamos voltando da Federação
Centrípeta de Webster para a Federação Centrífuga de Jefferson.

Já o parlamentar, sociólogo e grande publicista do Império, TAVARES
BASTOS - que se distinguiu por uma profunda convicção das necessidades

R. Inf. legisl. Br85m. •. 26 n. 103 jul./s.t. 1989 71



nacionais e dos temas que debatia, por uma extraordinária capacidade de

observação objetiva de nossas realidades e pelo rigorismo com que as estu­
dava - investia, com veemência, contra a centralização e o unitarismo

político.

Reclamava a liberdade através da descentralização.

"Em monarquia centralizada pouco importa que se haja feito solene

declaração dos direitos do povo.

Aí, sejam embora sonoras e estrondosas as pa13vras da Lei. o delegado

do povo é que é o soberano."

Citava LAI\'lENNAIS - não menos arriscada do que monstruosa é
essa "apoplexia do centro e paralisia nas extremidades".

E continuava sua vibrante argumentação:

"A centralização é cssa fonte perene de corrupção. que envenena as

mais elevadas regiões do Estado ... Ahsorvendo toda a atividade nacional,

assume o poder uma responsabilidade esmagadora; corrompendo a Nação,

corrompe-se a si mesmo. .. :"lão; nós nuo exageramos nem a deplorável

situação moral criada pela centralização, nem a perversidade de suas ten­

dências políticas. Em uma palavra. ela começa corrompendo c acaba anal"

quizando."

E por aí segue. com o vigor e o fogo de suas palavras. o tremendo

libelo contra a centralização pelo autor de A Provincia e Cartas do Solitúrio.

Mas também é verdade que a autonomia acompanhada de despreparo

intelectual e técnico e falta de conscientização CLVlca e formação moral,

põe em sério risco as finanças públicas.

A vigilância dos Tribunais de Contas. portanto. é sempre necessária,

indispensável.

Maiores recursos equivalem a maiores e novos encargos para os Esta­

dos e Municípios.

Maiores serão as atividades e responsabilidades dos órgãos de controle

orçamentário e financeiro.

Maiores também os serviços a serem prestados pelas Cortes de Contas.
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A desapropriação para fins de reforma
agrária perante a nova Constituição Fedefal

FÀBIo DE OuvEIRA LuCHÉsI
Advogado - Especiallst& em Direito Agrário

1 . O direito de propriedade e sua proteção. O instituto da desa­
propriação. A predominância do interesse público e do interesse social.

2 . A desapropriação para fins de reforma agrária. O Estatuto da
Terra. O disciplinarnento desses aspectos no ordenamento jurídico anterior.

3. Os aspectos inovadores da Carta atual: manifesta derrogação do
princípio do "distributivismo da terra". A justa indenização expropriat6ria
e os TDA com cláusula ouro. A isenção e a imunidade constitucional­
mente disciplinadas. A expressa insuscetibilidade de desapropriação de
propriedade rurais, pequenas e médias, bem como da propriedade produ­
tiva. O tratamento especial à produtividade.

4. Submissão dos im6veis descumpridores de sua função social à
política da reforma agrária, nos termos do art. 184 da CF. Alijamento
do "latifúndio" como causa jurígena à específica expropriação.

S. Responsabilidade maior do Judiciário de impor respeito à Consti­
tuição, doravante, em face das substanciais modificações introduzidas pela
nova Carta em relação ao tema.

Parte 1

O DIREITO DE PROPRIEDADE E
O INSTITUTO DA DESAPROPRIAÇÃO

:e comezinho que o direito de propriedade e a sua garantia é a regra,
conforme prevêem os textos constitucionais em sua maioria, entre 08 quais
o da Constituição Federal brasileira, na disposição do artigo 5.°, item
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XXTl. f, ele o direito que subordina a coisa móvel ou imóvel, corpÓrea
ou incorpórea ao poder di~criciolH{rio de uma pessoa. É direito inerente
à pessoa humana porque estú intimamente ligado ao conceito econômico
da vida do homem em sociedade. E de importúncia ímp81' porque, pam
o seu titular, esse direito representa os meios para a manutenção da pró­
pria vida, sendo, por isso mesmo, classificado como direito natural e funda­
mentaI, colocado em todas as Constituições junto àqueles direitos e garan­
tias que têm relação com a própria personalidJde humJna.

Por isso a lei ussegura ao proprietário. em sua plenitude, .. o direito
de usar, gozar e dispor ele seus o-::ns, e de reavê-los do poder de qucm
quer que injustamente os possua" (Cóel. Civil, art. 524).

Sem dúvida, pois, o direito de propriedade é norma de eficácia plena
que regula. elirctmnente, o comportamento do próprio Estado freme ao
património de qualquer pessoa. Basta que llilja uma partícula de proprie­
dade para que o precei to de sua garantia constitucional atue.

o instituto da desapropriação, direito que concede ao Estado a
faC1lldade de retirar compulsoriamente a propriedade particular - em
oposição ao me~mo direito-ubrigaçClo que lhe cabe de garanti-la e mantê­
la -, constitui sem dúvida uma exce(;50 que só pode ser admitida quando
surge <.:onflito de interesses, caracterizado pelo impasse entre o interesse
público c o interesse privado, de tal ordem que. para o funcionamento
do próprio Estado se tenha que admitir a violência ao direito privado.

Porém, esse conflito de direitos c interesses tem solução equacionada,
de modo rigoroso, dentro dm pressupostos contidos na Lei :'·laior, que
admite o instituto, pressupostos esses que não podem ser postergados nas
leis ordinárias que lhc regulam a c\ccu()o c ü procedimento.

Ao Poder Judi<.:iário cabe. como moderador maior, fiscalizar o uso
do direito de exceção. de modo a regular que o poder de expropriar seja
exercido c fique condicionado rigorosa e estritamente dentro dos princípios
legais que o regulJll1, porque, como disse u saudoso Ministro COSTA
MANSO, "se ao Juiz cumpre julgar o dirdto, é claro que deverá conhecer
necessariamente da legal idade do ato administrativo", de modo a não per­
mitir, seja a prática de ato em desconformidade com o disciplinamcnto
legal, seja o obscmecimento ou diminuição, por qualquer [arma ou modo,
do patrimônio paniCLIlur atingido pdo ato L~t,llal, porque, evidentemente,
a tutela de toda gama de direitos dm cidadiios é o fim primordial que
,justifica a própria existência do Estado.

São, pois, princípios opostos: de um lado, a regra determinante da
garantia do direito de propriedade, cujo respeito cabe ao próprio Estado
manter e a ele, em primeiro lugar. impor que seja respeitado; e. de outro
lado, o direito excepcional dc violac;ão da regra pelo próprio guardião
dela.
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Por isso o direito de exceção - desapropriação - s6 é admitido:

a) - pela existência de interesse público ou social evi­
dente;

b) - sendo declarado, processado e executado com obe­
diência absoluta aos princípios rigorosos estabelecidos na Cons·
tituição Federal e demais leis reguladoras da espécie.

E isto também porque, como disse BLUNTSCHLI (Théorie de f Etat) ,
o Estado, mesmo em seu conjunto, não é todo poderoso: os direitos dos
outros Estados o restringem no exterior e os direitos de seus membros e
indivíduos o restringem no interior.

O direito constitucional brasileiro, até o advento da Constituição
Federal de 1946, admitiu a modalidade clássica de desapropriação, isto é,
fundada no interesse público.

A Constituição Imperial do Brasil, de 1824, nossa primeira Carta
Magna, no seu artigo 179, inciso XVII, trazia, ao lado da garantia do
direito de propriedade, a ressalva para a hipótese de desapropriação:

(f);; garantido o direito de propriedade em toda a sua pleni­
tude. Se o bem público legalmente verificado exigir a proprie­
dade do cidadão, será ele previamente indenizado do valor dela.

A lei marcará os casos em que terá lugar esta única exceção
e dará as regras para se determinar a indenização."

Repetindo, por essa forma, praticamente tal e qual, a disposição do
item XVII da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, cop.sa·
grada pela Revolução de fins do século XVIII e que foi adotada pela
Constituição francesa de 14 de setembro de 1791, em seu artigo 17:

"La propriété est inviolable et secrée. Nul ne peut être privé,
si ce n'est lorsque la nécessité publique, legalement constatée,
exige evidemment, et sous la condition d'une juste et préa1able
indemnité."

A Constituição Republicana de 1891, relativamente ao direito de pro­
priedade e ao instituto da desapropriação, manteve os mesmos princípios
adotados na Constituição Imperial, aludindo, porém, a uma dupla motivação:

"O direito de propriedade se mantém em toda a sua pleni­
tude, salvo a desapropriação por necessidade ou utilidade pública,
mediante indenização prévia."

RUI BARBOSA, artífice de nossa Constituição Republicana de 1891,
analisando as disposições relativas ao instituto da desapropriação das até
então duas Constituições nacionais, acentuou as suas características:

"A duas condições impreteríveis subordina, pois, o nosso
direito constitucional, em ambos os regímens, a desapropriação,
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para que se revista de legitimidade: a de que haja necessidade
ou utilidade pública na desapropriaçiio e a de que seja anteci­
padamente indenizada. São dois requisitos constitucionais. A lei
ordinária, portanto, está obrigada a lhe obedecer. se o não fez
sob o antigo regímen. como reconhecia o Conselheiro Ferreira
Vianna, no seu célebre parecer, de 20 de julho de 1907, sobre
o "projeto de desapropriação" desse ano. dizendo que "0 Decreto
n." 353, de 12 de julho dc 1845. dcu princípio à cavalação da
garantia constituciomJ!". e o Decreto n.O 1.064, de 1855, tornou
a violá-Ia. essa rebeldia do legislador ordinário contra a lei fun­
damental não tinha corretivo; porquanto o sistema então vigente
não autorizava os tribunais a descumprirem as leis incursas em
inconstitucionalidade. Essa autoridade, porém, e esse dever tem­
nos a Justiça atualmente. por textos explícitos da Constituição
Republicana. De sorte que. se na legislação ou no governo da
União ou dos Estados, por atos das legislaturas. ou do Poder
Executivo, se quebra a garantia constitucional, quer quanto à
procedência da indenização à expropriação. quer quanto à subor­
dinação real desta necessidade ou utilidade pública, o remédio
existe à mão dos prejudicados. no apelo aos Tribunais. E se as
leis com os regulamentos federais ou estaduais. se conspirarem
a burlar esta salvaguarda. rcduzindo o processo judiciário a for­
mas, que amordacem ou peicm a defesa dos proprietários lesados
contra as inconstitucionalidades. como ocorre no Estado a que
se refere a consulta, nada poderá desinveslir as justiças da UniJo
da sua autoridade reparadora de tais atentados." (In CUI;1cl1!iÍrios

à Constituição Federal Brasileira, vol. 5.°. p. 415.)

Com o advento da Carta Constitucional outorgada em 1934, manteve-se
o princípio da garantia constitucional do direito de propriedade, sendo
ressalvado somente que este "não poderá ser exercido contra o interesse
social ou coletivo. na forma que a lei detcrminar", ficando ainda expresso,
na mesma disposição do § 17 ao art. 113 dessa Carta, que:

"A desapropriação por necessidade üu utilidade pública faro
se-á, nos termos da lci, mediante prévia e justa indenização."

O texto do art. 122. § 14. da Carta Constitucional outorgada em 1937,
embora mais restrito, porém guardando o mesmo sentido. garantiu o direito
de propriedadc. "salvo a desapropriação por necessidade ou utilidade públi­
ca, mediante indenização prévia"; estabelecendo mais. porém. qLle "o seu
conteúdo e os seus limites serão definidos nas leis que lhe regularem o

, . "exerClCIO .

o Decreto-Lei 11.° 1.283, de 18 de maio de 1939, supnmlu ao Poder
Judiciário, expressamente, a competência para averiguar e decidir se se
verificavam Oll não, nos processos de desapropriação, os casos de neccssi­
dade ou utilidade pública, ditando mais ser apenas "exemplificativa" a
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enumeração dos casos de desapropriação feita na lei (art. 2.°), disposição
essa que foi derrogada na legislação posterior.

Em 21 de junho de 1941 veio a lume o Decreto-Lei 0.° 3.365 que,
suprimindo aquela dicotomia - necessidade e utilidade pública - regulou
a desapropriação e o processo judicial respectivo, dispondo, na art. 20, que:

..A contestação só poderá versar sobre vícios do processo
judicial ou impugnação do preço; qualquer outra questão deverá
ser decidida por ação direta."

Assim, todas e quaisquer questões relativas à desapropriação, exceto
a questão da "conveniência e oportunidade", que se insere dentro do poder
discricionário da administração pública, volveram a poder ser discutidas
perante o Poder Judiciário. Essa discussão passou a poder se dar nos
próprios autos da ação de desapropriação quando versante sobre pressu­
postos da ação ou vícios processuais, ou em ação especial, designada pela
lei como "ação direta", quando versante a respeito da eficácia ou da
legalidade do ato administrativo suporte.

A Constituição Federal de 1946 trouxe inovação de vulto a respeito
das desapropriações, criando nova modalidade, isto é. por "interesse social",
conforme se vê da disposição constante do § 16 do art. 141;

":e garantido o direito de propriedade, salvo o caso de desa­
propriação por necessidade ou utilidade pública, ou interesse
social, mediante prévia e justa indenização em dinheiro."

Essa nova figura de desapropriação - por interesse social - {oi
lançada como nova ressalya ao direito de propriedade em razão do que
dispunha a mesma Constituição relativamente à Ordem Econdmica e Social
(artigos 145 a 162), conforme ressalta da expressa remissão constante do
artigo 147:

"O uso da propriedade será condicionado ao bem-estar sociaL
A lei poderá, com observância do artigo 141, § 16, promover a
justa distribuição da propriedade, com igual oportunidade para
todos."

Tal conceito - interesse social - vem suscitando controvérsia que
remonta à velha distinção de BENTHAM, entre utilidade social e utilidade
individuaL Porém, no texto acima reproduzido, foi empregado no sentido
que SEABRA FAGUNDES, exatamente um dos autores do texto da Lei
n.o 4.132/62, mais tarde tão bem definiu:

"Haverá motivo de interesse social quando a desapropriação
se destina a solucionar os chamados problemas sociais, isto é,
aqueles diretamente atinentes às classes pobres, aos trabalhadores
e à massa do povo em geral, pela melhoria das condições de vida,
pela mais eqüitativa distribuição das riquezas; enfim, pela atenua·
ção das desigualdades sociais. Com base nele tetão lugat "

R. Inf. legi... Br••Ui. a. 26 n. 103 iuIJ••t. 1989 77



desapropriações que se façam para atender a plano de habitações
populares ou de distribuição de terras, li monopolização estatal de
indústrias ou nacionalizaç:io ele empresas, quanelo rc1acionadas
com a política econômico-trabalhista elo Governo." ("A desapro­
priação no Direito Constitucional Brasileiro" in Rev. de Dir. Adm.,
vol. XIV, pp. 1 e 5S.)

isto é, com o carútel' distributivista da propricdad.; a pretexto d.; realizar a
justiça social.

No exame do in,tilUlO da d(:~apl'Opl'iaç,\o no direito brasileiro é preciso
ter-se sempre em conta. conforme salientou o saudoso PONTES DE .\11·
RANDA, com a autoridade que ]]12 cra peculi,u. que o direito constitucio­
nal somente cuida. quanto iL que,tflo em foco - desapropriação - do seu
aspecto institucional, re1cgando para a~ leis ordin<Írias as definições. limites
e formns de ntuação do instituto. As leis de desapropriação, nnota o festejado
Mestre, têm caráter material e formal. (Cfr. in Comentários il Constituicão
Federal de 1946, vaI. III, pp.' 263 e S5.). .

lnobstante instituída a "desapropriação por interesse ~ocial" pelas
disposições constitucionais retro-referidas. somente com o advento da Lei
n.O 4.132. de 10 de setembro de 1962, pôde ela ser aplicada. Isto porque há
diferença fundnmental entre a natureza da norma que garante o direito
de propriedade, que é auto·aplicável. e a natureza da norma que cria o
instituto da desapropriação, cU.ia aplicação. como é tradicional em nosso
direito, depende, para atuação, das leis ordinárias que lhes dão contornos
certos e formas de aplicação.

Essa lei de desapropriaç0es por interesse social (Lei n.O4.132), entretan­
to, relativamente aos imóveis rurais. teve aplicação diminuta, pois, com a
instalação do "regime revolucionário de 31 de março de 1964", decidiu o
governo que aS5umiu a direção do País implantar a •. reforma agrária", a que
aderira o Brasil como signatário da Carta de ['unia Del'fstc. em razão do
que, promulgou a Emenda Constitucional n,a 10, de 9 de novembro de 1964,
alterando diversas di~po~içõe5 da Colbti tuiçâo Federal de 1946. enüío
vigente. entre as quais, em especial, aquelas referidas: § 16 30 artigo 141
e artigo 147.

Parte Il

A DESAPROPRTAÇ":\O PARA REFORMA AGRARIA SEGUNDO O
ESTATUTO DA TERRA

Os parâmetros búsicos desse instituto do direito brasikiro - reforma
3gníria - dos quais nüo podiam dcsbordar tanto a 1cgislação ordimiria
quanto os atos decorrentes de sua aplicação, foram lançados. primeiramen­
te, na disposição do artigo 147 da Constituição Federal de 1946. com a
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redação que lhe foi dada pela Emenda Constitucional n.O 10, de 9 de novem­
bro de 1964, in verbis:

"O uso da propriedade será condicionado ao bem-estar social.
A lei poderá, com observância do artigo 141, § 16, promover a
justa distribuição da propriedade, com igual oportunidade para
todos.

§ L° - Para os fins previstos neste artigo, a União poderá
promover a desapropriação da propriedade territorial rural, me­
diante pagamento da prévia e justa indenização em títulos espe­
ciais da dívida pública, com cláusula de exata correção mone·
tária, segundo índices fixados pelo Conselho Nacional de Eco­
nomia, resgatáveis no prazo máximo de vinte anos, em parcelas
anuais sucessivas, assegurada a sua aceitação, a qualquer tempo,
como meio de pagamento de até cinqüenta por cento do Imposto
Territorial Rural e como pagamento do preço de terras públicas.

§ 2.0
- A lei disporá sobre o volume anual ou periódico

das emissões, bem como sobre as características dos títulos, a taxa
dos juros, o prazo e as condições de resgate.

§ 3.0
- A desapropriação de que trata o § 1.0 é da compe·

tência exclusiva da União e limitar-se-á às áreas incluídas nas
zonas prioritárias, fixadas em decreto do Poder Executivo, só
recaindo sobre propriedades rurais cuja forma de exploração
contrarie o disposto neste artigo, conforme for definido em lei.

§ 4.0
- A indenização em títulos somente se fará quando

se tratar de latifúndio, como tal conceituado em lei, excetuadas as
benfeitorias necessárias e úteis que serão sempre pagas em
dinheiro.

§ 5.0
- Os planos que envolvem desapropriação para fins

de reforma agrária serão aprovados por decreto do Poder Executi­
vo, e sua execução será da competência de órgãos colegiados, cons­
tituídos por brasileiros de notável saber e idoneidade, nomeados
pelo Presidente da República, depois de aprovada a indicação pelo
Senado Federal.

§ 6.° - Nos casos de desapropriação, na forma do § 1.0 do
presente artigo, os proprietários ficarão isentos dos impostos fe­
derais, estaduais e municipais que incidam sobre a transferência
da propriedade desapropriada,"

A lei, a que se referiu o texto constitucional reproduzido, veio a lume
através do Estatuto da Terra (Lei n.O 4.504, de 30 de novembro de 1964),
que regulou os direitos e obrigações concernentes aos bens imóveis rurais
para fins de execução da reforma agrária e de uma política agrícola em todo
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o território nacional e que incluiu, como nüo podia deixar de ser, entre os
meios de acesso do poder público às terras destinadas à reforma agrária,
a desapropriação por interesse social (art. 17. "a"), estabelecendo nwnerus
clauslls quanto à finalidade da expropriação. conforme se vê da disposição
constante do seu art. 18:

.. A desapropria<,:ão por interesse social tem por fim:

a) condicionar o uw da terra à sua função social;

b) promover a justa e adequada distribuição da propriedade;

c) obrigar a exploração racional da terra:

d) permitir <J rccuperaçiJo social e econômica de regiões;

eJ estimular pesquisas pioneiras, experimentação e assistência
técnica:

j) çfetuar obras de renova<,:uo, melhoria e valorização de re­
cursos naturais;

g) 11lcrementar a l.'ktrifica<,:ão e a industrialização no meio
rural;

h) facultat a criaç50 ele' án.:as de proteção à fauna, à flora ou
a outros recursos naturais. a fim de preservá-los de atividades pre­
datórias, .,

Porém, embora estabc1cc:idas essas finalidades taxativamente enumera­
das, a possibilidade de desapropriw,:ao dos bens imóveis rurais para fins de
reforma agrária, com vista a elas, não foi deferida ao podcr público como
uma carta branca, pois, a disposiçüo do § )." ao artigo 19 do Estatuto da
Terra estabeleceu expressas imunidades à desapropriaçiJo, malgrado a errô­
nea terminologia de "isenção", verbis:

"Salvo por motivo de necessidade ou utilidade pública, estão
isentos da desapropriação:

a) os imóveis rurais que, em cada zuna, não excederem de
três vezes o módulo de pl'Oduto de propriedade, fixado nos termos
do art. 4.", inciso 111;

b) os imóveis que satisfizerem os rcqulSltos pertincntes à
empresa rural, enunciados no art. 4.", inciso IV;

c) os imóveis que, embora não classificados como empresas
rurais, situados fora da área prioritária de reforma agrária, tiverem
aprovados pelo Instituto Brasileiro de Reforma Agrária, em exe­
cução. projetos que, em prazo detcrminado, os elevem àquela
categoria.";

----~ -------------------
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enquanto o art. 20, também taxativamente, enumerou os imóveis expropriá­
veis por interesse social para fins de reforma agrária:

"As desapropriações a serem realizadas pelo Poder Público.
nas áreas prioritárias, recairão sobre:

I - os minifúndios e latifúndios;

11 - as áreas já beneficiadas ou a serem beneficiadas por
obras públicas de vulto;

111 - as áreas cujos proprietários desenvolverem atividades
predatórias, recusando-se a pôr em prática normas de conservação
dos recursos naturais;

IV - as áreas destinadas a empreendimentos de colonização.
quando estes não tiverem logrado atingir seus objetivos;

V - as áreas que apresentem elevada incidência de arren­
datários, parceiros e posseiros;

VI - as terras cujo uso atual, estudos levados a efeito pelo
Instituto Brasileiro de Reforma Agrária comprovem não ser o
adequado à sua vocação de uso econômico."

Vê-se, pela simples leitura dessas duas disposições colacionadas, que o
legislador do Estatuto da Terra foi prudente e sábio, pois não se limitou a
indicar os imóveis rurais que estariam imunes à possibilidade de desapro­
priação por interesse social para fins de reforma agrária, mas. além de
expressamente indicar as imunidades, fez questão de indicar taxativamente
os imóveis expropriáveis, de tal sorte que não pudesse, na aplicação da lei,
haver desvios por parte do poder público e muito menos incerteza do Poder
Judiciário na sua ação moderadora e fiscalizadora.

Para confirmar a correção dessa afirmativa - de que não só os imóveis
referidos na disposição do art. 19, § 3.°, eram inexpropriáveis -, basta
atentar para o fato de que os casos taxativamente enumerados no art. 20
estão todos sujeitos a condições:

a) - inciso I -

que o imóvel se constitua em "minifúndio" ou "latifúndio";

b) - inciso II -

que o imóvel esteja em área já beneficiada ou que deva sê-Io
por obras públicas de vulto;

c) - inciso III -

que o proprietário do imóvel desenvolva atividades predató­
rias e se recuse a por em prática normas de conservação dos
recursos naturais;
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d) - inciso IV -

que, sendo o imóvel destinado ü colonização, não tenha atin­
gido os seus objetivos;

e) - inciso V

que o imóvel apres~nle elevada incidência de arrendatários,
parceiros c posseiros; e,

f) - inciso VI -

que o imóvel esteja sendo explorado, comprovadamente, de
forma não adequada com li sua vocação de uso econômico.

Vale dizer: o legislador do Estatuto da Terra, atendendo ao mandamen­
to imperativo lançado na disposü;üo do § 3.U ao artigo 147 da Constituição
Federal de 1946, com a redação que lhe foi dada pela referida Emenda
Constitucional n. 0 10, de 1964, traçou caminho estreito a respeito da questão,
indicando especificadam~nte os imóveis rurais expropriáveis para fins de
reforma agrária e genericamente as imunidades à desapropriação, de tal sorte
a não dar margem, sequer, a quulquer outra interpretação do texto legal,
ou a desvirtuamentos na aplicação da lei, atento sempre à preservação do
princípio maior, de respeito ao direito de propriedade, c também ao fato de
que a implantação da reforma agrária, como intervenção na esfera patrimo­
nial do cidadão e da coletividade em geral, 0 uma questão delicada que pode
perturbar a paz e a tranqüilidade social.

Ainda atento ao mandamento imperativo constante do citado § 3." ao
art. 147 da Constituição Federal de 1946, o legislador do Estatuto da Terra
definiu claramente o que fossem latifúndios lê empresas rurais.

Na Carta Constitucional de 24 de janeiro de 1967, foram mantidas, de
modo geral, as redações das disposições relativas à Ordem Econômica e
Social, ficando as disposições constantes dos arts. 145 c 147 da Constituição
derrogada unificadas na disposição do art. 157 dessa nova Carta.

A Carta Constitucional outorgada em 1969, resultado da Emenda Cons·
titucionaI n." 1, de ] 7 de outubro de ] 969, quanto à matéria em foco. embo­
ra em novas disposições i~oladas. manteve o me~mo diseiplinumcnto. agora
nos arts. 160 a 163, estabelecendo somente. através do § 4." JO seu ar!. 161,
que:

"O Presidente da República poderá delegar JS atribuições
para a desapropriação de imóvel rural por interesse so<.:ial, sendo­
lhe privativa a declaração de ZOlla~ prioritcírias."

A boa intenção dos legisladores d,b referidas Constituições Federais e
do Estatuto da Terra, no sentido de efetivamente realizar a pretendida
reforma agrária, porém preservando o sistema produtivo existente, a paz
social e o respeito ao direito de propriedade. contudo, não encontrou resso­
nância por parte do Poder Executivo e, em especial, do Poder Judiciário,
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visto que este chegou ao absurdo de admitir como válido, em sua maior
parte, o inconstitucional Decreto-Lei n.o 554, de 25 de abril de 1969 - que
regulou o procedimento da Ação de Desapropriação para fins de reforma
agrária - ao mesmo tempo em que permitiu ao Executivo Federal a prática
de heresias jurídicas, como, v.g., a desapropriação de imóveis rurais, tidos
como inexpropriáveis pela Constituição Federal. O Poder Judiciário, até
mesmo pelo Egrégio Supremo Tribunal Federal, afrontando os textos consti­
tucionais, admitiu a desapropriação de empresas rurais, mediante o paga4

mento da indenização em dinheiro e mais perdas e danos, como se fosse
juridicamente admissível a possibilidade de afronta a disposições constitu­
cionais ou o estabelecimento de compensações, como se possível fosse ate­
nuar ou minorar a consumada afronta a esse relevante direito.

Outro erro grave do Poder Judiciário, de que resultou uma jurispru­
dência distorcida e novas afrontas ao direito de propriedade, se deu no
tocante ao valor probante atribuído aos chamados cadastros rurais e às
classificações dadas pelo executor da reforma agrária, aos imóveis rurais,
através desses mesmos cadastros.

Erro do Judiciário, inobstante o acerto do legislador. E que, na dispo­
sição do § 3.°, alínea b, ao art. 19, do Estatuto da Terra (repetida na dispo­
sição do art. 2.° do indigitado Decreto-Lei TI.O 554/69), ficaram isentos da
possibilidade de desapropriação por interesse social para fins de reforma
agrária os imóveis que satisfizessem os requisitos para serem classificados
como empresas rurais, e não, como enganadamente entendido e aplicado,
os imóveis que nos cadastros do executor da reforma agrária figurassem
com tal classificação. Eis o texto em causa:

"Salvo por motivo de necessidade ou utilidade pública, estão
isentos de desapropriação:

a) .....•.........•...................... , ;

b) os imóveis que satisfizerem os requisitos pertinentes à em·
presa rural, enunciados no art. 4.°, inciso IV;

c) .......................•...•...................u

Fácil verificar. pela simples leitura da disposição colacionada, que o
legislador partiu da premissa inarredáveI de que nenhuma desapropriação
seria decretada pelo Juiz sem a prévia verificação de o imóvel expropriando
preencher, ou não, os requisitos para ser classificado como empresa rural,
de modo que, qualquer interpretação em sentido contrário conduziria a
postura injurídica, por razão tão singela e óbvia a dispensar qualquer de­
monstração.

Para se aquilatar a importância dessa prévia verificação se o imóvel
declarado de interesse social para desapropriação para fins de reforma
agrária satisfaz, ou não, os requisitos para ser classificado como empresa
rural e, de conseqüência, se é imune à desapropriação sob esta modalidade,
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basta atentar para o fato de que a situação cadastral de qualquer imóvel
rural é decorrente da declJração unilateral fcita pelo respectivo proprietürio.

Sem dúvida, pois, que o legislador do Estatuto da Terra, foi prudente c
sábio, porque não se esqueceu dessa importante particularidade de que a
classificação cadastral é decorrente de declaração unilateral feita pelo pro­
prietário, em razão do que os dados declarados podem ser falsos ou incor­
retos, ou podem mesmo sofrer modificações com o decurso do tempo, com­
pelindo assim, tanto ao executor da reforma agrária, quanto ao Juiz que
conhecer do pedido de desapropriação, antes de intentá-la ou deferi-la, veri­
ficar - previamente - a eV(~nlUal ocorrência de imunidade à desapro­
priação.

Esse fato, fundamentalmente, deu margem - e ainda tem dado - a
grandes injustiças na questão da rcfarma agrúria e na aplicação da legislação
que a regula, pois, imóveis rurais expropriáveis, porém indevidamente clas­
sificados como empresas rurais, em virtude de mú-fé nas declarações feitas
pelos respectivos proprietúrios, foram coloC<ldos pelo eÀeculor da reforma
agrária e pelo próprio Poder Judiciário - também indevidamente - fora
do alcance da desapropriação, <la passo que, outros, indevidamente classifi­
cados como latifúndios, ficaram ilegalmente sujeitos ü dcoapropriação por
interesse social para fins de reforma agrária, ressaltando-se. porém, que de
regra tal se deu por decorrêncía da incapacidade do respectivo proprietúrio
em fazer corretamente a declaração cadastra!.

Não vem a pêlo, neste breve esboço do instituto, trazer à baila as
modificações decorrentes do advento do Decreto-Lei TI." 2.363, de 21 de
outubro de 1987, eis que tiveram vida efêmera em conseqüência do advento
da Constituição Federal de 1988, akm do que, o mesmo decreto-lei, ao
depois, foi rejeitado pelo Congresoo 'Jacional em sessão que se realizou no
dia 28 de março último.

Podemos, pois, em resumo, dar as características principais da desapro­
priação por interesse social para fins de reforma agrária (mesmo que não
observadas totalmente pelos Poderes Executivo e TudiciMio), tal como
regulada até o advento da Constituição Federal de 1988 e que são:

1.3
) distributivismo da terra, a pretexto de realízar justiça

social;

2.a
) flumerus clausus de imóveis expropriáveis;

3.") genéricas imunidades de desapropriação:

4.a
) justa e prévia indenização;

5.") pagamento da indenização d<l terra nua em dinheiro,
admitido como exceção o pagamento em títulos da dívida pública
para o imóvel rural considerado latifúndio como tal definido em
lei;
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6.a) pagamento da indenização correspondente ao valor das
benfeitorias sempre em dinheiro.

Essas características restaram olvidadas pelo Poder Judiciário em razão
do Decreto-Lei n.O 554, de 1969, eis que o mesmo criou um processo que
transformou em letra morta todas as disposições constitucionais e do próprio
Estatuto da Terra que regulavam a matéria, em razão do que:

a) a indenização deixou de ser justa (arts. 3.° e 11);

b) a indenização deixou de ser prévia (art. 7,°);

c) a indenização da terra nua passou a ser sempre em títulos da dívida
agrária. independentemente de constituírem, ou não, os im6veis expropria­
dos, latifúndios (parágrafo único ao art. 4.°);

d) as imunidades à desapropriação transformaram-se em letra morta
(arts. 14 e 15).

De tudo resultou. a nosso ver, uma fratura na história do Poder Judi­
ciário brasileiro. que cedeu ao totalitarismo do Executivo e à burocracia,
ignorância e má-fé dos executores da reforma agrária, em detrimento das
fundamentais salvaguardas asseguradas pelos textos constitucionais, possibi­
litando que a questão - reforma agrária - se transformasse em celeuma
e rosário de injustiças, ao invés de benefício para a coletividade e para a
Nação, conforme a intenção do legislador original.

Fica sempre, porém, a esperança de que os ventos liberais que bafejam
a Nação tragam de volta ao Poder Judiciário a costumeira sabedoria e isen­
ção, até porque, parafraseando o eminente Ministro WASHINGTON
BüLlVAR, poderemos sempre dizer que:

"um Juiz não deve ter pejo de confessar que errou, em
qualquer circunstância, especialmente quando ainda há tempo
de corrigir-se. E corrigir, pois quem reconhece seu erro
demonstra que é mais sábio hoje, quando o corrige, do que
ontem, quando o praticou. C..)" (Emb. Decl. em Emb. Decl.
n.O 102.753·PA; íntegra do acórdão na Rev. do TFR, vaI.
119/318-323.)

Parte lU

A DESAPROPRIAÇÃO PARA REFORMA AGRÁRIA SEGUNDO A
CONSTITUIÇÃO FEDERAL DE 5 DE OUTUBRO DE 1988

A vigente Constituição Federal, pode dizer-se - sem margem de
equívoco - foi revolucionária em relação ao instituto jurídico da reforma
agrária, pois procurou corrigir os erros do pll.S5ado e todas as distorções
resultantes da má aplicação e interpretação das regras anteriores, prevenindo
o futuro, posto que estabeleceu com clareza e sem margem para tegiversa­
çães, em três singelos artigos do seu Capítulo IH, todos os parâmetros das
desapropriações a serem feitas com vista à sua implantação.
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Assim, no artigo 184 e seu § 1.°, dispôs que:

"Compete à União desapropriar por interesse social, para fins
de reforma agrária, o imóvel rural que não esteja cumprindo sua
função social, mediante prévia e justa indeniz3ção em títulos da
divida agrária, com cláusula de preservação do valor real, resgatá·
veis no prazo de até vinte anos. a partir do segundo ano de sua
emissão. e cuja utilização será definida em !Ci.

§ 1.° - As benfeitorias úteis e necessárias serão indenizadas
em dinheiro."

Vê-se, de logo. que das duas mais importantes característicns do
instituto, a primeira (compete e:\clusivamcnte à União promover a reforma
agrária) foi illte~ralmente prescrvada; ,1 segunda e fundamental caracterís­
tica (respeitante à causa da intervenção) foi denogada, pois o conceito ante­
rior - distributivismo da terra como mcio de alcançar a justiça social ­
cedeu lugar a um novo parftmetro, tal seja, a função sacia! da propriedade
rural, parâmetro esse que passou a ser, merecidamente. a justifientiva da
possibilidade real de tão grave intervenção. pela União Federal. na esfera
patrimonial do cidadão, eis que, por essa forma, a um só tempo e com igual
ênfase, embora sob a rubrica interesse social, se atende também ao interesse
público.

Assim. o conceito interesse social. no atinente à questiío da reforma
agrária, foi restabelecido nos termos em que internacionalmente aceito, ou
como diz UGO COU, no sentido de signi ficar a 111Jior quantidade de
bem-estar para o maior número possível de pessoas:

" ... l'utilità ~ocialc correspondc al1a rnaggiorc quantità di bcnesserc
per il maggiore numero de lIc11lini possibili" (in Com. Sistema/ieu
alfa Cost. Italiana, vo1. I, p. 363);

ou. no mesmo sentido em que leciona EDUARDO GARCIA DE ENTER­
RfA. quando diz que o interesse social

" ... es qualquer forma de interés prevalcnte aI individual
de! propricrC1rio segull el principio gener;]1 de s,;bordinación ele
toda propiedad aI bicn comum" (in Los PrincilJlos de la Nucm
Ley de Expropiación Forzosa, p. 61).

Sem dúvida, pois, que por essa forma restou derrogado o princípio ­
distributivismo da terra - anteriormente adotado como razuo determinante
para a realização da reforma agrária.

Mas os legisladores constitucionais tiveram também <l vísiío larga de
corrigir outras distorções do passado, pois, conforme se vê claramente das
disposições comentadas, todas as desapropriações pma fins de reforma
agrária, excetuadas as verbas correspondentes às benfeitorias úteis e neces­
sárias, serão doravante indenizadas exclusivamente em títulos da dívidJ
agrária, ficando restaurado. por essa forma. o princípio de isonomia que
deve necessariamente presidir as relações do Estado com todo e qualquel'
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indivíduo e que, no regime anterior, conforme já salientado, estava preju­
dicado em razão de tal gravame ter sido imposto exclusivamente em relação
aos latifúndios.

No sistema anterior, outrossim, os títulos da dívida pública, dados para
pagamento das desapropriações, continham cláusula de exata correção mo­
netária, a pretexto de se garantir ao expropriado, ante o longo prazo de
resgate, perfeita correspondência entre o valor do bem e a indenização. ou
seja a justa indenização. Verificada a inoperância da cláusula - seja em
decorrência da dificuldade de circulação dos chamados uTítulos da Dívida
Agrária", restringida pelo proprio governo, seja em razão do prejuízo resul·
tante do arbítrio do Poder Público na fixação dos índices de correção mo­
netária -, a solução foi o estabelecimento de regra equivalente à "cláusula
ouro", ao ditar, o texto da vigente Constituição Federal, que os títulos da
dívida agrária têm cláusula de preservação do valor real.

Imperioso reconhecer que essa modificação foi estabelecida em resposta
à atuação do Poder fudiciário que, como de praxe, antecipando-se ao legis­
lador e com vista a assegurar ao expropriado a justa indenização prometida
no texto constitucional então em vigor, passou a condenar o expropriante ê.
entrega dos Títulos da Dívida Agrária pelo seu valor de mercado, isto !,
com a dedução do chamado deságio sofrido na sua circulação.

A cláusula de preservação do valor real é, em economia, a cláusula de
preservação do poder de compra, que atada ao padrão da moeda, reconhe­
cido internacionalmente como sendo o ouro o metal representativo. cabendo,
assim, à legislação ordinária que for editada em atenção ao comando
constante da parte final dessa disposição do caput do referido artigo 184,
respeitando tal característica dos Títulos da Dívida Agrária (cláusula ouro),
tão-s6 definir a sua utilização.

As disposições constantes dos §§ 2.° e 3.° do citado art. 184, que,
ao nosso ver, devem ser interpretadas em conjunto, também implicam em
inovações de vulto, na medida em que determinaram:

§ 2.° - O decreta que declarar o imóvel como de interesse
social, para fins de reforma agrária, autoriza a União a propor a
ação de desapropriação.

§ 3.° - Cabe à lei complementar estabelecer procedimento
contraditório especial, de rito sumário, para o processo judicial
de desapropriação.

Vê-se claramente que os legisladores. novamente a um s6 tempo, der­
rogaram o arbitrário Decreto-Lei n.O 554, de 1969, e determinaram a
elaboração de nova lei, com o caráter de complementar ao texto constitu·
cional em que fique assegurado:

a) impedir que seja obstada, por qualquer forma ou modo,
a possibilidade de ajuizamento da ação de desaproprlaçio de im6­
vel rural para fins de reforma agrária;

-------_._- - --
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b) sepultar de uma vez por todas a heresia jurídica de não
se admitir, na ação de desapropriação, a discussão a respeito de
todos os temas que a ela sejam pertinentes, com o devido contra­
ditório, inclusive e especialmente em relação à questão da imu­
nidade à expropriação, obstaculizando assim a possibilidade da
criação de impedimentos ou dificuldades à defesa do expropriado
e mais, em especial, fulminando, de uma vez por todas, o enten­
dimento errôneo, lamentavelmente consagrado, no sentido de que
a ação de desapropriação deve ser sempre julgada procedente,
restabelecendo por essa forma a autonomia e independência do
Poder Judiciário, há tanto tempo mantida violada;

c) transfonnar a nçiio de desapropriação, inobstante o contra­
ditório admitido, em procedimento de solução célere.

O § 4.0 ao art. 184, de que agora passaremos a nos ocupar, tem
como razão determinante uma questão que se pode classificar, ao mesmo
tempo, de legal e moral, ao encerrar um comando de profundo interesse
para a Nação, na medida em que, em atenção ao chamado Estado de Direito
que a Carta Magna restaura para o País, pretende, de um lado. estabelecer,
a nível constitucional, uma exigência relativa ao critério de legalidade dos
atos expropriatórios, antes existentcs de maneira difusa apenas no rcgra­
menta dos atos administrativos em geral, onde sempre permaneceu como
letra morta, e, por outro lado, impcdir que a administração pública pro­
mova desapropriações sem respaldo orçamentário, agravando ° erúrio com
saques a descoberto, como até agora tem acontecido, para o que determinou:

"O Orcamento fixará anualmente o volume total de títulos
da dívida ag~rária, assim como o montante de rccursos para atender
ao programa de reforma agrária no cxcrcício,"

Quanto ao primeiro aspecto apontado - critério de legalidade do aro
declaratório do interesse social na desapropriação -. não hú corno afastar
a pecha de ilegalidade se o ato não se comportar ao disponível previsto
no orçamento anual.

Quanto ao aspecto moral, no caso o mais importante. é de se dizer
que a Constituição Fedcral está buscando, por essa forma. corrigir uma
tradicional, porém inaceitável, distorção do sistema cm ordcm à passiva
atitude, como regra, de o Poder Executivo sacar contra o futuro, inteira­
mente a descoberto, seja no tocante à realização dt;; desapropriações sob
a modalidade utilidade pública, seja sob a rubrica interesse social.

Tal se dá porque, desde o advento do Decreto-Lei n. O 3.365. de 1941,
com base na disposição de seu art. 15, o Poder Executivo realiza desa­
propriações sem base orçamentária e iniquamente transforma em letra morta
a disposição constitucional que determina que a indenização das desapro­
priações seja prévia, na medida em que, recebendo antecipadamente a posse
dos imóveis expropriados, desinteressa-se do and3mento da ação de desa-
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propriação, cuja tramitação ocolTe de forma lenta em face do notório
acÍlmulo de serviço tributado ao Judiciário sem que o poder público nada
tenha feito - de concreto - para enfrcntm o problema. Com tal proce­
dimento, a Administração inviabiliza todo ü ~istcma kgal, além de tornar
inoperante a clúusula de prévia c justa indeniz.ação, constitucionalmcnte
assegurada. tendo em vista que lega ilS administrações posteriores obrigações
por desapropriações realizadas c não paga:;, gerando assim situações (cono·
micamcnte caóticas, que inviabilizam o próximo governo. Porém, como o
fato se rcpete em cada Adm inistraçiio, a1c,mça-se, afina1. como não podia
deixar de ser, a falência do erário público, tudo com o benepliÍcito do
Poder /udiciiÍrio. O mesmo se deu no atinente ü reforma agrária. por força
do institucional Decreto~Lei n." 554. de 1969, que estabeleceu a entrega
da posse do imóvel expropriado com o ,imples ajuiz.amento da ação expro·
priatória.

O § 5." ao art. 184 da COllStituiçJo Pcder<ll. repetindo liternlmente
disposição dos diplomas nnteriores, c:;tabe1cce que:

"São isentas de impostos federais, eSlildlwis e mUl1lclpais as
operações de transferéncia dc imó"ci:; Jc~apropriados para fins
de reforma agrária",

incorrendo no mesmo defeito que os juristas têm apontado nos textos
anteriores. no sentido de dizer-se isell!(J quando se quer estilbclecer il11l11li­
dade trihutr.iria.

A ilpontadn revolução de conceiros atingiu seu ponto mais alto com
a disposição do art. 185 que estabeleceu, agora n nívc1 constitucional. quais
os imóveis rurais imunes :1 possibilidade de cksapropriaçlío por interesse
social para fins de reforma agrúria, (/([ liflcram:

"550 insuscetíveis Je desapropriilçao para fins de reforma
agrária:

I - a pequena c média propriedade l'lI1'al, assim dcfinidn
em lei, desde que seu proprietúrio nlío possua outra;

I r - a proprieJnJe prodmiva.

P~mígraro único - ;\ lei garanlid ll'aL\mcnlü especial ü pro­
priedade produtiva e fi:\aní normas para o cumprimento dos
requisitos relativos ú sua função social.·'

Há, nessa disposição. tr0s proposições jurídicas absol111amcnte autô'
nomas e distintas, a saber:

1.") são insuscetíveis de de:;apl'opriação para reforma agrá­
ria as pequenas e médias propriedades rurais. nssim definidas em
lei, desde que o respectivo proprietário não possua outra;

2.") sflo insuscetíveis dc desapropriJçao para rdorma agrá­
ria as propriedades rurais produtivas;
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3.8
) a lei garantirá tratamento especial à propriedade rural

produtiva e fixará normas para o cumprimento dos requisitos
relativos à sua função social.

Embora essas referidas proposições jurídicas sejam de clareza meri~

diana. tendo em vista a importância delas e as discussões cujos respectivos
alcances gerarão. convém dissecá-las. para meticuloso exame.

A primeira delas - relativa às pequenas e médias propriedades rurais
- sujeita a imunidade à ocorrência de dois pressupostos fácticos:

a) que sua extensão seja adequada à provisão que por lei
venha a ser estabelecida;

b) que o respectivo proprietário não possua outra proprie.
dade rural.

A única matéria digna de nota diz respeito à propriedade em cond~

mínio, em face da segunda parte do dispositivo - cuio propriet6rio não
possua outra - que sujeita a imunidade à verificação de ser o imóvel rural
o único do respectivo proprietário. Na propriedade em comum, entretanto.
pode ocorrer que alguns ou mesmc todos os condôminos possuam outras
propriedades. ~essa hipótese seria a pequena ou média propriedade rural
expropriável para reforma agrária? A resposta, em geral, será negativa,
salvo se houver outra situação idêntica de comunhão, relativamente a outro
imóvel rural. Essa resposta negativa se impõe porque a inexpropriabili­
dade é a regra e se há de considerar, em casos que tais, a situação condo­
minial como uma personalidade jurídica. de tal forma que somente se admi­
tirá a desapropriação na hipótese de os mesmos condôminos (rectius; a
mesma personalidade condominial) possuírem outro imóvel rural.

A imunidade à desapropriação estabelecida relativamente à proprie­
dade produtiva é a que está mais intimamente ligada ao conceito - função
social da propriedade rural - adotado como causa para a execução da
reforma agrária.

~ que a primordial função social da propriedade rural é exatamente
produzir, de modo que, já por essa simples característica - ser produtiva
- fica ela imune à possibilidade de desapropriação para fins de reforma
agrária.

Anote-se que o texto legal em causa não delegou à legislação infra­
constitucional. por qualquer forma, a possibilidade de dar diferentes grada­
ções ao adjetivo produtivo, ce modo que, todo e qualquer imóvel rural
que seja produtivo. em razão tão-só dessa marcante circunstância fáctica.
está imune à desapropriação por interesse social para fins de reforma
agrária.

Nem se diga, como poderia parecer ao menos avisados. que a dispo­
sição constante do parágrafo único do mencionado artigo 185, da vigente
Constituição Federal, estaria a admitir essa possibilidade de adverbiação
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ou gradação ao adjetivo pfot!lItil'O, na medida em que determinou que "A
lei garantirá tratamento especial ü propriedade produtiva e fixará normas
para o cumprimento de sua funçiío social", ou que pudesse estar a permitir
a sua desaproprim;ão em caso de não atendimcnto às mesmas normas, em
face do dispmto nos artigos 184 c 186. normas que cuidam da desapro­
priaçuo da propriedade que nuo cumpre a sua função social.

Evidente quc não! A propriedade rural produtiva cumpre a sua funda­
mental função social e já só por isso é incxpropriável para fins de reforma
agrária em qualquer circunstância. Podcrú. contudo, não estar a sua função
social smdo integralmente cumprida, tal como prevê a disposição do artigo
186. Nessa hipótese. continua inexpropri<ivel: perde apenas os favores
legais de que fala o referido paréÍgrafo único do artigo 185. Nada além
disso!

V;:l1e dizer: a legislação que for bahada em atcn(,'uo ao comando
constante da disposição do parúgl'afo único do artigo 185 da vigente Cons­
tituição Federal, além de fixar normas para o cumprimento dos requisitos
relativos à sua fwzçilo mcia[, poderá também estabelecer sanções de toda
ordem (fiscais, creditícias. etc.1 para a hipótese de não-atendimento às
mesmas normas e requisito~. nunca porém. a possibilidade de desapro­
priação para fins de reforma agrúria, visto que tal está expressamente
proibido pelo próprio texto constitucional.

Niío há entre as disposições dos artigos 184, 185 c 186. do texto
constitucional. ncnhuma desarl1loni~l ou conflito. como pareceu a alguns
comentaristas de primei ra hora. na medída em qlle a primeira disposição
submete à reforma agrári3 os imóvcis rurais que não cumpram a sua função
social, c a segunda faça imunes à mcsma reforma <lg1"Úria os imóveis produ­
tivos. Tal se dá exatamente porque toelos os imóveis rur<lis produtivos
atendem à primeira e fundamcnwl funçiío social de qualquer propriedade
J'l1l'al: produzir frutos.

A disposição do arligo 186. fccilamlu a delimitação completa do insti­
tuto da reforma agrária na parte cm que toca ~l possibilidadc de desa­
propriação dos imóveis rurais, çstabclcceu que:

"A funçãu suci aI é cumprída quando a propriedade rural
atende, simultaneamente, segundo critérios c graus de exigência
estabelecidos em lei. aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

II - utilização adequada do:; recursos naturais disponíveis
e preservação do meio ambiente;

lU - observância das disposições que rcgubm as relações
de trabalho;

IV - exploração que favoreça o bem-estar dos proprietá­
rios e dos trabalhadores",
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definindo assim, novamente, agora porém por exclusão, 05 imóveis rurais
expropriáveis para fins de reforma agrária. Anote-se que, quando a dispo­
sição acima colacionada, em seu inciso n.O J) se refere a aproveitalmnto
racional e adeqoodo, está tratando de utilização e não de produtividade.

Podemos, pois, em conclusão, dar as características do instituto ­
desapropriação por interesse social para fins de reforma agrária - nos
tennos em que definido pela vigente Constituição Federal:

a) o não-cumprimento pela propriedade rural de sua função
social é a única causa que possibilita à União Federal realizar
a sua desapropriação para fins de reforma agrária:

b) a indenização há de ser sempre justa e prévia;

c) a terra nua será sempre indenizada em Títulos da Dívida
Agrária que conterão cláusula de preservação do valor real. isto é,
conterão a "cláusula ouro", e as benfeitorias úteis e necessárias
serão indenizadas em dinheiro;

d) o procedimento da ação de desapropriação obedecerá ao
estabelecido em lei complementar e necessariamente admitirá o
contraditório, em rito sumário;

e) as desapropriações realizadas d.everão conter·se no orça·
mento anual;

f) é assegurada a imunidade tributária das transferências do­
miniais operadas para fins de reforma agrária;

g) são imunes à expropriação, para fins de reforma agrária,
a pequena e média propr:edade rural, assim definidas em lei, e
a propriecade rural produtiva, qualquer que seja a respectiva ex­
tensão e nível de produtividade;

h) são, por igual, imunes à expropriação para fins de re­
forma agrária 05 imóveis rurais que, inobstante improdutivos,
cumprem a sua função social pelo atendimento simultâneo, se­
gundo os critérios e graus de exigência estabelecidos em lei, dos
requisitos enumerados no art. 186 da Constituição Federal.

O clássico CARLOS MAXIMILIANO deslaca que "Não basta conhe·
cer as regras aplicáveis para determinar o sentido e o alcance dos textos.
Parece necessário reuni-las e, num todo harmônico, ojerecMas ao estudo,
em um encadeamento lógico" (Hermenêutica e AplicaçãO do Direito, 6.­
ed., Ed. Freitas Bastos, p. l7),

Mais adiante esclarece o inesquecível Mestre que:

"Verificado o fato e todas as circunstâncias respectivas, in­
daga-se a que tipo jurídico pertence. Nas linhas gerais antolha-se
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fácil a classificação; porém, quando se desce às particularidades,
à determinação da espécie, as dificuldades surgem à medida das
semelhanças freqüentes e ernbaraçadoras. l'vlais de um preceito
parece adaptável à hipótese em <lpreço; entre as regras que se
confundem, ou colidem, 30 menos na aparência, de exclusão em
exclusão se chegará, com o maior cuid<ldo, à verdadeiramente
aplicável, apropriada, preferível às demais" (op. cit., p. 20).

"O legislador assemelha-se ao generalíssimo de um grande
exército. Um expcrimentado chefe militar não ordena as menores
operações de tática: abskm-se de prescrever uma conduta para
cada eventualidade. Dá instl'lH;oes amplas: frisa diretivas gerais;
delineia um plano de larga estratégia; deixa as minúcias de oca·
sião à iniciativa individual, ou aos subcomandantes. Também o
legislador oferece preccitos abstratos: traça os lineamentos ex­
teriores da ordem jurídica, dentro dos quais o intérprete aco­
moda o caso concreto, isolado, às vezes raro.

o jurista, esclarecido pela I kl'mcnêutica, descobre, em Có­
digo, ou em um ato escrito, a frase implícita, mais diretamente
uplicávcl a um f<lto do que: o texto c\presso. lvlultiplica as utili­
dades de uma obra; afirma o que o kgislador decretaria, se pre­
visse o incidente c o quisesse prevenir ou resolver; intervém como
auxiliar prestimoso da realizaç:Lo do dirdto. Granjeia especiais
determinações, não por meio de novos dispositivos materializa­
dos, c, sim, pela concretizw:;ão e desdobramento dos preceitos
formais. Não perturba a hmITlonia do conjunto, nem altera as
linhas arquitetônicas da obra; desce aos alicerces, e dali arranca
lesouros de idGias, latentes at': üqucle dia, porém vivazes e lú­
cidos. Explica a mat~rin. afaslél as contradições aparentes, dissipa
as obscuridades c fultas de precbão. põe em n:kvo todo o con·
teúdo do prccei lO legal, deduz uas disposições isoludas o prin·
cípio que lhes forma a base, e desse princípio, as conseqüências
que do mesmo decorrem.

Todo ato jurídico. ou lei positiva, consta de uuas partes ­
o sentido íntimo c a expressão visível. i'mtir desta para descobrir
aquele, através dos vocúbulos atingir LI idéia, fazer passar pela
própria consciência a llOrma concreta, compreender o texto em
seu signíficado c alcance; em uma palavra, subjetivar a regra
objetiva: eis a operação mental que o intérprete realiza" (idem,
p. 28).

Esses ensinamentos conduzem à inexorável conclusão de que os imó­
veis rurais produtivos foram colocados pe:la Constituição Federal, de 5 de
outubro de 1988, completamente fora do alcance do r~f01'ma ~lgrári[l, qU[ll~

quer que seja a respectiva extensão territorial, ficando evidente, outrossim,

---------------------- ...----_... ---
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em face da nova conformação dada ao instituto jurídico - rejorma agrária
- que restaram parcialmente derrogadas as disposições do Estatuto da
Terra (Lei n.O 4.504, de 30 de novembro de (964), em especial aquelas
que estabelecem os casos de desapropriação com estribo no sistema ante­
rionnente em vigor e consubstanciadas nas disposiçécs dos arts. 18, 19 e
20, retrocolacionadas.

Assim sendo. qualquer alo declara16rio do interesse social na desa­
propriação de imóvel rural para fins de :-eforma agrária, agora, deverá
necessariamente ter por fundamento o não-cumprimento da função sociElI
da propriedade rural, tal como prevê a disposição do art. 184 da vigente
Constituição Federal, respeitadas, porém, e sempre. as imunidades estabe­
lecidas na disposição do art. 185 e respectivos incisos e a necessária veri­
ficação do não-atendimento, nos tennos dos critérios e graus de exigência
que forem fixados em lei, dos requisitos previstos na disposição do art. 186
da mesma Lei Maior.

~ absolutamente ilegal, conseqüentemente, qualquer ato dessa natu·
reza que se fundamente na condição de latifúndio que acaso tivesse a pro­
priedade rural nos termos do sislema derrogado, eis, que essa causa para a
desapropriação para reforma agrária não tem abrigo e é absolutamente
incompatível com o novo sistema adotado para o instituto, o mesmo ocor­
rendo com todas as demais causas de desapropriação previstas no Eata·
Juto da Terra (a.rts. 18 e 20), exceto a constante da alínea a de seu art. 18.

Certo também, que todos os atos declaratórios de interesse social para
fins de reforma agrária editados sob o regime anterior e cujas desapropria­
ções por qualquer razão não se tenham concretizado, ficaram, desde o
advento da Constituição FedereI. de 5 de outubro de 1988, revogados.

De todo o exposto resulta evidente que o instituto da desapropriação
por interesse social, para fins de reforma agrária, tal qual disciplinado na
nova Constituição Federal, é o resultado de urna reação aos erros come­
tidos na execução e aplicação do sistema anterior e não a esse sistema
em si. Os agentes públicos agiram estremamente na sua pretensão de rea­
lizar a reforma agrária, desvirtuando o sistema legal tal como previsto no
Estatuto da Terra e a sociedade brasilt:ira reagiu com igual intensidade fa­
zendo com que os legisladores constituintes. a pretexto de proteger o sis­
tema produtivo, se aproximassem da total prcibição da desapropriação dos
im6veis rurais privados.

Kão é possível deixar de menciona:, finalmente. que a responsabi­
lidade maior em relação ao tema em debate - refonna agrária - repousa
agora nas mãos do Poder Judiciário, pois a ele cabe, através de seus julga·
gados, impor respeito à Constituição Federal e ditar, de modo concreto, a
aplicação dos dispositivos trazidos a debate. Dos julgamentos que o Poder
Judiciário proferir, em especial através do Egrégio Supremo Tribunal Fe­
deral, resultará, ou não, o respeito ao que a Assembléia Nacional Consti·
tuinte ditou através da Carta recentemente promulgada,
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o direito agrário na Constitu ição de 88

OrAVIO :.\IENDOKçA

No primeiro semestre da Constituição de 88, ainda são escassos os
comentúrios e inexistentes os julgados sobre as alterações introduzidas no
uireito agrário brasileiro. A maioria do que se vem publicando aborda
problemus al1leriores, cujo enquuuramento jurídico não se modificou graças
ao princípio da recepção, pacífico no úmbito comtitucional e até expresso
para ulguns assuntm, como o sistema tributiÍrio c a enriteuse nas Disposições
Transi tórias da nova Carta (arts. 34 e ')9). Este resumo, portanto, não
pretende senão relacionar os temas quc um debate indispensável deverá,
pouco a pouco, esclarecer.

I. Direi/os fundamentais

1.1 Arl. 5,", XXVl - A pequena propriedade rural, assim definida
em 1ci, desue que trabalhada pela famíli3, não será objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua ativiuade produtiva, dispondo
a lei sobre os meios de finuneiar o seu desenvolvimento.

A) Que é pequena propriedade rural? Enquanto outra lei não a
rcdefinir, creio scr a gleba que o Estatuto da Terra caracteriza como pes­
soalmente explorada pelo agricultor c sua família, absorvendo-lhes toda a
força de trabalho, garanti nu o-lhes a subsistência e o progresso social e
econômico, com área máxima fixada para cada região e tipo de exploração,
e eventualmente trabalhada com ajuda de terceiros. Ou seja, o módulo rural
(art. 4."). Sucede que esse ~ dos mais fle:-.ívcis e polêmicos institutos criados
pela Lei n.U 4.504/64. Para compatihilizar seu duplo pressuposto - região/
exploração ~ em país de território continental c extrema diversidade foi
necessário subdividi-lo em zonas homogêneas, deJimilUndo para cada qual
a 6rea impre:,cindível <I dderminada utividadc (E.T. 'J. u

). Sucessivas Instru­
ções do Tncra (1/65, 5/73, 14/78) acabaram traçando quatro grandes
zonas, segundo seu potencial uemográfico, subdivididas em nove categorias
conforme seus nücleos urbanos e. em cada categoria, seis tipos de explora.
ção: hortigranjeira, lavoura permanente, lavoura temporária, pecuária, flo­
restal e indefinida. Daí resultou um iml.:nso mosaico de zonas típicas,
variando os respectivos módulos de 2 a 120 hectares. Saber, portanto, o
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que a Constituição tornou impenhorável exige uma tabela, talvez a.nexada
à lei referida pelo item XXVI do art. 5.°, mas periodicamente revista para
corresponder à cambiante realidade nacione!.

B) Segunda dificuldade haverá em saber se o débito excedente da
execução decorreu, de fato, da atividade produtiva. Embora O crédito rural
seja condicionado a planos, é freqüente alegarem os bancos seu desvio.
como ainda agora está ocorrendo quanto à anistia da correção monetária
nos tennos do art. 47, § 3.°, lI, das nonnas transitórias.

C) E cs empréstimos futuros? Se o proprietário não puder hipotecar
seu imóvel, que garantia oferecerá? Penhor da safra? Alienação fiduciária
do veículo ou da maquinária? Eventualmente, fiança de algum amigo?
Em todo caso. é óbvia a redução de suas possibilidades, aliás pressentida
no próprio dispositivo quando estipula que a lei disporá sobre os meios
de financiar o desenvolvimento da pequena propriedade. Como e quando
ninguém sabe, mas sem isso o favor será ilusório.

1.2 Art. 7. 0
- Igualdade de direitos entre trabalhadores urbanos

e rurais:

A) A equiparação é justa, porém necessita longo tempo e complexa
estrutura para ser cumprida. A massa rural em grande parte não é sindi·
calizada para o que agora recebeu estímulo expresso no art. 8.°, parágrafo
único. A Justiça do Trabalho inexiste na maioria dos municípios e a previ.
dência social muitas vezes não os alcança, além de haver peculiaridades
inafastáveis, como os problemas de plantio e colheita e os hábitos de forne­
cimento de moradia, vestuário, alimentação, instrumentos de trabalho, assis­
tência médica etc., que não podem e não devem ser abolidos antes d~

substituí-los, com eficácia, pelos regimes prevalecentes no traballio urbano.
Diz o art. 186, III, que, entre os requisitos para cumprir sua função social.
deve a propriedade rural observar as disposições que regulam as relações de
trabalho. Já o àizia, aliás, o Estatuto da Terra (art. 2.°), porém ambas essa.
Donnas pennanecerão teóricas. apenas programáticas, enquanto não forem
detalhadas, atualizando-se o Estatuto do Trabalhador Rural (Lei n.(I
5.889/73)} seu sindicalismo (Dec.-Lei n." 1.166/71) e sua previdência (Leis
Complementares n. llII 11/71 e 16/73), inclusive. quanto a esta, regulandO
a contribuição dos autônomos e sua aposentadoria aos 60 e 55 anos, con­
fome os arts. 195, § B.o, c 202, I. da Constituição.

B) A prescrição dos créditos oriundos do trabalho rural ocorrerá em
dois anos após extinto o respectivo contrato (XXIX, b), mas o art. 233
inovou, detenninando aos empregadores comprovarem qüinqüenalmente SOai
obrigações trabalhistas, o que significa inverter a iniciativa em favor do
empregado. Ao invés de este reclamar, é o patrão que deverá obter sua
quitaçãe, provocando o pronunciamento judicial sob pena de permanecer
indefinidamente intranqüilo, experiência inédita, cuja exeqüibilidade exigirá
maior amplitude das Juntas de Conciliação e Julgamento e melhor escrita
das empresas rurais.
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lI. Terras

11 . 1 Bens da União

A) Cotejando os arts. 20 a 24 da Carta de 88 com o 4." e 8.0 da
de 69, vê-se que as mudanças foram mínimas, a despeito da ênfase dada
a ccrtos aspectos. O texto anterior induÍa genericamente entre os bens da
União as terras devolutas indispensáveis ú scguwnça e ao desenvolvimento
nacionais. Isso era tua vago que permitiu ao Dec,- Lei n.U 1. 164/71 trans­
ferir 100 km de cada lado das rodcl'.'i'h federais, mesmo em projeto, para
o domínio federal. Agora, o item [l do art. 20 especifica: "terras devolutas
indispensáveis à defesa das fronteiras. das fortificações e construções mili­
tares. das vias federais de comunicação e à preservação ambiental, definidas
em lei". É claro que tudo dependerá dcssa definição. Se, por exemplo, a
pn:servaç'Üú amhiental for ampliada de tal sorte que toda floresta amazônica
deva ser protegida pela União, isso permitirá transferência ainda maior que
a feita pelo 1 . 164. aliás parcialmente revogado pelo Dec.-Lei n,o 2.375/87.
Quanto à faixa de fronteira de 150 km, jú fora fixada pela Lei n.O 6.634/79.
Apenas ganhou gabarito constitucional, o que é bom para dificultar quais­
quer variações,

B) Os recursos minerais cujú aproveitamenlú já dependia da União
pelo ar!. 168 da Carla de 69, agora passaram a ser bens do seu domínio
(,ms. 20, lX, 176), assegurada parLicipaçi:io dos Estados, ~v1unicípios e pro­
priclcírios nos n::sultados da cxploraçüo (arts, 20, § 1.", e 176). A exclusi­
vidade conferida a brasileiros ou empresas de capital nacional (arts. 171, lI,
e 176. § 1.U

), o prazo de 4 anos para trunsformação das controladas pelo
capital estrangeiro e a intransferibilidadc das concessões (art. 176, § 3.")
furam c contin'Jam sendo objeto de intensa crítica pelos que entendem
faltarem reeursos financeiros e técnicos para nacionalizarmos a mineração.
Talvl;:z a saída conciliatória esteja na exceção aberta à industrialização inter­
na (0.1'. 44) de vez que cssu palavra pode ser interpretada restritiva ou
ampliativamente, máxime tendo em vista o incentivo assegurado aos rein­
ve"timentos pelo art. 172. QUanto à garimpagem. aparece, pela primeira
vez. na Constiluiçào (urb. 21, XXV, e 174, § 3."). incentivudo nela o
cooperativismo. modelo, aliás, de há muito adotado no garimpo de Serra
Pcladu (PA).

II .2 Bens dos Estados

A) Nao diferem s.:nsivelmente os urts. 5." da Carta de b9 e .2b dLl
de 88, esle contudo mais explícito. Importante é a dirninuieão de 3.000
para 2.500 ha. da faculdade de alienar terras públicas a uma só pesso,j
física ou .iurídica. ainda que de forma indireta (familiares ou prepostos).
~em prévia autorização do Congresso Nacional, isto é, Câmara c Senado
reunidos (49, XVII e 188). I\itido intuito de dificultar tais alienações, menos
pela área reduzida que pela submissão não apenas ao Senado (art. 171 du

~- - _._-----
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Carta de 69), mas a todo o Congresso, e pelo obstáculo às interpostas
pessoas, de controle difícil mas não impossível. Observe-se a indisponibili­
dade das terras necessárias à defesa dos ecossistemas naturais (225, 5.°).

B) ECOLOGIA - Pertencendo as glebas devolutas, em princípio, aos
Estados, essa preservação do meio ambiente pode competir, em tese, tanto
a eles como à união e aos Municípios (23, VI). A legislação e responsabi­
lidade será de todos (24, VI, VII e VIII), porém as vedações, importando
em restringir a disponibilidade, recaem principalmente sobre o domínio
estadual. Jamais uma Constituição brasileira dedicara capitulo intei·
ro a tal fim, como faz agora no VI do Título VII I (Ordem Social).
O Código Florestal, o de Caça, o de Minas, o de Águas e até a legislação
do patrimônio artístico sofrerão profunda influência desses dispositivos.
Nada a opor-lhes, senão a complexidade regulamentar. Como proteger o
patrimônio genético do país? Que espaços, em cada Estado, devem ser
reservados à preservação ambiental? Como controlar o emprego de métodos
predatórios? Que restauração será exigível das pesquisas e explorações mine­
rais? Com que recursos contarão os Estados para objetivos tão amplos e
onerosos? Que convênios deverão implementar com os órgãos federais,
especialmente DNPM, Instituto do Meio Ambiente. Funai, Incra e Eletro­
brás? O art. 225 é um dos mais belos e criativos da Nova Carta. Poucos,
todavia, correm maior perigo de permanecer descumpridos.

C) AMAZONJA - Hâ duas normas constitucionais direcionadas
especificamente à Amazônia. A do art. 159, I, c, que manda aplícar 3%
do IR e do IPI no desenvolvimento do norte, nordeste e centro-oeste e o
225, § 4.° que considera a Floresta Amazônica patrimônio nacional, assegu·
rando a conservação do seu meio ambiente. Ainda neste ano de 89, seis
décimos desse fundo deverão ser aplicados através do RASA (8rt. 34, § lO,
I das Disposições Transitórias) e daí surge um dos mais duros desafios à
inteligência dos brasileiros neste finu! do século XX. Quais os critérios
capazes de conciliar o desenvolvimento e a preservação da Amazônia?
Dizem os ecologistas que o desmatamento é o caminho certo para a este·
rilidade. Outra tese, a da poluição atmosférica, aos poucos vai adquirindo
repercussão mundial, na medida em que o gás carbônico das queimadas
contamina a camada de oZÔnio envolvente da Terra. E. dizem mais. que
os fndios remanescentes na Amazônia devem manter intactas suas áreas
com as grandes dimensões necessárias ao seu nomadismo congênito. O
argumento em contrário é que sem derrubar a mata nenhum progresso será
possivel, porque ela inibe da mesma forma a agricultura, a pecuária, as
rodovias. as hidrelétricas e a mineração. São exemplos recentes desse duelo
a oposição ao aproveitamento da energia hidráulica no Xingu pelo prejuízo
aos indígenas que ali habitam; os graves conflitos de garimpeiros com os
Ianomanis na fronteira da Venezuela; as objeções ao Projeto Calha Norte
reputado essencial pelas Forças Armadas para ocupação dos nossos limites
setentrionais; o veto à estrada que, ligando Cruzeiro do Sul, no Acre, a
Pucalpa. no Peru, permitiria aos produtos brasileiros chegarem ao porto de

98 R. In'. Melll. 8,...111. •. 26 n. 103 lul./M', 1919



Callao, no Pacífico, para ,Crell! expurtados, com a metaue do percurso,
(10 Extremo Oricn1c, sobretudo ao Japão. 0, pronunciamentos internacio­
nais sucedem-se e geram um clima apaixonado, envolvendo atitudes que
variam desde a defesa da soberania at': a condena(,:ão da Anl1lzônía ,lU

perpétuo subdesenvolvimento, para nito perturbar a uxigenação do planeta.
Haverá saída para esse dilema? Provavelmente a solução estará no velho
meio-termo, ainda que arriscando não satisfazer a ninguém. Deve haver
maneira de setorizar a Amazonia c, mesmo dentro uas faixas destinadas ao
desenvolvimento, promovê-lo com o mínimo de destruição. Transformá-la
pelo corte indiscriminado de sua cobertur~\ numa enorme savana improdu.
tiva deve ser tão insensato como mantê-la cternamenk impenetrável e infe­
cunda. A ciência moderna daria um triste sinal de impotência e os brasi­
leiros de pouca argúcia, se não descobrissem os caminhos e momentos exatos
para esse equilíbrio. Nele reside, decerto, a mais mgente e dramática con·
trovérsia da atual realidade brasileira, e o mais alto objetivo LI ljue se pode
propor o direito agrário sul-americano em nossos dias.

111. Política agricola e fundiária

IlI. 1 - Reforma Agrária

A) Entre os arts. 161 da velha e 184 e seguintes da nova Carta há
diferenças importantes, começando pela própria amplitude dada ao assunto,
antes apenas um dispositivo e agora todo um capítulo. Logo no caput do
art. 184 aparece a função social, quando cumprida, excluindo a desapro·
priação para fins de reforma agrária. Essa diretriz, pacífica no sistema
illlterior, ficou mais nítida e tecnicamente melhor colocada.

B) 00 títulos da divida ugrária (TiJA). ao invés de cláusula de cor­
rc<.;ão monetári,', devem ter" preservação uo valor real ", A mud,mça não é
insignificante, de vez q l1e os índiees de correção monetária são tantos e
tão mutáveis que nem sempre conseguem manter o valor real do título.
este agora questionável sempre que aqueles não o traduzirem. Correta foi
a colocação do "até" antes do prazo de 20 anos c sua resgatabilid3dc a
partir do segundo. Ambas as normas comt3vam do Dec.-Lei n." 2,383/87
e Dec. n." 95.715/88. Colocando-as, porém, na Constituição, foi-lhes confe­
rida maior estabilidade. Da mesma forma, transferir para a lei ordinária
a utilização desses títulos é mais prudente que restringi-los, eomo se fazia
antes, ao pagamento de metade do ITR e do preço das terras públicas.
Outros usos são possíveis e já m:citos, como a caução em concorrências e
a g,Jr<ll1tia em financiamentos.

C) Os ~§ 2," c 3." do art. 184 I"eclamam lei complementar que disci­
pline o processo desapropriatório. As regras em vigor estão no Decreto-Lei
n." 554/69, várias vezes declarado inconstitucional quando vincula o valor
da expropriação ao cadastro tributário. Por outro lado, o art. 6.° desse
decreto-lei, estabelecendo que o órgão oficial (lncra), mediante depósito do
preço oferecido ou arbitrado, imita-se na posse e promova a transcrição
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imobiliária, tem provocado litígios infindáveis, porque daí em diante a
única discussão possível será sobre o valor, nos termos dos arts. 20 e 35
do Dec.-Lei n.o 3.365/41, onde estão as regras gerais sobre desapropria.
ções.

D) O art. 185 também reclama urgente implementação. Diz serem
inexpropriáveis, para fins de reforma agrária, as pequenas e médiBs pro­
priedades, bem assim as produtivas I que merecerão tratamento especial e
normas fixando os requisitos necessários para cumprirem sua função social.
Excetuados o mandato de 5 anos para o presidente da República e o re­
gime parlamentarista, não hocve maior atrito na Constituinte que o desen­
cadeado por este artigo. Daí resultou essa redação obscura, que os comen­
taristas e juízes poderão interpretar com infinitas divergências:

a) Que é pequena e média propriedade rural? Se a pequena é o mini~

fúndio, recaímos na definição do m6dulo, de cuja variedade falamos acima.
Pior. ainda, é definir as médias. porque isso apenas parece constar, para
fins muito diferentes, nas instruções bancárias e na legislação das micro­
empresas. Servirão de parâmetros para a reforma agrária? E o que a lei
deverá dizer.

b) Desde que seu proprietário não possua Dutra. Mall, hâ quanto
tempo? E somente quando houver domínio direto, ou também o indireto
como quer o art. 188, § 1.0? Se não for fixado limite de tempo. qualquer
propriedade poderá ser desmembrada tão logo se saiba a extensão das
excluídas. E, se não abranger o domínio indireto ou interdependente, nada
impedirá os grupos familiares de repartirem suas terras, de forma que
nenhuma supere o conceito de média.

c) De tudo, porém, o mais complexo será conceituar as propriedades
produtivas? Tecnicamente, aquelas que não pagarem o ITR progressivo,
porque estejam dentro dos critérios fixados para medir seus graus de utili·
zação e de eficiência {Lei n.o 6.746/79). Entretanto, tais critérios. esta­
belecidos para fins tributários e constantemente modificados servirão para
os fins constitucionais? A lei deverá dizê-lo. Enquanto não o disser, a ne­
bulosa continua e cada qual 8dotará o seu próprio critério, o que significa
não haver critério algum.

e) O art. 186 não apresenta maior nitidez. Enumera os 4 requisitos
da função social. Porém, se a observância das relações trabalhistas, já ana·
lisada. é apenas difícil, os outros 3 pressupostos são, pelo menos até agora,
verdadeiros enigmas do agrarismo. Que é aproveitamento racional? Coe­
rentemente, não deveria rer outra coisa senão a propriedade produtiva ex­
cluída d. expropriação pelo art. 185. Utilizada todavia outra nomencla­
tura, abrc-se ensejo a novas discórdias. Que é utilização adequada dos re­
cursos naturais? E preservação do meio ambiente? E bem-estar dos pro­
prietários e trabalhadores? Aos dois primeiros requisites faltam regras obje-
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tivas. E tanto faltam que, inscritos no Estatuto da Terra desde 1964, ja­
mais foram exigidos, nem cumpridos, nem ao menos compreendidos nos
25 anos de sua vigência. Elevados, agora, ao plano constitucional, isso os
torna mais enfáticos, porém não menos imprecisos. De todos, o pior é o
bem-estar, no sentido de não legislável. Aqui entramos em pleno campo
subjetivo. Se houver alguma pesquisa, ver-se-á que dois proprietários ou
dois trabalhadorc~ podem sentir ou não bem-estar, mesmo desfrutando con­
dições absolutamente idênticas. Bastará um deles ser mais exigente e o
outro mais conformado ...

II I .2 - Política Agrícola

a) De bom alvitre são os mts. 187 c 188, traçando princípios de polí­
tica agrícola c prescrevendo sua compatibilidade com a reforma agrária,
palavra mágica que, desde a Conferência de Punta deI Leste, foi instituo
cionaIízada em toda a América Latina, mas continua incontrolavelmente
passional. Os proprietários tendem a considerá-la um perigo, na medida
em que os obrigue a produzir, parcelar ou vender. como alternativas para
nZio serem expropriadas. f um ae1cu" definitivo ü plenitude d:l proprieebJe.
Os posseiros, ou melhor, os sem-terra, expressão global que abrange tudo
- posseiros. invasores, meei ros. parceiros, arrendatários. parceleiros em­
pregados, migrantcs, enfim pretendentes à terra de qualquer espécie ­
lutam para consegui-la na esperança, tanLls vezes fugaz. de que apenas
alguns heclnrcs melhorarao sua vida. 1\111 bos se iludem. A distribuição
das terras não suprime o direito de propriedade. Antes, de certa forma, o
resguarda. porque aumenta o número dc seus defensores. Mas a terra, em
si mesma, é apenas um início de patrimônio. Abandonado a seus próprios
e precaríssimos recursos, o beneficiário da reforma produz pouco ou não
produz nada e muitas vezes acaba transferindo sua gleba a terceiros e rei·
nicíando os ciclos, tanto do latifúndio como da invasão. Daí o louvor ao
art. 187. cujo e1cnco, se não restar apenas na miragem, é o mais completo
jamais colocado como pressuposto de um autêntico progresso rural.

b) Os arls. 189 a 1g 1 falam da concessão de uso. da equiparação entre
homens e mulheres da propriedade de estrangeiros e do usucapião pro
labore.

1) A concessão de liSO (Dec.- Lei n.U 271/67) será preferível ao do­
mínio pleno. permitindo retomar a terra se desviada de sua finalidade. Mas
dificulta o financiamento. De forma que. como para a impenhorabilidade
do art. 5.°, XXVI. é necessário prever o crédito fora da rotina bancária
sob pena de inviabilizar qualquer desenvolvimento dessas minúsculas glebas.

2) Inalienabilidade deccnal - Obvio o propósito de impedir a trans­
ferência do lote após o assentamento do posseiro. Dir-se-á que é semprc
possível burlar essa proibição. sobretudo no vaslo interior, onde os do­
ctlmemos valem pouco e os fatos, palavras, kstemunhas e até ameaças frc-
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qüentemente os substituem. Nem por isso, foi menos válido a Constituição
proibir alienar a terra recebida para morar e produzir.

3) Mandar conceder o titulo Ela homem, à mulher ou a ambos,
independente do estado civil, é diretriz realista porque o matrimÔnio. como
a separação judicial e o div6rcio, são institutos remotos no campesinato
brasileiro. Normais são os concubinatos, sob todas as formas imagináveis,
geralmente efêmeros. que o povo, com ingênua displicência, chama de
amigação ou companheirismo. Não há chefes de família, porque não h4
famf1ias juridicamente organizadas. O que há é o homem e a mulher, juntos
ou separados, conquistando, pelo trabalho, o direito ao seu pedaço de
terra.

4) A propriedade de estrangeiros está regulada na Lei n.O 5.709/71,
com seus regulamentos e alterações. baseada no § 34 do art. 153 da Carta
de 69, além de nonnas especiais para a Faixa de Fronteira (Lei n.O 6.634,
de 1979) e devendo alguns itens serem adaptados ao Estatuto do Estran~
geiro (Lei n.O 6.815/80). A novidade é dependerem algumas alienações
do Congresso Nacional. Apenas para isso nova lei será necessária.

5) O Usucapião prorabore (Lei n.O 6.969/81) substituiu, com vanta·
gem, a antiga legitimação de posse ou preferência aquisitiva do art. 171
da Constituição anterior. e pena que esse instituto continue sendo tão
pouco utilizado para uma reforma agrária pacífica e incontestável. Se a
máquina judiciária funcionasse, nada melhor que o usucapião especial
para distinguir posseiros de invasores. com a vantagem adicional de que
pouco ou nada custariam as terras usucapidas. Poder-se-ia, talvez, diminuir
o prazo. A meu ver bastaria um ano e um dia, corno quer o Código Civil
para caracterizar a posse velha (art. 508). E os imensos recursos canali­
zados para as desapropriações poderiam servir ao aparelhamento judiciário
e à política agrícola de que fala o art. 187. Mas, sem Justiça agrária, isso
é quimera.

In.3 - Imposto Territorial Rural

Ainda que não esteja no capítulo da Reforma Agrária e da Política
Agrícola, o ITR delas é indissociável. Países há utilizando-o como instru­
mento principal dessa reforma e no Brasil são insistentes as propostas no
mesmo sentido. Alega-se que a tributação é ineficaz contra o latifúndio e
infelizmente entre nós isso tem sido verdade. A culpa, todavia, não é do
instrumento, mas do músico. O mecanismo do nD é bom. (Lei D.O 6.746.
de 1979, Dec. n.O 84.685/80. Instruções do INeRA 19 e 20). E até a
circunstância de não pertencer mais aos Municípios a sua totalidade (24,
§ 1.0 da Carta de 69), mas somente a metade (158, 11 da atual) é justa,
considerando caberem à União seu lançamento, cobrança e os ônus inte­
grais, ou quase integrais, da reforma agrária. Sucede que talvez não haja
no Brasil tributo mais técnico na concepção e mais defeituoso na cobrança
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que o ITR. A complexidade de seu controle e a deficiência dos órgãos
arrecadadores result<l em que tudo nele é precário, desde as dec1ar<lções
do COlÚribuinte até os cálculos do INCRA, a emissão das guias e a pon­
tualidade dos pagamentos. Basta vcr que se discute em noventa por cento
dos processos judiciais relativos a desapropriações por interesse social, se
se trata de empresa rural ou latifúndio por exploração. O latifúndio por
dimensão é indubitável porque numérico, 600 vezes o módulo rural (art.
4.", v e 46, § 1.0, b do ET). O latifúndio por exploração, porém, depende
dos graus de exploração e eficiência, conforme critérios fixados pelo
I~CRA, os mesmos que condicionmn o cadastro da terra e o lançamento
do ITR. Bastaria, portanto, serem este" feitos e atualizados rigorosamente
para aquele debate ficar esvaziado. Também as divergências quanto ao
preço levaram os tribunais a reputar inconstitucional a base tributária admi­
tida pelo Decreto-Lei n." 554 por desconfiança na estrutura do imposto
que, mal lançado c mal cobrado, também é mal pago, ostentando o maior
percentual de in<ldimplência do fisco brasileiro, a despeito das sucessivas
anistias que o têm bencficiado. O ITR, portanto, pode não ser o único
meio de promover a reforma agrária, mas certamente constituiria um deles,
e não o menos cficJz. se e;-.;crcido com exatidão em todas as suas f<lses.

IV. Justiça agrária

Art. 126 - Para dirimir conflitos fundiários, o Tribunal de Justiça
designará juízes de entrância especial com competência exclusiva para
questões ilgrárias.

Parúgra!o lÍnico - Sempre que ncccs,,<Írio à eficiente prestação juris­
dicional, o juiz fm-se-á presente no local do litígio.

A) A solu<,:ão dada ao problema da Justiça Agrária, sem dúvida, não
foi a melhor. Os ngraristas do Brasil vêm insistindo na urgência de uma
justiça própria, nos moldes da trabalhista, ainda que divirjam quanto aos
det<llhcs de sua implantação. Alega-se, em contrário, que os problemas
agrários são transitórios, não convindo criar, para resolvê-los, órgãos per­
manentes. E também, o alto custo dessa m<lgistratura especializada, cujas
tarefas podem ser absorvidas pelos órgãos já existentes. Creio que proble­
mas agrários no 13rasil haverá sempre, b<lstando, se ganhassem tribunais
próprios, ampliar sua competência, incluindo, tot<ll ou parcialmente, a defe­
sa do meio ambiente, <l mineração, a pescn, o trabalho c previdência rurais,
o crédito agrícola c pecuário, o ITR, os limites estaduais e municip<lis, a
jurisdiç50 quanto aos Códigos de Caça, Pesc<l, j\·linas, ÁgtWS e Florestas,
os registros imobiliários fora das Capitais, os problem<ls l'Odoviários dJ
interior c os crimes motivados pelas questões de terra. Não que isso tudo
pudesse ser transferido de uma vez. Entretanto, à medida que a Justiça
Agrária se estendesse e se ufirmasse. poder-se-ia, através dela, aliviar a
sobrecarga dos Juízes federais, cstadu<lis c trabalhistas no imenso "interland"

R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 103 jul./set. 1989 103



do país que, em larga escala, permanece afastado de qualquer prestação
jurisdicional. E quanto a recursos. bastaria cobrar bem ° ITR e estabelecer
um Regimento de Custas realista, reajustável e eficaz embora gratuito para
os necessitados. Além disso, ainda há pouco foi instituído o FUNMlRAD
(Dec .•Lei n.O 2.431/88), aumentando de 0,5 para 0,6% a contribuição do
FINSOCIAL exatamente para fortalecer o programa da reforma agrária.
Por que não incluir o Judiciário nesse orçamento?

B} Admita-se. contudo, que a Justiça Agrária autônoma fosse por
enquanto inviável. Dever·se·ia. então, ter concentrado na magistratura
federal competência indispensável para que as questões de terra não se
diluíssem. como atualmente, entre ela, a estadual e a trabalhista. Isso,
embora de maneira tímida. já se começara a fazer com as Leis n.Os 7.583 e
7.595/88, a primeira criando 68 varas na Justiça Federal, algumas espe­
ciais para processos agrários e a segunda explicitando o interesse da UniãO
em todos os litígios sobre áreas de interesse social para fins de reforma
agrária. Cemo estas, pelo Plano Nacional e Planos Regionais, englobam a
totalidade das terras devolutas. a competência da Justiça Federal já se
estendera, de fato, à grande maioria dos feitos fundiários. Agora, com o art.
126 da Constituição, receio que a Lei 0.° 7.595 seja declarada inconstitu·
cional. Se assim fOl", a Constituição retrocede. Mantida a competência da
Justiça Federal apenas para as causas em que a União ou suas autarquias
forem diretamente interessadas, ou houver a disputa sobre direitos indíge­
nas (l09, I e XI); mantida a competência da Justiça do Trabalho para os
dissídios do campo, ajuizando-se as reclamações na Junta mais próxima
quando não houver no Município do vínculo empregatício (o que na Ama­
zônia significa não raro muitos quilômetros) e cabendo ao foro estadual
os demais feitos envolvendo problemas da terra, perdura a diluição da
competência entre as tres justiças. Em conseqüência, permanecem, e cada
dia mais se agravam, as dúvidas, distâncias e demoras que deixam a maior
parte do interior brasileiro, pelo menos na Amazônia. praticamente órfã
do Poder Judiciário.

C) De qualquer forma, devemos lutar para pôr em prática o art. 126.
Antes de tudo. definir questões agrárias e conflitos fundiários - aliás, coi­
sas diferentes - e, portanto, maTear os limites de competência desses
juízes de entrância especial. Em Estado como o Pará, com 1.250.000 Kmll.
quantos serão, onde sua sede e qual sua jurisdição? De que elementos
disporão para cumprir tarefas de tamanha envergadura? Um juiz agrário,
além das instalações e pessoal usuais, necessita de transporte, técnicos e
até de força para decidir com acerto e rapidez e fazer cumprir suas decio
sões. Suponho que Tribunal algum até agora os designou. E confesso minha
curiosidade em saber como o farão. Auxiliá-los, coniiar neles, dar-lhes todo
apoio é o máximo que podem fazer quanto, como eu, acreditam ser possfvel
restaurar no Brasil a confiança na Justiça, sem a qual o estado de direito
é apenas uma doce ilusão.
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Constituinte e reforma agrária:
uma pesquisa de opinião

BHA:"COU:-"A FEHHEIH.\ (") c
]Oc\O C.\BHH:J. L C. Tl-1XFIH.\ ('" .1

A prescf1 /ação

Esta pesquisa foi realiz<.Ida no D..:pal'tmn..:nto d..: Sociologia da UnB
com recursos fornecidos pela Sccrcturía de Pai íticas e Articulação Institu­
cional (Sepai) do \-1inistério da Refonna e do Desenvolvimento Agrário
(Mirad). nos meses de maio a dezembro de 1'187. visando a subsidiar aque­
le Ministério nas negociações relativas ú tramitação da questão agrária na
Assembléia Nacional Constituinte (AI'\C) , quando se buscava a aprovação
das medidas legislativas que legitimassem e fomentassem a implementação
do Plano Nacional de Reforma Agrária da Nova República (PNRA/NR).

O atraso com que seus resultados são divulgados, deve-se, sobretudo,
~ nâo liberação de parte dos recursos alocados pcb Sepai para concluir a
pesquisa e elaboração dos resultados finais rdativos ao projeto de acompa­
nhamento da questão agrária no processo constituinte desenvolvido pelo
Departamento de Sociologia.

Conseqüentemente. a finalizaçao desta pcsqui~a e seu relatório so­
mente tornou-se possível graças aos esforços envidados por seus coordena­
dores e pelo apoio técnico-administrativo do Departamento.

Desta versão, para reduzir a extensâo do 1<:':-;.lo C facilitar a compreen­
são do leitor, foi retirada a maior parte dJS tabelas. Solicitamos aos inte­
ressados em consultá-las que entrem em contato conosco no Departamento
de Sociologia da UnB.

Esperamos que este trabalho. conforme planejado. ofereça subsídios
àqueles que procliram estudar e compreender o atual processo de transi­
ção dcmocrátic<l brLlsileira, suas vicissituucs c progressos. entre os quais

(*) Pe5quisadora ASSOCIada do Departamento de Sociologia da UnE.
(* *) Professor-Adjunto do Departamento de Sociologia da UnB
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o debate da Reforma Agrária (RA) na ANC representa um momento e
manifestação que continua causando interesse e estranheza de todos empe~

nhados na construção democrática em nosso País.

A pesquisa

A amostra foi construída. tomand~se como universo de referência o
C(Jnjunto de constituintes, independentemente de pertencerem ao Senado
Federal ou à Câmara dos Deputados. Foram ouvidos 20 (vinte) senadores
e 142 (cento e quarenta e dois) deputados federais. que representam cetca
de 29% do total de deputados federais e 27,7% de senadores da Assem·
bléia Nacional Constituinte (ANC).

Utilizaram-se para definição da amostra, duas variáveis: pertenci·
mento a cada um dos partidos políticos representados na ANC e a cada
uma das macrorregiões. conforme definidas pelo IBGE.

Os dados que se seguem não foram, no seu conjunto, considerados no
processo de elaboração da amostra que constituiu esta pesquisa. Contudo,
foram coletadas pata que se tivesse, mesmo em linhas gerais, in{onnaç(5es
adicionais sobre os constituintes para que, em processos ulteriores de análi­
se, seja possível correlacionar as características específicas desse C(Jnjunto
de pessoas com aquelas que refletem o perfil das diversas classes sociais no
Brasil.

Parte I - Caracterização dos entrevistados

a) Quanto ao sexo, faixa etária, cor da tez, estado civil e religião

Os entrevistados. refletindo a composição geral da ANC, fonun maio­
ritariamente do sexo masculino (93,2%); portanto, aS mulheres ouvidas
representaram cerca de 6,8% desse total. No âmbito da ANC, as represen­
tantes do sexo feminino tiveram uma participação relativa menor, cerca
de 4,3% do total. Consideramos, contudo, dada a dispersão geográfica da
amostra pesquisada e aos critérios que nortearam sua fixação, que esse
fato não prejudica os resultados obtidos. Mesmo pequena, não refletindo
a estrutura da população adulta do País, houve um considerável aumento
da presença de mulheres no Congresso Nacional.

Quanto à faixa etária, os dados nos mostraram que a ANe. segundo a
amostra estudada, possuía um perfil marcadamente jovem: até a idade de
44 anos situam-se mais de 37% dos entrevistados; se ampllartnOl!l elite
limite para os 54 anos ficam incluídos quase 70% dos entrevistados. Pou­
cos, portanto, pertencem às faixas etárias mais aitas: apenas cerca de 7%
têm idade compreendida de 65 a 74 anos e em apenas um caso, houve a
extrapolação desse limite. Significalivo é o peso relativo (quase a terça
parte) dos que se situaram na faixa etária de 45 a 54 anos, que, ainda as­
sim, como já visto, é ainda pouco menor do que os situados nas faixas etá·
rias até 44 anos.
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As informacões sobre a cor úa tez dos entrevistados foram obtidas a
partir da aferiçã~ do entrevistador; não se trata pois de auto-inclusão em
quaisquer das categorias possíveis, A presença desse quesito no questio­
nário, bem como de outros que estamos apontando nessa parte do relató­
rio, teve como objetivo levantar informações que pudessem ser confron­
tadas como o perfil da população brasileira, 1'\esse sentido, a cor da tez
da população brasileira foi tema bastante debatido pelos meios de comu­
nicação quando da apresentação dos dados do último censo, onde a presen­
ça da raça negra ficou bem marc8da. Assim, a A!\'C não refletiu a compo­
sição da população brasileira, já que a presença de negros e mulatos era
muito pequena (3,7%), Se lOll1mmos. para efeito comparativo, apenas os
grupos de raça negra e os de raça amarela, teve-se uma participação equi­
valente, o que necessariamente constituiria uma representatividade relativa
menor para a raça negra. caso este tivesse sido um dos critérios para defi­
nição da população a ser pesquisada.

o conjunto pesquisado enquadrou-o.:, qlwnto ao estado civil, majon­
tariamente na condição de "casados" (cerca de 85%). Foram poucos os
solteiros (8 %), os viúvos (') ('n) .: insif'tl ificftntc a presença de desquitados,
divorciados ou amasiados.

Muito destaque se deu au chamado "B[oco EV8ngélico", que embora
minoritário e composto por pessoas pertencentes a diferentes partidos po­
liticos e com diferentes orientações ideológicas (32 constituintes, ou seja,
5.7% do total), que em comum tinham a defesa de propostas específicas
não muito diferentes das postuladas. de modo geral. pela Igreja Católica
(anti-divórcio, anti-aborto, defesa da propriedade privada, anti-homosse­
xualismo etc.).

Quanto à religião dos entrevistados, a pc:;quisa mostrOU o seguinte
perfil. a partir das autodcfinições de cnela um; maioria católica (70°(,), se­
guindo-se os judeus (8,6%), protestan1es (7,4%) e. um grupo que em
geral pouco aparece nas pesquisas, de ,lgnósticos (6,8%).

b) 01/(11110 à escolaridade e profissão

Não se pode, infelizmente. afirmar que: li escolaridade dos constituin­
tes refletia, mesmo aproximadamente. a estrutLlra de escolaridade da popu­
lação brasileira. A grande maioria possuía curso superior completo: quase
84%. Ademais, se a este grupo somarmos aqueles com o curso superior in­
completo e os com o curso secundário completo, chega-se a aproximada­
mente 929(:" Terinm instl'l1(iio primária completa, apenas 1,2% e primário
incompleto cerca de 3 %.

Essa estrutura de escolaridade, é clé.lro. reflete-se nas profissões exer­
cidas (*), com grande destaque às tradicionuis profissões de advogados

'.') Para clat'siíicação da~ p]'()fi:;~ü{'s exercidas foi nlilitada a c1assiticaçâo da
Receita Federal, para l"fcito de declaração do Impo,lo d€ Renda de Pesoons Físicas.
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(36,4%), médicos (11,7%) e engenheiros (11,1%). Poucos se declararam
empresários: apenas 3,1 % se identificaram como proprietários de estabe­
lecimentos agrícolas ou como proprietários de estabelecimento industrial
(também 3,1 %). Duas categorias sobre·representadas foram as dos docen­
tes universitários (4,9%) e a dos economistas (7,4%).

Um ponto interessante a destacar foi o perfil de escolaridade que têm:
os constituintes eleitos pelos partidos de esquerda (pea, PC do a, PSB, PT:
e PDT). O senso comum poderia indicar que os mesmos pudessem cons-:
tituir as categorias com níveis mais baixos de escolaridade pela correlação
em geral feita de que representam contingentes pooulacionais menos esco-:
larizados e ligados a ocupações manuais. No entanto, repetiu-se, em linhas.
gerais, com esse segmento, o observado para a totalidade dos constituintes
que, predominantemente, possuíam escolaridade de nivel superior, mesmo'
quando têm hist6rico vinculado aos '3etotes pollulares e à milit8ncia lin· 1

dical. Apenas no PT e no PDT encontramos parlamentares cujas profis.
sões (bancário c metalúrgico) não eram de nível superior. embora fossem
sindicalistas.

c) Filiação partidária e UF representada

No cálculo amostraI foram consideradas as proporcionalidades das
bancadas dos partidos na Al'\C, segundo a distribuição regional. Contudo,
houve sub-representação amostrai no caso do PTB e da Região Norte. Isso
deveu·se a dificuldades de obter dos repreoontantes desses Estados o con­
sentimento para serem entrevistados.

A tabela 1 mostra como se situavam em termos partidários os consti­
tuintes entrevistados (posteriormente alguns deles mudaram de partido):

TABELA 1

Distribuiç~o dos parlamentares entrevistados,
segundo os partidos a que pertenciam

Partidos

PMDB
PFL
POS
POT
PTB
PT
peB
PC do B
PL
PDC
PSH
PMB

TOTAL

FA

83
31
11
10
4
8
2
1
1
2

162

FR(%)

51,2
22,9

6,8
6.2
2,5
5,0
l.2
1,2
0,6
1,2
0,6
0,6

100,0
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;\ tabela 2 mostr;1 comu se dislrih\1lam. pelas unidades da Federação,
os 162 constituintes entrcviswdos. Dadu que o critério amostr<J[ foi esta­
belecido para dar conta de um nível de repn?scnultividade rq:ional - ~cm

o que os pequenos partidos nãu poderiam vir a ~er parte da amustru ­
essas informações apenas refletiam como determinados Estados estavam
mais presentes que outros. o quc pode. ú primeira viota. parecer discn.:pan!l:.
Mesmo assim. todas as LJfs cstaV<lm presentes na amostra. As maiorl"
participações relativas eram as de SJo Paulo (1 1,1 (l'), \1 inao C erais lcl.") ( ,.).

Rio de Janeiro e Bahia (7.4 U " GldaL Riu Cr;lll,k do Sul (6,W",) c Ilel­
nambuco (6,2 (1(!).

TABlI.\ :2

Distribuiçao elos en t rev is tmios I:L\r UF re[ll'i.:scntaJu

Estados f'A FR(",,}

Acre 4 ) --.'"
Alagous 1.l)

Amuzonas :2 1.2
Amapá 1 U.6

B<Jhi<J 12 7.-+
Ceará () -

)./

Distríto Federal ) "'i. 1

bpírito Santo ') ).\

Goiás ~ 'i.0

Maranhão ') ).1

Minas Gerais 15 9,2
Mato Grosso do Sul 1 0,(1

Mato Grosso -\ ~.~

Pará K l,q

Paraíba -+ ") -
-'- ...,

Pernambuco lU [1 -,

Piauí S ).1
Paraná t: -t,L)

Rio de , 'Illeiru I~ 7."1
I~io Grande do 1"01'1': :2 1.2
Rondônia J I.L)

Roraima :2 1.:2
Riu Grande do Sul 1\ 6.t-:
Santa Catarina h ).7

Sergipe 2 1.:2
São Paulo 18 lI. I

TOTAL 162 100.0

-- ----- "---
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A tabela 3 resume a amostra de entrevistados por partido e região

TABELA 3

Amostras de Constituintes entrevistados

Partidos PMDB PFL POS PDT PTB PT PL POC PC PCB PSB PMB Total
Região do B

Norte 10 5 2 1 I - - - - - 1 - 20

Nordeste 23 18 ~ - 1 - - - 1 1 - 1 49

Centro-Oeste 10 4 1 - - - - 1 1 1 - - 18

Sudeste 25 7 2 6 2 6 1 1 - - - - 50

Sul 15 3 2 3 - 2 - - - - - - 25

Total 83 37 11 10 4 8 1 2 2 2 1 1 162



d) Participação /la /\NC

Dentre os entl'evistudlJ~, os wlbtituintes que integravam as Comissões
da Ordem Econômica c da Sistematização estavam mais presentes na amos­
tra pesquisada. Isso se deve, em primeiro lugar, à ênfase que se atribuiu,
nO início da pesquisa, em avaliar e acompanhar os posicionamentos relati­
vos à questão agrária, cuja subcomissão integrava a Comissão da Ordem
Econômica. No relativo à Sistematizaç50. a grande incidência de entrevis­
tados deveu-se ao fato de que seus integrantes - naquele momento ­
tinham maior disponibilidade de tempo e eram mais facilmente contatados.
Mesmo assim, componentes de todas as Comissões foram ouvidos.

Dado que o objetivo principal da pesquisa era conhecer como os
constituintes se situavam em relação à reforma agrária, o maior contingente
relativo de entrevistados compunha, originalmente, a subcomissão de Polí­
tica Agrícola e Fundiária e da Reforma Agrária (quase 10% do total da
amoslra). Pretendia-se, com isso, identificar os principais posicionamentos
sobre aquelas questões c os tipos de debates e argumentos que fatalmente
iriam embasar as divergtncias e nortear as negociações e votações pos­
teriores.

Parle II - Orgallizaçüo do E\tado: preferências e perspectivas

I\esta parte apresentamos os dados que dizem respeito à organização
do Estado, relações entre os Poderes constituídos c o autoposicionamento
político-ideológico dos parlamentares entrevistados. Relatamos também os
resultados de respostas às questões que visavam a avaliar a disposição da
ANC quanto à expansão dos canais democráticos de participação popular.

A seguir reportamos algumas correlações dos posicionamentos ideoló­
gir.:os com respostas relativas à questao agrária. Por fim, destacamos as
opçõe;; dos constituíntes com refer~ncia ao mandato presidencial em geral
e ao mandato específico do Presidente Sarney durante o período de realiza­
ção das entrevistas (antes que c~tas questões se tornassem cruciais na atual
legislatura) .

a) Ql/anto {lO sistema político

Pretendíamos, com essa questão. conhecer as tendências dominantes
quanto às possibilidades de a nova Carta constitucional vir a redefinir (ou
confirmar) o sistema de organização política do País. Os debates sobre a
conveniência (ou não) do estabelecimento do sistema parlamentarista de
governo, Sllas possíveis vantagens e virtudes em comparação ao sistema
presidencialista, não se colocavam de forma importante. Somente após a
definição do anteprojeto constitucional pela Comissão de Sistematização,
que fixou o parlamentarismo como forma de sistema político a ser adotado
a partir da sua promulgação definitiva, é que o tema ganhou notoriedade
pública, mas, sobretudo, no âmbito da ANC. A essa definição - de caráter
permanente - somava-se outra, de carúter conjuntural, qual seja a da
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fixação do tempo. não só dos futuros mandatos presidenciais, mas, sobre·
tudo, c do atual presidente do País.

Os dados nos mostraram um ligeiro favoritismo para com o parla­
mentarismo (38,9%) em confronto com o presidencialismo (32,1%). A essas
preferências majoritárias, seguem-se a dos que se manifestaram por uma
modalidade mista de sistema de govemo, qual seja uma combinação entre
as formas clássicas de presidencialismo e parlamentarismo (15,4%). Alguns
dos constituintes entrevistados expressaram suas preferências sobre sistemas
de governo que, com diferentes características, também combinavam parla­
mentarismo com presidencialismo e/cu introduziam modificações em cada
uma daquelas modalidades (l4,2%). Os demais constituintes (6,2%) opta­
ram por não responder à questão. Já conhecido o resultado final da votação
pelo plenário da ANe, que consagrou a fonna presidencialista de governo,
restou pois, na apreciação dos dados colhidos pela pesquisa, apontar não s6
a relativa prevalência. naquele momento, do sistema parlamentarista, como
o fato de que os demais entrevistados que definiram suas preferências nessa
matéria sempre excluíam o modelo presidencialista tal como se desenvolveu
no Brasil. Além disso 08 que não quiseram se definir, sejam quais tenham
sido as razões, não poderiam, mesmo se resolvessem votar em bloco com
os defensores do presidencialismo, ter este ponto de vista como vencedor.
A conjuntura política. os "lobbies" e as pressões que atuaram no momento
da votação final pelo plenário da A;..rC conseguiram inverter a preferência
detectada cerca de um ano antes.

b) Quanto às carat:terísticas desejáveis do sistema de governo

Majoritariamente os entrevistados manifestaram a intenção de poderem
contribuir para a construção e consolidação de um Estado democrático,
onde, lado a lado, convivessem as garantias individuais e a justiça social.
Por um Estado com as feições liberais clássicas (garantia das liberdades
individuais e constituído, através de voto direto, pelos vários setores repre,
sentativos da sociedade), se posicionaram, exatamente, a terça parte dos
constituintes entrevistados (33,3%), que, somados aos que se definiram
por um Estado de constituição mais à esquerda (governo fundado na repre­
sentação política dos partidos políticos e com.a participação popular direta
em todos os níveis àe decisão econômica e política: 36,4%), conformam
uma posição incontestavelmente majoritária: cerca de 70% dos entrevistados.

Por um governo forte, seja preservando e fortalecendo seus compo­
nentes tradicionais, seja admitindo que aUasse àquela característica o empe.
nho em realizar as reformas sociais necessárias ao bem-estar da população,
houve um claro retraimento: apenas 13% dos entrevistados (3,1%
e 9,9%, respectivamente). As demais respostas ou foram por demais pulve­
rizadaspara merecerem destaque individual 00,5%), ou, simplesmente
revelam a omissão dos entrevistados (6,8%J.

c) Quanto ao regime de governo
O regime de governo desejável estava claramente definido para a

maioria dos constituintes ouvidos pela pesquisa, que manifestaram SUaB

112 R. Inf. leglsl. .1'11.111. .. 26 n. 101 iuIJ.-t. 1919



prekrênci~l~ qlIcr pelo ,oci ~J1isnlO ()6.4 r,,), quer pelo capitalismo (33,3%),
ou mcsmo pelo comunislllo ~J,l (;,,). Ls~as n.:spostas englobavam, pois,
72.8(" dos nmsos entrevistados c, de modo simplista. poder-se-ia inferir
uma prcfer~ncia mais significativa por um regime socialista c/ou comu­
nista (39,5% dos entrevistados). Contudo, sabe-se pelo resultado das vota­
ções que esse posicionamento não era predominante na ANC. É preciso
esclarecer. de uma parte, que a formulação dessa questão ao constituinte
entrevistado exigia um imediato autoposicionamento. Em termos relativos
poucos deixaram de fazê-lo (apenas S.6('('}, Parece portanto que, ao nível
do discurso, corno nos palanquc~ c1ciwrais, havia a tiCndência de ser
buscuda uma "identificação" maior com posições tidas como muis progres­
sistas. ou mais populares. aLI mais simpáticas ao eleitorado.

Esse ponto ficou mais claro ao examinarmos as respostas dadas por
18,4('ó do~ entrevistados que, ao definirem pela preferência por um regime
de governo, agregaram-lhes qualificmivos que, se pudessem de fato servir
como modelo institucional, provocJriam grandes confusões. São típicas,
nesse sentido, as respostas que propugnavam por um regime misto de
governo, que combinasse capitJlismo e socialismo (sem mencionarem os
pesos específicos ou os elementos a serem combinados), ou que fizeram
qualificação do socialismo ou do capitalismo com o propósito aparente de
Illascarar a confusao de cada um a respeito dessa matéria ou seus posicio­
l1<1llH.'ntos reais: "capitalismo mitigauo", "capitalismo mais humano, ligado
aüs interesses sociais", .. social liberal ismo·' ...asmciação de alguns meios
de produção e um imperativo soei ai e político", " capita lísmo com distribui­
C,-IO de renda" ... socialismo moc1el'ado" etc.

Ao tentarmos ver como esses posicionamentos se comportam quando
o~ dados süo estratificacim scgundo o perlcncimcnto a cada um dos partidos
políticos, lC:lllt)S que:

-- a opçiío majúrit<Íria du~ peemcuebisLas foi pelo n.:gimc socia­
lista (43 ,4(~(,), enquanto a opção majoritária dos pcfelistas foi
pelo capitalismo (56.8';'0):

- pdo comunismo, como esperauo, optaram os filiados ao PI'
(2), PCB (I), PC do B (I) c PMDB (1), o que constitui o grupo
de 3,1 % do total de amostra, conforme cirado acima;

- a manifestação dc ambigüidade nessa questão foi mais fre­
qüentemente entre os filiados ao P.\lDB, quer em termos rela­
tivos, quer cm lermos absolutos, o que condiz com o amplo es­
pedro de tcnd0ncias ideológicas na sua constituição:

- nos partidos apontados em geral como de "direita", embora
pouco presentes na amostra. já que também têm participação rela­
tiva equivalente na ANC, as opções apontaram quase sempre a
preferência pelo regime capitalista, com poucos desvios: PFL
(56.8°;), P])S (81,8°0), PTB (50SÓ), PL (100,0%) c PDC
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(50,O%). Dos filiados a c~tcs partidos. optaram pelo socialismo 3
(três) representantes do PPL, 1 (um) do PTfl. e 1 (um) do PDC,
o que nos deve necessariamente remeter à questão sobre o en·
tendimento ou sobre o conteúdo que se dá ao regime socialista
de governo.

:\':lesma entre os representantes de partidos de esquerda - PT J PC
do B, PCB e PSB - não houve unanimidade quanto às preferências, fi­
cando a maioria com socialismo (9 dos entrevistados desses partidos, ou
seja, 69,2%), e o grupo restante com o comunismo (4 dos entrevistados,
ou 30,8% dos integrantes desses partidos na amostra pesquisada).

Os dados mostraram que o socialismo como opção ma'ls significativa
nas regiões Norte (SO% dos entrevistados desta região), Sul (40%) e Su­
deste (38%). O capitalísmo prevalece, enquanto opção para mais de 44%
dos parlamentares do Centro-Oeste, 36% do Sudeste e 35% do Nordesle.
Dado o peso relativo maior dos entrevistados na região Centro-Oeste, se aos
que preferiram o socialismo, acrescermos os que preferiram o comunismo,
lemos um total de 38,9%, cifra de magnitude pouco inferior aOs que opta­
ram pelo capitalismo (44,4%). As opções classificadas como "outros",
confonne já foi dito, constituíam categoria heterogênea, que caracterizaria
melhor um não-posicionamento ou um posicionamento ambíguo.

d) Quanto ao autoposicionameltto político e ideo16gico

Em dois momentos da ?eS<luisa foi oolicitado aos enttevistados que se
auto-identificassem quanto aos respectivos posicionamentos político e ideo­
lógico. Na primeira questão lhes era solicitado que se situassem no espec­
tro dado pelo jargão de uso comum para a identificação de posições ideoló­
gicas, 85 quais são comumente identificadas pelas posições básicas de di­
reita - centro - esquerda. Para complementar esta questão. em outro
momento da pesquisa lhes foi perguntado como se situavam ideologica­
mente (conservador, liberal, progressista, comunista, socialista ele.),

Pela primeira dessas questões fica, mais uma vez, demonstrada a difi­
culdade dos polfticos, sobretudo quando não pertencem a partidos "ideo­
lógicos" (.). em situarem-se nas posições de "direita".

Os autoposicionamentos majoritários foram os de "centro" (35,2%),
centr~uerda (23,5%), e esquerda (25,3%). À direita se situaram ape­
nas 3,1 % dos entrevistados. Os demais ou se omitiram ou deram respostas
tão ambíguas que inviabilizaram suas classificações. O que lemos de mais
próximo à evolução dos fatos constituintes está na auto-identificação dos
constituintes enquanto "esquerda', os quais embora constituindo um gropo
significativo, não poderiam (e nem puderam), sem uma política de alianças
com os grupos de centro-csquerda e de centro fazer prevalecer no texto cons­
titucional quaisquer de suas propostas.

(.) AquJ referimO-DOS aos part1dos que claramente fizeram essa opçlo, qUB.l
sejam. o PCB, o PT. o PC do B e .o PSB.
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Em lLl'mo~ partidúrim, temos que o partido maiul'i!Úrio na ANC, o
PNIDB, apr-:sentou uma grande di~persüo d-: respostas. embora se pudesse
inferir, dos dados obtidos pela pesquisa, um marcante pcrfil progressista, a
partir dos que se posicionaram ou como centro-esquerda (quase 35%), mais
os que se posicionaram como esquerda (quase 27 c/[!) , o que comporia a
maioria absoluta do panido.

Os dados fornecidos pelos integrantes do PFL de um modo geral con­
firmam o perfil mais conservador do mcsmo, Por um lado, é onde se enCOll­
tr.:lva o maior número de constiluinlês que se autopusicionarmll como
"direita" e nenhum como "esqucrd~l": a maioria definiu-se como "centro"
(62,2(;;,) e poucos como "centro-esquerda" (16,2Q:J), Com l'esultados relati­
vos oemelhantes, poderíamos afirmar que o PDS possuía o mesmo perfil
ideológico que o PFL: 63,6°ó pusicionando-se como "cenlm", 9,1 % C01no
centro-csquerda, também 9,1 (';, como direita e nenhum na "esquerda",

Os demaio partidos nua apresentaram surpresas:

no PDT a maioria se posicionou como csqucrda (70%) e cen­
tro-esquerda e, nenhum na direita;

no PT, no PCB e no PC do B todo~ se ~ituarall1 na "esquerda";

no PTR e no PDC todos 00 que situaram ficaram no "centro";

u PSB ficou no "centro-esquerda", e a PL nua se posicionou
com clareza.

1:111 termus regionais tivemos:

a prevalência do autoposicionarnento como "centro" em todas
:1S regiões, excetu na região Sul;

U5 de "direita" estüo, na maioria, no Nordeste (embora pouco
significativo" no conjunto pesquisado);

Na Regiuo Sul estaria, segundo a pesquisa, o contingente mais
progressista em termos relativos (64(í(J do total da região);

em termos absolutos o Sudeste contribuiria com o maior con­
tingente de parlamentares de esquerda (em número de 14).

e) quanto ao mandato do Presidente da República e do Presidente
Sumey

Ti vemos que a metade dos parlamentares entrevistados já se posicio­
navam, há um ano atrús, por um mandato de 5 (cinco) anos para os futuros
presidentes da República, Contudo, um significante contingente (quase
40%) admitia que o mandato deveria ser reduzido para 4 anos, seja com
o direito de o postulante ser reeleito (21 %) ou sem o direito de reeleição
(18Y:l).

No '-lue se refere ao mandato específico do Presidente Jos~ Sarney,
tivemos que apenas 32,7 (ió dos entrevistados se posicionavam, naquele
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momento, pelo mandato de 5 anos, como '/cio a acontecer, enquanto que os
que preferiam a redução de seu mandato para 4 anos (com ou sem reeleição)
constituíram uma maioria de 45,2%, a qual seria bem mais signüicativa, se
não houvesse quase 10% de parlamentares que preferiam a manutenção do
atual presidente em 6 anos. De qualquer fonna. os dados são indicativos das
pressões que seriam necessárias para que o mandato de 5 anos obtivesse a
esmagadora maioria do plenário da ANe.

f) Quanto à abertura democrática no sentido da participação popular

As respostas às duas questões sobre a possibilidade de maior participa­
ção popular nas decisões da ANC e em iniciativas do legislativo indicaram
que os parlamentares se encontravam divididos quanto à possibilidade de se
submeter o texto constitucior.al a referendo popular. De fato, os dados indi­
caram que mais de 45% dos entrevistados se posicionaram contra essa
possibilidade enquanto que os que estavam favoráveis representavam quase
40%. Somados aos que concordavam com essa iniciativa somente em alguns
pontos (8%), os parlamentares favoráveis a uma maior democratizaç.ão do
processo constituinte procuravam uma relativa maioria de 48%.

Por outro lado, quando indagados sobre a possibilidade de incorporação
da iniciativa legislativa popular, a esmagadora maioria (quase 70%) se
pronunciou favoravelmente contra cs poucos mais de 20% da amostra que
estavam contra essa abertura democrática.

Esses dados demonstraram, mais uma vez, as ambigüidades da Aft\C
quando se tratava de questões ligadas à incorporação de demandas populares
efetiWls, o que tomava cs constituintes mais vulneráveis, enquanto massa de
manobras das pressões lobbyistas de toda ordem.

Parte 111 - Opiniões sobre reforma agrária e outras questões do desen­
volvimento agrícola

Realizada a caracterização dos entrevistados c analif>8.das as suas opi­
niões sobre a organização do Estado, em termos de preferências e perspecti­
vas, nesta parte passamos ao relato e análise das opiniões dos parlamentares
sobre a reforma agrária. assim como acerca de questões pertinentes ao desen­
volvimento agrícola nacional, tais como se apresentavam, naquele momento,
na ANC.

Primeiramente, serão analisadas as opiniões dos parlamentares acerca
do direito de propriedade em geral e no que conceme à propriedade rural
especificamente. Em seguida, serão analisados os posicionamentos relativos
à reforma agrária propriamente dita; suas fonnas e objetivos; a alteração da
estrutura fundiária brasileira; os possíveis instrumentos dessa alteração,
inclusive o conceito de módulo rural.

O terceiro item dirá respeito às relações entre reforma agrária e polí­
tica agrícola, em tennos de precedência e conteúdo. A seguir, lidaremos com
as opiniões sobre os mecanismos para realização da Refonna Agrária ou do
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ordenamento da estrutura fundiária (indcnizaçiio, tributação, titulação,
financiamento c justica agrária).

Finalmente, serão tratadas queslões relalivas aos lemas indígenas e aü
meio ambiente.

I. Direito de propriedade

Em dois momentos os entrevistados foram questionados sobre os res­
pectivos posicionamentos quanto ao "direito de propriedade": no primeiro.
perguntou-se genericamente como viam a questão: no segundo . ..::specificou­
se a indagação relativamente à propriedade rural. As implicações das res­
postas foram claras; das posturas dos constituintes poder-se-iam prever os
graus de abertura com que a questão agrária e a reforma agrária seriam tra­
tadas no texto constitucional. Em princípio não se esperava grande diver­
gência entre as respostas, mas surpreendeu o fato de a grande maioria dos
entrevistados terem subordinado o direito à propriedade (em geral c no
campo) ao cumprimento de sua função social.

De fato, quase 75% dos entrevistados condicionavam o direito ü pro­
priedade ao cumprimento da função social da mesma. As variações entre
,1S respostas às duas questões foram pouco relevantes. Enquanto cerca de
12(1" dos entrevistados afirmaram ser favüI"<Íveis à garantia absoluta do
direito de propriedade em geral. na mesm:J propon;i:ío indicaram a mesma
opinião relativamente à propriedade rural, com a ressalva de alguns (r(. )
de que, neste caso, só sería admissível SUll limitação nos casos de intcre~se

público (construção de obras de infra-estrutura econômica e social C01110

narragens. estrad<Js etc.).

A subordinas;ão do direito de propriedade nmtl ao cumprimento de
,lia funçflo social foi um dos pontos de maior polêmica nos \'úrios p1cnúriu,
da ANC. Embora tenha ficado registrado CJue a propriedade dev3 cumprir
sua função social, seu descumprimento não constitui justificativa p3m desa­
propriação para fins de reforma agrária.

2. l}()~iciul1(/lIIe/ll() dos jJarlamentares sohrc i/l/c.\IUes c.\/h'cíficas dli
reforma agrária

2. 1 So!Jl't..' alieralc'iío da estrutura flll1diâria

A quasl.: totalidade dos parlamentares entre\'istadus de todos os pa1'li­
dos (g3,2%) concordaram quc a atual estrutur<J fllnciiúri,] do I\lís dc\'cria
ser alterada.

Esse percentual chegou ao, lOOt;ú dos parlamentares das Regiões Nor­
te e Sul c a patamares mais baixos nas demais regiões, nas quais. contudo.
ullr<1[1<ISSOtl 83{1(} no Centru-Oeste, chegou a 88'" no Sudcsll' ~' ;1 q~l,lo('

92°(} no I\'ordcstc.

Ouanuo comparados com o re~ultauo da~ \'otaçucs na ANC a respeito
de outl'OS temas rc1ativo~ u R.A., quando posições que levaram à não alte-
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ração da estrutura fundiária venceram, esses altos percentuais pr~altera­

ção revelam apenas o costumeira mecanismo de defesa daqueles que não
querem ser rotulados como anti-RoA. ou reacior.ários e que, num primeiro
momento, aceitam a necessidade da alteração, mas revelam sua posição
conservadora quando instados a responderem questões mais específicas rela­
tivas ao tema. Ao responderem positivamente, os entrevistados que, na ver­
dade, são contrários a qualquer transformação substancial da estrutura fun­
diária, se preparam para justificar suas idéias antiprogresso I1lral nas
minudências das questões.

Tal explicação também poderá ser válida para os posicionamentos
extremamente favoráveis à alteração da estrutura fundiária, mesmo em par­
tidos que se posicionaram majoritariamente contra a R.A. (PFL e PDS)
ou que se mostraram divididos nessa questão (PMBD). Os dadas, no en­
tanto, mostraram que nesses partidos, naquele momento, os propósitos
reformistas representavam grande maioria: 95,2% no PMDB, quase 92%
no PPt e quase 82% no PDS.

2 .2 - Sobre a reforma agrária propriamente dita

Quando indagados sobre a necessidade de uma reforma agrária no País,
os parlamentares de todos os partidos também se posicionaram positiva­
mente. A idéia implícita nesta questão era a de trazer o debate sobre a R.A.
para além da pura e exclusiva alteração fundiária. permitindo um novo
espaço para manifestação de opiniões conflitantes ou complementares.

De fato em todos os partidos, com exceção do PDS, as manifestações
favoráveis à reforma agrária ultrapassaram 94%. Na verdade, apenas dois
parlamentares (um do PMDB e outro do PDS) se manifestaram contra.
Essa extrema favorabilidade a uma política que mais tarde não chegou a se
C()nsubstanciar em preceitos constitucionais deverá ser retomada e comen·
tada quando examinarmos os posicionamentos relativos a questões poste­
riores em que os entrevistados tiveram que qualificar o tipo de R.A. sobre
a qual continuariam favoráveis.

As respostas por outro lado, revelaram que a distribuição regional de
respostas favoráveis à R.A. foram consistentemente altas. chegando a 98%
no Nordeste e 100% entre os parlamentares do Sul. Mais uma vez, esta
"consistência" será retomada em especificações contidas em perguntas
posteriores.

2.3 - Adequação da reJorma agrária

Defrontamos também os posicionamentos dos parlamentares quando
indagados sobre a reforma agrária enquanto mecanismo adequado para ini­
ciar transformações de vulto na sociedade brasileira. Foi apresentada uma
série de opções e foram admitidas múltiplas respostas. As respostas distri­
buíram-se consistentemente par 6 (seis) das alternativas oferecidas. regis­
trando-se um percentual mais alto (20 %) apenas daqueles que se pronun·
ciaram pela R.A. enquanto opção adequada para promover a justiça social,
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ou de outros 18% de respostas que consideraram a R.A. adequada para
aumentm a produção de ai imentm, redistribuir riquezas (15,6 %) e acabar
com confl itos/violência (15,4[;0).

Note-se entretanto que foi registrado um índice alto (28,4%) de não
respostas a essa questão.

fsso nos leva a admitir um alto grau de evasivas convcnientes ou de
ausência de conhecimento específico sobre o que estava sendo discutido, o
que demonstrou. mais uma vez. a crucialiJade Ja questão ,1gréÍria e a volu­
bilidade dos parlamentares ~obre quest6e:: relcvantes do processo consti­
tuinte naquele momento.

2.4 - Alodalidades preferellciais de reforma agrária

Sumariamos também as respostas dos parlamentares no que diz res­
peito a modalidades preferenciais de rdorma agrária. Novamente foram
oferecidas várias alternati\-'lS. das quais 6 (seis) foram as mais freqüente­
mente escolhidas pelos parlamentares. Dessas, a que obteve maior incidên­
cia de escolhas foi a que admi tia a R.A. em grandes extensões Je terras pri­
vadas que estão ociosas (25,6[';, do total de respostas colhidas). A segunda
cm preferência foi a R.A. que incluíss<: a sua r<:alizaçuo em terras públicas
(quase 22(J() das respostas} e a tl:rceira mlmitiJa a rcalizaç5.o da R.A. em
grandes extensões de terra inadequadamente e:\ploradas (mais de 21 ';'1. Se
somadas as primeira e segunda opções de moJalidade de R.A. temos um
total de quase 47% de n:spostilS favoráveis a expropriação de terras priva­
das ociosas ou que estejam inadequadamente exploradas. Tal posição favo­
rável. no entanto, como sabemos, não veio a confirmar-se na votação final
quando as grandes proprieJades pl'ivad,ls improdutivas foram consideradas
não passíveis de desapropriaçao.

Cabe salientar tamhém ljue nas respostas a e~sa questão houve um
grau ainda mais elevado de evasivas chegando-se a quase 48% de não res­
postas.

2. ') - In:::fl'lIIJ1eIlIOS eficazes para mudar ([ estrutura fundiária

A desapropriação. seguida da tributação sobre as terras ociosas foram
os instrulllentos wnsiJcrados mais eficazes para mudar a estrutura fundiária
brasileira. De um total de 315 respostas a uma pergunta que admitia respos­
la mú ltipla respccti vamente 35.5 e 27,6 % Jas mesmas correspondiam àque­
las opçoes somando um tot,11 ele muis de 63 %. Seguiram-se as que optaram
pela colonização (18.4('[:) e a regularização fundiária (mais de lOSó). Digno
de nota foram as '),4('0 ele respostas que optaram pelos mecanismos da perda
SUlllúria e confisco. m quais. afinal, não vieram s"quer a ser incluídos entre
os temas pertinenks nas votações.

Pode-se concluir que, apesar de se ter alc<ll1çado novamente um alto
índice de não respostas. os parlamentares mostr<II11-:.e mais progressistas nas
entrevistas em rdação uo~ instrumentos de ,1!lCl'uçiío fundiária do que as
volaçücs dcmon~tl'Hra11l nos trabalhos constituintes.
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2.6 - A aplicação do conceito de mâdulo rural e a limitação da
extensão da propriedade

Os dados demonstraram que os parlamentares se dividiam quanto à
possibilidade de utilização do módub rural enquanto limitador da extensão
da propriedade fundiária privada. De fato, se 46,3% dos parlamentares se
posicionaram a favor dessa utilização. houve também 31,5% deles que se
posicionaram contra. Essa divisão, por sua vez, indicava já no sentido da
intensa polarização que a limitação do direito de propriedade rural iria
desenvolver posterionnente no âmbito da AKC.

Uma outra questão adicional que indagava a respeito da limitação da
extensão da propriedade a 60 m6dulos mostrou um alto índice de evasão.
pois mais de 53% dos parlamentares não se posicionaram sobre a questão.
Entretanto, a pesquisa mostra que na ocasião já havia 21,6% de parlamen­
tares favoráveis totalmente à aplicação da medida e mais 8,0% que também
se consideravam a favor. confolT.1e a região, perfazendo um total de quase
30% de respostas favoráveis. Apenas 8% dos parlamentares, por outro lado,
se pronunciaram abertamente contra a utilização da medida.

3. MccGrzismos da reforma agrária

a) Jndenização

o instituto da indenização é deiendido pur todos os que, de alguma
maneira, admitem a necessidade de o Estado poder imervir no direito de
propriedade. Contudo, existem variações relativas às formas ou modalidades
que a mesma deve assumir. Basicamente são propostos procedimentos dife­
rentes quanto à indenização que deva incidir sobre as terras desapropriadas
ou sobre as benfeitorias presentes nas mesrna~.

A indenização da terra nua a preços de mercado e em títulos da dívida
agrária (TDA'!) foi o procedimento que contou com o maior número de
adesões (43,8%); seguiu-se o que define que a indenização a ser paga deve
ser calculada com base no valor que o proprietário declarou para fins de
pagamento do ITR - Imposto Territorial Rural-. e sob a forma de TDA's
(23,5%). Esses dois procedimentos, que se diferenciam quanto 80 cálculo
da indenização devida, têm em comum a proposição de que o pagamento
seja feito em TOA's (67,3%).

Um segundo grupo significativo de entrevistados 06.7%) defendeu que
o pagamento da indenização de terra desapropriada para fins de reforma
agrária deve ser feito em espécie e à vista. Nes:sc conjunto era majoritário o
grupo que defendia a fixação da indenização a preços de mercado (cerca
de 3/4 do total), em relação ao que propõe o valor dedurado para paga­
mento do ITR.

Dos entrevistados que deram rcspusta I,;ondusiva à que:stào de como
gostariam que fosse definida no tcx.to constitucior.al a indenização das terras
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desapropriadas para rin~ de rdormél agrúria, lCVC-oe I 36 eon~tituinLcs. sendo
que:

a) propõem como ba~e de diluIu da indenizdl.;àu devida:

o preço de mercado ' .. , ... ' , . , ' . , . ' . ' ..
- o v<llor declarado para o ITR , .

h) propõcm (01110 forma de ]Jdgamcnto:

1'1),-\'s ,.,., ,., , .. , , ,
- em espécic, il visla , , , , '

67,6%
32,4(1i'

t\O,l ,;"
!l.),2(1i!

;\ indenização da terra calculada a preços UI.' mercado era ucfcndida
pela maioria dos entrevistados filiados ao PMDB na época da pesquisa
(57.tO;,), m<lS sobretudo pelos do PFL (75(i.). e do PDS (62Yô). Com um
número menor de entrevistados. daJos os critérios de amostragem, mas
significativo. foram favorávei s a essa mesma opção também os entrevistados
do PTB (SOSo). PCR (SOsó). PDT (40 0 ó), PDC (100%) e PT (12,5%).
Ddiniram-sc a favor da indenizaçâo da terra calculada a partir do valor do
ITR declarado pelm seus propriet<Írios apell<.lS 5,6('u do PFL, 25Só do PDS,
e 27,3% do PMDB. Com participaç6es rel[jtivas mais significativas quanto
[I esse posicionamento ohservllll-se 7"5 P ;, do PT c "5U"(, du PDT. lk., peR e
dlJ PC uu B.

O pagamento da terra desapropriada em TI):\'s foi o preferido pchl
maioria dos entrevistados (67,3%). SObrdl1do para os constituintes do PCR
(50%), PDC (100':ó), PDT (90%). PT (87Y:óL PMDB (75Y'ó), e em
menor quantidade pelos do PDS (62.5 0

,) c PFL (58,4° 0). Posicionaram pelo
p<lgamento à vista das terras desapropriadas os consti tui ntcs do PL (l OOD/r;lo
PfL (n,SSo). PDS (2"5.0(~;)). Pi'vll)B (1 ).0",) c l}lH (10.0 0 i,).

Em termos regionais teve-se ljuc m cntrevisUdos que repn':oental1l n
Regiflo ]\;orte se dividiam igualmente entre os que defendiam que a indeni­
zaçãu da terra deonpropriada devÍil ser calculada tendo eomo base os preços
ele mercado e o valor declarado pelo pl'Opriet<Íriu para deito cio recolhimen­
to do ITR; a maioriCl é a favor ele que o pagamento seja em 1'0.-\ 's.

"Ia l\ordeste, a posiç~o majoriuíria era a que defendia que a indcniza­
\'<10 da terra deve ser feita a preços de mercado (59.2(:(;) em TDA's (65,.3(10).
De forma majoritária, na regiüo Centro-Ocoite. se colocava o pagamento em
TDA's (72.1 %) c a preços de mercado. o que se repetia. acompanhando [j
mesma tendência nas regioeo Sul (72('(' e 60(';,) e SlIdcstc (72('0 e 62°[,).

QUanlo ú indenizal.;:lo de benkilolias c\islClllcs nas terras de:,apropria­
das p3ra fins de rdorma 3grária havia uma maior eon(c'nrraçao de opini6eo
que defendiam que a mesma devi,l ser !'cita a pr...:çlls de mcrcado e em espé­
l'ic, ú visla (62,4°(1 dos entrevistados).

Existia. em CLJll1l1lll, U entendilllento de que LJs di~pcnc1iDS !'citas na
krra sob a furma de benfeiturias CÚl1S1iluía 11I11 patri1lll1niu do pl'Opriet:íriu
que nuo pude nclll dc\'c ser tucadu. a llle:1U~ quc l1.lja. de illledi;l(u, UIl1

R. lnf. leg;sl. Brasília a. 26 n, 103 iul./set. 1989 121



ressarcimento financeiro adequado. Poucos se posicionaram pelo total paga­
mento de benfeitorias em TDA'& (19.1 %), c, mesmo aqui. a maioria defen­
deu que a base de cálculo fosse os preços de mercado.

Com um número relativo mais significativo de entrevistados que prefe.
riram que a indenização de benfeitorias fosse feita em TDA's, tem-se os do
PT (62,5%), PCB (50%), PC do B (50%) e PDT (30%). Ao nível de dis­
tribuição regional dos entrevistados não se observam diferenças significativas
entre as mesmas.

b) Tributação

A tributação da propriedade rural tem sido apontada como um meca·
nismo privilegiado para a promoção da reestruturação fundiária no País,
sobretudo por representantes das entidades ligadas aos grandes produtores e
proprietários rurais (UDR, CNA, OCB e SRB). Uma política tributária que
fosse progressiva em relação ao tamanho do imóvel e regressiva em relação
à ocupação produtiva, para muitos seria capaz de promover uma estrutura
fundiária mais justa e aumentar a produção de produtos agrícolas.

Nas respostas dadas pelos entrevistados teve-se uma maior preferência
por uma política tributária para a área rural que isente as propriedades fami­
liares produtivas e/ou os minifúndios (38,5%) e que incida de forma pro­
gressiva sobre terras ociosas. Poucos (10,3%) não admitiam quaisquer for.
mas de isenções, ao lado de outros (6,1 %) que acreditavam que toda terra
produtiva. independente do tamanho, deve ser isenta, e dos que acham que
devem ser isentas as empresas rurais até o limite máximo da área do módulo
rural fixad o para a região (5 ,2 % ).

A maioria dos entrevistados admitia, pois, uma política tributária para
a área rural que a partir de critérios seletivos, isentasse determinadas pro­
priedades: ou por serem pequenas, ou familiares, ou produtivas. Observava·
se, nesse aspecto, uma grande liberalidade em relação à taxação da proprie.
dade fundiária e, daí, podem-se levantar algumas hipóteses sobre a sociedade
brasileira quanto ao peso específico dos interesses dos proprietários rurais
na formulação de políticas públicas. De certa forma, o peso das "oligarquias
rurais", de seus interesses, se fazem mais presentes nas definições constituo
cionais do que levam a supor, num exame superficial, os níveis atuais de
urbanização da sociedade brasileira.

c) - Titulação

A partir da definição de como deveriam ser tituladas as terras objeto
de reforma agrária obteve-se um painel sobre as concepções que dela têm os.
constituintes.

A maioria dos entrevistados admitia que r.aja titulações individuais e
de grupos associados de beneficiários igualmente (64,8%). Poucos admi­
tiam exclusivamente a titulação individual (13.6%), e são ainda em menor
quantidade os que apenas admitiam titulação ou para grupos associados
(3,1 %), ou cooperativas (2,5%). Somente para poucos a titulação deveria
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estar sUjeita à comprova<;üo da capacidaue uo beneficiürio. ou se,ia, a titu­
lação ~Ó poderia ser feita após provada a produtividade da terra (2,5% dos
entrevistados). Para um número ainda mcnor ue constituintes não deveria
haver titulação da terra: a mesma deveria pertencer à nação e ser apenas
confiada para uso do agricultor hendit.:i<Íl'io da reforma agrária.

Os que eram favoráveis tanto ú ti Lulaç:lo individual liuanto ü de gru­
pos associados pertenciam majoritariamente a pequenos partidos: PDC
(100 eá), PC do B (lOQC'i.. l. PCB (lOOC'o) PDT (SOO'i;) e PT (75°(,). Dus
partidos com maior número dc representantes no Congresso ~ acional. tevc­
se com este posicionamento. 66.3"(, dos entrevistado" elo P[\'lDB. 64.9('(;
do PFL e 36,4';/0 do PDS,

Por outro lado, em lodas as regiõe~ os favoráveis ü tiluhH:cio lanto indi­
vidual quanto de grupos associado:, forétil) sempn:: maioria.

Uma maior variabilidade de resposLas roi obtida quanto às formas
de titulação preconizadas por cada um dos cntrevistados. Embora os entre­
vistados tenham apontado os beneficiúrim da titulação. um grande número
gostaria de estabelecer limites il mesma. defendendo que o acesso a terras
objeto de reforma agrcíria se di: prefercntemente por cessão de liSO por tem­
po determinado, quer se trale de tenas pll blicas (2+.2 (' (.). de terras desa~

propriadas (22,7%) ou de temlS confiscadas (IS.Sc'(;). Foram favoráveis it
venda da terra, a preços subsidÍéldo". eom prazo ele carência. 11.3(',) quando
se tratar de terras públicas; 9.2°(' quando se 1ratar de terras desapropriadas:
e 7,8 % quando as terras tiverem sido confiscadas. Alguns ainda respon­
deram que as terraj objeto dc n.:forma agrúria deveriam ,er cedidas. com
garantia de posse vitalícia (1.2 ':().

d) Fontes de fiIlUIlCiul11L'1I1o da reforma agrária

Para a maioria dos entrevistados os rccm,,'s nccess:írio~ 11 imp!Cmenta­
ção da reforma agrária deveriam vir de um .. Fundo NélCional de Reforma
Agrária" constituído por dotação consignada no Orçamento Ceral da Unicio.
a ser fixada através de um percentual sobre a receita da Uni ão t 7+.1 l' (/). Um
grupo mcnm de respostas apontou eomo fonte de rccurso:; para a imple­
mentação da reforma agrúria a receita advinda da tributaçüo da propriedade
rural, que deveria atender exclusivamente aos eustos da reforma agrária
(18,1 %). POliCOS indicaram como fonte possível de recursos a tributação de
latifúndios improdutivos (3~(,). ou os que afirmaram não haver necessida­
de da criação de um Fundo. pois as terras a S-:I'e111 distribuídas seriam con­
fiscadas (2,413ó).

Essas duas últimas respostas indicam graus eleveidos de incompreen­
são quanto à reforma agrária e ao papel sociéJl da propriedade. A primeira
somente propõe a tributaçiio dos latifundiários improdutivos. sem qualifi­
car como n mcsma se daria. sem haver Llm~l condenação explícita ao seu
caráter não produtivo por definição. A ~cguncla, ao pretender radicalizar o
processo de rdorm:! ,'~r~íri~L na cerl:l I) illvi:liJilinlri;:: Il,CS\l1l1 '~' pDliti~,i­

mente desejável c possível ü confisí.:o <.1.; tcrrus. esquecem que os recursos
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para a reforma agrária extrapolam em muito o preço ou custo da terra, são
necessários ínvestimemcs públiccs tanto ao nível da parcela a ser apropria­
da por um beneficiário (individual ou coletivo), quanto ao nível da infra­
estrutura econômica e social (estradas de acesso, escolas, postos de saúde,
armazenagem, racionalização n:> acesso e uso da água etc,), além de servi·
ços de apoio indispensáveis como as assistências técnica ~ creditícia.

e) Iustiça agrária

A criação de uma justiça agrária era vista como ncccssf-ria pela maio­
ria dos constituintes entrevistados (66,7% l. Poucos afirmaram que ames·
ma não era necessária (21.6 %). ou que a descartaram por não acreditarem
na Justiça (apenas 2,5%).

Todos os partidos de esquerda {PDT, PT, PCB e PC do B) posiciona­
ram-se integralmente a favor da criação de uma justiça agrária. Em termos
relativos esse contingente era bem menor no PDS (18,2%), PTB (50%) e
PFL (56,8%). O PMDB, ficoc em uma posição intermediária (74,7%).

Dentre os que declararam que a justiça agrária não é necessária ou
que não acreditam na justiça, o n:aior contingente relativo ficou na região
Centro-Oeste (27,8%), seguida de perto pela Sudeste (26%), Nordeste
(24,5%) e Sul (24%). A região Norte, a mais afe~ada nos anos recentes por
conflilos fundiários ficou com 15S'Ó.

Para a maioria dos que achavam ser necessária a criação da justiça
agrária, sua atribuição principal seria a de resolver os conflitos agrários
(49,3% das respostas). Foram também indicadas como atribuições a serem
ex.crcidas por uma justiça agrária no Brasil: julgar as questôes relativas à
propriedade, posse e uso da terra (5,1 %); resolver os problemas de imis­
são de posse 15,1 % ); agi] izar os processos (5,1 % ); garanti r as desapro·
priaçães (5.1 %), Apenas },400 indicaram como atribuição da justiça
agrária tratar especificamente as questões fundiárias ou julgar os crimes
cometidos por latifundiários conlra posseiros.

f) Terras índígenas

Compondo e confundindo-se com a qt.:.estão agrária brasileira, a das ter­
ras indígenas tem suscitado polêmica. De modo gera] permeiam a mesma dois
posicionamentos básicos, polarizados, de um lado os que defendem a auto­
nomia das nações inàígenas e, de outro, os que propõem a integração das
mesmas à sociedade brasileira. Como pano de fundo da questão indfgena,
dando-Ihc SupOrle e concretude, está o destino a ser dado às terras ocupa­
das c/ou reivindicadas pelas nações indígenas.

A maioria dos constituintes entrevistados (53,1 %) era favorável a que
a nova Carta garantisse a demarcação das terras atualmente ocupadas pelas
nações indígenas; em menor número eram os que, ademais das terras ocupa­
das, queriam estender a garantia também às terras reivindicadas pelas na­
ções indígenas (28,4%). Em posição oposta, apenas 1,8% se colocavam
contra qualquer fonua de reserva.
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Durélllk os debates sobre a rdonnél él~r,Jr1:1 I1:1S SCS'llCS públicas dn
~ubeomis,ào encarregada de d iSluti I' e aprc~ellt<lr o primeiro anLeprujeto
constitucional sobre o tcma, não foram poucos os quc propugnavam que ,1

reforma ugrúriu deveria prioritariamenLe (e para alguns, exclusivamente)
realizar-se em terras públicas e áreas indígenas. Em eerta medida ~ ainda
que de forma tênue ~ essa opi n iüo perpassa as respostas d3das quanto às
garantias constituLionais que deveriam ser fi"adas no que diz respeito ::10

controle das nações indígenas sobre seu te!Ti tório, Verificou-se que poueo
menos da metade dos cntrcvLtados (46,9(',) opinou que se dcveria garantir
ús nações indígenas a pmse permanente e o usufruto das riquezas naturais
do solo (inclusive pluviais). Cerca dc )0',· se po,icionmam de forma mais
abrangcnte, agregando àqueles quesitos os recursos nalLlrais de subsolo c
"todas as riquezas cxistente~ em ~eus krrilÚrios". Parcela p.:quena ddendia
que o usufruto exclusivo da~ l'iquuas naturais do solo por parte das nações
indígenas nas terras sob sw domínio deveria scr estabelecido com prazo
deLerminado (6,8% dos entrevistados). Lm contingente ainda menor (ape­
nas l.2élo) simplesmente não discutia a questão por considerar que o solo
e o subsolo S30 da CniJo, Contudo, foi bem maior o grupo de parlamenta­
res que se posicionaram favOrtlvc1mcnLe Ú definição ele uma legislação que
permitisse nas h:rras ocupadas por rwcC'e,; indígemls atividades c"trativ~ls

de riquezas niio rcnovúvcis. desde que rc~i1 iZCldas pela União (46,9él[),

De modo geral todos foram favor,iveis a que, aLé Ull1 determinado gruu.
[ossc permitido o acesso por grupos sueiais "m'iacJos as possíveis riquezas
naturais presentes em terras indígenas. Para alguns. a legislação deveria proi­
bil', naquelas terrus, atividades extrativas de riquezas nuo renováveis, excélo
cata, faiscação e garimpagem, quamlo cxcrcidas pelas próprias comunida­
des indígenas (28.4 "(1 dos entrevisU.Hlos). Mais abrangentes, outros defen­
diam a permissiío para o exercício de atividades extrativas não renováveis
para empresas privadas e gClrimpeirus i1ulonomos (cerca de 5Cl() dos cntre­
vistmlos) .

Apesdr des~éls posLuL'as, (iL)is terço::- do, p~lrlaIl1CnL~lI'i;s <entrevistados ~c

colocaram a favor do respeito ~I autonúmia c indl'p~ndência dos povos indí­
genas, do direito de manterem e des<e!1volvcrell1 S~llS costumes, valorcs e
estilos ue vida em seu próprio meio. reservas demarcadas e protegidas pelo
governo. Cma minoria (13,6%) colocou-,,, a ravor da integração total dos
povo:, indígenas ;j vida econômica. social. polític:l e cultural do País. cn­
quaI1lO outro, ("),7"() condicionaram o respeiLll ao diri;ito e autonomia dos
povos indígenas: a ser mantido desde que não prejudique o desenvolvimen­
to economico da regiao onde estejam localizados.

g) ,\feio oll1hiclIle

A preocupação com a pre,,,rvaí;ão e a (jualiJaue uo meio ambiente é
matéria quc vem ocupando crcscentemCnll: lugar de destaque nas falas c
reivindicações da sociedadc civil. Se a degrada-;ão do meio ambiente, que
nas áre:Js urbanas decorre sobrl'tudo da poluição industrial, no meio rural
é pelo manejo inadequado da terra, quer soh a forma da utilização inadc­
Cluad<1 ele insumos modernos (mecnnizacão. agrotóxico~ cLe,). quer pcid
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recorrência a práticas predatórias e inadequadas (queimadas). Nessa me·
dida a questão ambiental insere-se no quadro geral de definição dos padrões
de qualidade de vida de toda a população.

A maioria dos entrevistados (maís de 70%) disse ser favorável a meca­
nismos constitucionais capazes de garantir o meio ambiente contra todas as
agressões que o atinjam e que punam, de forma concreta e exemplar, os
infratores, particularmente as grandes empreS8l:l, quer públicas, quer priva­
das. Contudo, uma parcela significativa de parlamentares ouvidos (21%)
defendia uma legislação de caráter condicional, ou seja, que protegesse o
meio ambiente, mas cue não colocasse obstáculos ao desenvolvimento de
atividades que com fr·eqüência, não podem ser totalmente controladas. Os
constituintes que defenderam esta posição pertenciam ao PMDB (20,5%),
PFL (24,3%, PDS (27,3%), PDT (10%), PTB (75%) e PL (100%), e
com maior presença dos originários das regiões Norte (30%) e Centro­
Oeste (27,8 %). Seguramente, refletia-se, nessas respostas, menos a preo­
cupação com o controle dos objetos produzidos pela sociedade urbano-in·
dustrial e mais a defesa implícita da forma como se vem realizando a
ocupação das áreas de fronteira agrícola nas últimas décadas.

Uma outra perspectiva dessas definições - tomada a partir da auto­
definição ideológica dos entrevistados - mostra que os constituintes, quer
defendessem uma legislação para o meio ambiente que lhe garantisse defesa
irrestrita, quer apresentassem uma defesa condicional, se distribuíam, sem
grandes diferenças por todos os posicionan:entos indicados. Pela defesa irres­
trita do meio ambiente estavam a maioria dos parlamentares auto-situados
nas diferentes e dispersas posições ideológicas, ex:ceto os "democratas cris­
tãos".

4. Reforma agrária e política agrícola

As questõcs relacionadas com as prioridades para uma política agrícola
que pudesse ser implementada a partir do estahclecimento das prerroga­
tivas constitucionais pertinentes apresentou em linhas gerais as seguintes
tendências:

1) - Tivemos mais de 45% de parlamentares que se posicionaram a
iavor de uma política agrícola que também contemplasse mudanças na
estrutura fundiária do País, sobretudo via reforma agrária. De acordo com
este posicionamento, portanto, a reforma agrária se transformaria em s"J.ce­
dâneo da política agrícola, como se tornou explícito no desejo das forças
conservadoras que posteriormente se aglutinaram na ANC de forma que
não se aprovassem os preceitos constitucionais permitidores de uma alte·
ração fundiária massiva e radical.

2) - Em segundo lugar, registrou-se um percentual de 26,5 de par­
lamentares que se posicionaram a favor de uma política agrícola subordi­
nada à reforma agrária.

3) - Uma minoria de 6,8% que contemplava modificações na estru­
tura fundiária, notadamente via regularização fundiária.

------------- _.
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As delll<Ji~ rc'spostas lí';:";11ll 1'1:\ ..:ri/;Jch, elll :dil'rn:ilivas li:' \'ezL'~

incomp,JLiveis OU até llle~l1lO contraditúri<ls (I "j'u de ··outros"). além de
rqzistrar-se um alto perccntual de ni10 respustas (0.(;"Ó).

I\a distribuiçüo regional dCSS3S opiniões as mesmas tendências foram
mantidas, excetuando-se os casos do Nordeste e Centro~Ocsle. 1\0 primeiro.
a preferência pe la primei ra .dternativa reduzi u-se a mencos de )l) O(, enquanto
na segunda essa preferência ultrapassou 60('~· dos parlamentares entrevis­
tados, onde pode-se notar uma influe-nci,1 mais forle elas posiçoes então
defendidas pela UDR.

Apenas na Rcgiüo '\Jorle é quc a tcndêneia que subordinava a polilica
agrícola ú realização de lima R.A. efetiva recebeu Ulll númcro n:laliv:l­
mente alto de preferência (') ') ( 'o), scguic,h pela Regiilo Sul ()2 'u).

Em termos de bancada por partido tivemos que a primeira kndência
obteve conseqüentemente a preferência dos partidos maiores (PMDB, PfL
e PDS) c a segunda, comiderada mais progrcssisUi, apmeceu com lll~iior

freqüência nas opiniGó eles pLlrtielos tie esquerda, CO:110 numa anlecipaçLio
do que viria a acontecer nas votações po~teriores. Apcnas uma parcela
eonsiderú vcl uo P\1 [Jg (2l.4" ,,) rn.:'feriu t,llnb~1ll optar pela tercei ra ten­
dência.

Finahnent'.:. uma pergunta de respo,UI IlIC!ltipLi que visava a coletar
os pontos que, na opiniüo dos ]1arICllllUllan:s, dcvcri::m estar inc1uidos 11:\

formulação de uma nova política agrícula para o País apresentDu um ,dto
grau de pu]verilaçü0 das rec, po~t:IS. \i a verd'l<.k. apl'llaS quatro ahcrnati \,:IS

lograrmn ultrapassar o patamar de lU"" do total das respostas: fornecer
experiência kcniea ao ugrieultor, fornecer crédito garantido ~l produção;
assegurar armazenamento c transporte e a'~egur,lr prcço~ minimos. Evidcn­
temente. consideramos que esses pontos nãl) se constituem em I11CUiIlisll1oS
realmente novos na política agrieola divcrgcnks dos .iú existentes no País.
o que demonstra um cena grZll! de redunJ~l11cia c i:lt'ormaçüo limir,lda por
parte dos parlamenta}'L~s. Por outro I;:do. hi também rcgistl'ado um ,dto
índice de não respostas (quase 50(',.).

COllsideraçues finais

Quando comparados aos parcos lesulraJm C,llhidos pela Campanha
Nacional pela Reforma Agr<'íriu (CNRA) nos trúmiles da A1'\C. os dados
revelam a profunda mistific<lcao por que, freqüentemente, as matéri,ls legis­
lativas que dizem respeito it R.A. no CLJngresso .\JacioJl<I1. omk llUllca COIl­

seguiram o apoio nUlssivo c incquÍ\'oco llccess<:írio ~l sua <Iprol'açilO e imple­
mCl1laçüo, apesar de todos dcclararem-se, em princípio. a f:!W11' Li:1 R.A_
ou de ulwrações na estrutura fundiária do País.

Não obtal1le. a cfcrivaçLio de medid<l5 penincntcs fiea postergada. nas
digressões. ressalvas. condições e estratégias que participam das discussões
acaloradas, e onde as posições conservadoras sempre demonstram força e
poder de articulação qu,lse impossíveis de se prever ou enfrentar. O debate

--------- --- --- ~ -------
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se torna mais ainda acalorado ql1ando se colocam questões sobre que terras
devem ser atingidas, que tipo de propriedade rural é passível de desapro­
priação, de modo que uma posição conciliadora e que contemple todos 05
interesses e, ao mesmo tempo, realize o objetivo a que se propõe se toma,
conseqüentemente, inviável. Foi assim na ANe, onde os resultados mostram,
antes de tudo. um retrocesso frente ao Estatuto da Terra, com conseqüên­
cias danosas para a questão social e democrática no Brasil, em que pesem
os ganhos em relação à demarcação das terras indígenas, proteção ao meio
ambiente e previdência rural. Essas conquistas, no entanto, se tornam irre­
levantes face à impossibilidade de se desapropriar terras improdutivas,
bloqueando a eliminação do latifúndio rural.

Ao nível dos partidos fica também evidente que foi a cisão internl":l
do PMDB que pennitiu no final dos votos que tal retrocesso acontece~.

ao fornecer grande parcela dos parlamentares que aderiram às posições
conservadoras do "Centrão", orquestradas pela UDR.

Estimamos que o vigor da questão agrária atinge tal crucialidade e
veemência porque põe em jogo o princípio do direito de propriedade, exer­
cido nas bases que sempre nortearam o desenvolvimento brasileiro, desde
a ocupação colonial até a modernização contemporânea, onde o fator novo
de relevância foi o grau de organicidade na articulação do discurso. interess&l
e representantes dos proprietários rurais no Congresso Nacional. Mais uma
vez tudo se passou como se e afinal de contas tudo não passasse de uma
"questão de posse" c nenhuma demanda, para os que a adotam e professam.
é mais sagrada e inalienável que essa.

Outro aspecto a destacar é que a organicidadc mencionada passou
sobretudo. pela estratégia da refonnulação e aperfeiçoamento da política
agrícola vigente no País, na qual o patronato rural sempre esteve como
agente contemplado e privilegiado, apesar do discurso constantemente im­
preciso dos parlamentares sobre os componentes e conceitos dessa Política.
Verificou-se, assim, o ressurgimento de um novo discurso tecnocrático que
conseguiu relegar a R.A .• nos moldes da CNRA. à situação de ideologismo
e fonna de radicalismo inútil e impatriótico.

Por outro lado, as formas de aglutinação e ação dos diversos interesseis
explicitados pela R.A. na ANC e transparecidos nos dados desta pesquisa
oferecem uma radiografia das classes e frações de classes que compõem a
sociedade brasileira de hoje. Ou seja a própria pesquisa e acompanha­
mento da Constituinte realizados permitem visualizar essas mesmas classes
e frações "em processo", na atuação politica concreta. Afinal, aqui não vaIe
contrapor que constituintes e constituições nunca se caracterizaram pela sua
relevância histórica e durabilidade temporal. Aqueles que vivenciaram as
anos de autoritarismo ou participaram das demandas consubstanciadas nas
refonnas de base, propostas antes do golpe de 1964) sabem da impOl'tância
assumida pela ANC, onde se esperava que pelo menos o Plano Nacional de
Refonn8 Agrária da Nova República fosse reforçado e assumido pela nova
democracia brasileira.
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o trabalhador rural na nova Constituição:
operário ou camponês?

~L\.UHO :\L~HCIO OLlnlliA

Assessor Legislativo do Senado Federal

SUIIJÁRIO

1. Introducão. 2. Das relacões de trabalho agrário. 3. Do
acesso à p/opriedade Íundiária. ,1, Conclusões e espewlações,
5. Bibliografia.

1. Introdução

A opção metouológ1ca da A~~cmbliia Nacional Constituinte em gelar
seu próprio projeto de Constituição, a partir de subcomissões e de comissões
temáticas, dispensando um prévio esboço global, abriu a possibilidade de se
obterem produtos parciais divergentes entre si. A consolidação das posições,
de uma parte e outra, ao longo do trabalho constituinte, não impede que se
reconheça uma face "progressista" em alguns dispositivos e "conservadora"
em outros.

As matérias aprovadas nas Comissões da Ordem Econômica c da Ordem
Social compõem um exemplo a respeito, quando se toma em consignação a
questão rural. Enquanto se conseguiu impedir definições favoráveis à amplia­
ção da rdorma agrár\a, na Ordem Eí:.on6mica, <>mp\iQu~se Q leque uQS din~i­

tos c das conquistas sociais para os trabalhadon:s em geral e para os da
agricultura, em particular, na Ordem Social.

A partir desta constatação, recuou-se no tempo, buscando identificar as
definições legais - de nível constitucional c infraconstitucional ~ voltadas
à regulamentação do trabalho rural e do acesso à propriedade fundiária. )Jão
se discute aqui a efetiva fruição dos direitos cstubdecidos de forma legal,

~--- .- ._--- ---------
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mas sim a própria construção da lei, na trajetória da formação s6cio-.econô­
mica do País, desde o século passado.

~o aspecto específico da chamada "questão agrária", qual o balanço
final? A tese sustentada neste texto é a de que, em termos constitucionais.
se privilegiou uma agricultura baseada nas relações formalmente capitalistas,
através do assalariamento. ao invés de apoiar relações subordinadas da pro­
dução "sob regime familiar", segundo a linguagem utilizada no texto da
Carta. Além disso configurar uma postura em si mesma, as definições cons­
titucionais podem ser tomadas consistentemente como ponto final.de uma
trajetória legislativa de cujas características não se afastou. Ao lado disso e
como reforço, a grande via que a intervenção estatal poderia pavimentar
para a expansão de uma certa "agricultura camponesa". atrav~s da reformai
agrária, foi dificultada, o que tende a colocar tal solução cada vez mais
como uma estratégia de natureza regional e limitada, sem condições de
questionar as áreas centrais da produção agropecuária nacional na ordem
capitalista .

2 . Das relações de trabalho agrário

o marco inicial da regulamentação do trabalho data de 1830, quando
foi editada lei tratando dos contratos por escrito sobre prestação de serviços
feitos por brasileiros ou estrangeiros dentro ou fora do império (CATHARI­
NO, 81 e DUARTE, 107), sendo que a primeira lei específica para o traba­
lho agrário é o Decreto n.O 2.827, de 15-3-1879 (CATHARINO, 81).

Mesmo com a antecipação da lei ao fato que pretende regular (vide
exemplo do Decreto n.O 979, de 1903, sobre sindicatos rurais, em CATHA­
RINO, p. 8i). há uma relativa concordância entre os especialistas quanto à
precariedade na definição e atraso na aplicação do direito trabalhista ao
campo brasileiro. A seguir, algumas passagens:

" . .. o trabalhador agrário ainda é um carente de proteção legal,
situação muitíssimo agravada pela notória, intensa e extensa defi­
ciência de fiscalização" (CATHARINO, 86).

"O histórico do trabalhador rural até os últimos sessenta anos é
débil, minguado e, pior que essa condição de pouca densidade, será
sem dúvida o desprestígio em que viveu a semi-absoluta inoperân­
cia dos dispositivos catalogados em cada decreto ou lei" (DUAR­
TE. 107).

"Vemos com grande apreensão a e:tistência de amparo jurldico
para a classe dos trabalhadores. que por muito tempo a desconhe­
cerá e, conhecendo-a, não terá condiçõcs de pedir-lhe a efetivação,
exceto em uma ou outra região de nosso imenso País" (OUVEI';
RA, 46).
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até 1963 o trabalhador rural foi um semitutelado; tinha al­
guns direitos, mas poucos, comparados aos direitos e garantias da­
das ao trabalhador urbano da época." ". .. conquanto tenha o
trabalhador do campo, hoje, uma legislação que o ampara, ela é
falha c lndici.ente" (D' AMBROSIO, 27).

No presente século, destacam-se três momentos da proteção jurídica ao
trabalho rural: a CLT, Consolidação das Leis do Trabalho (Decreto-Lei
n.U 5.452, de 1-5-43); o ETR, Estatuto do Trabalhador Rural (Lei n.o 4.214,
de 2-3-63); e o "Novo Estatuto" (Lei n.U 5.889, de 8-6-73) (OLIVEIRA, 41),

A CLT reuniu a legislução do trabalho, até então dispersa, tendo como
preocupução central o trabalhador urbano e, em caráter excepcional, o tra­
balhador rural. Em termos amplos, é a primeira vcz que a lei estende algu­
mas garantias fundamentais da legislação urbana ao trabalhador rural (arts.
7.°, b; 76, 129, parágrafo único: 442 a 456; 457 a 467; 487 a 491; 50S e
506) (CATHARINO, 8"); DUARTE, 111; lYAIVIBROSlO, 16). Antes disso,
a Constituição de 1934 (art. 121) havia definido um conjunto de preceitos
para "melhorar as condições do trabalhador" em gcral, os quais, porém,
não encomraram encaminhamento satisfatório.

Do ponto de vista da estrutura social da produção, a extensão de alguns
direitos trabalhistus ao campo poderá ser vista menos como ação progressis·
ta do Estado brasileiro c mais como tática diversionista à luta dos trabalha·
dores pela propriedade dos meios de prodw::;~o, ou socia, ao hwlS", de iadUt3t
o acesw à terra, a lei veio ÍJcultar, naquela ocasião, alguns direitos essen·
cialmente vinculados ao trabalhador assalariado (salário, f":rias, aviso prévio
etc.) que, do ponto de vista concreto, não lograram aplicação (*).

Com a modernização do aparelho produtor. com os novos papéis assu­
midos pelo Estado e com a nova configuração do quadro do capitalismo
mundial, mudanças significativas começam a ocorrer no panorama da eco­
nomia interna. Os seus reflexos sobre o mercado de trabalho rural passam a
ser por demais evidentes nos anos 50-60. Migração, desmantelamento das
gnmdes hw<.mras, mudança nos s1'Stemas ue produção c de trabalho e pro\e­
tarização são alguns dos indicadores (GNACCARI]\'I). Algumas citações
configuram, com precisão, a natureza e a extensão das mudanças:

" ... a expansão do modo de produção capitalista no campo,
no Brasil, que se inicia com a Grande Depressão e toma forte
impulso na segunda metade da década de 50, envolve dois proces­
sos sociais dolorosos: 1) ü perda, por parte do pequeno proprietá·

(') COTIC\.uanto a exten~io de düeitos. v1sta como unifonnizução de dlTeitos entre
várias categorias de trabalhadores. faça parte da dinâmica do desenvolvimento
do modo de produção capitalista, aceita-se. com POULANTZAS, um certo grau
de autonomia do Estado em estabelecer leis cujos benefícios se dirigem mais a
uma fração da classe dominante do que a outras, como é o caso dos proprietários
fundiários.
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rio agrícola, dos meios de produção que lhe asseguravam o susten­
to no regime de economia de subsistência e/ou de produção si~

pIes de mercadoria; 2) a transformação do homem apenas formal~

mente livre. mas protegido pela 'servidão patrlmonialista'. à COO"
dição de assalariado temporário, privado dos direitos estabelecidos
pela legislação trabalhista" (D'INCAO E MELLO. 7).

"No início da década de 60, assiste-se a uma ruptura nes1~

processo tradicional." Ao ser expulso. a reação do trabalhador nãd
é mais passiva. "Ele se organiza" e surge com "reivindicações pro,
prias." Entre elas, "a reforma agrária radical {... ) representa a
proposta de um projeto alternativo ao desenvolvimento da agrl..
cultura. ~ esta substituição da propriedade do nãl>-trabalhador peht
propriedade do trabalhador que constitui o elemento central da
luta do movimento camponês" (SILVA & WANDERLEY, VIII)~

COA partir dos anos 60, toma-se visível. no campo brasi1eiro~

o fenômeno do chamado 'trabalho volante'" (GONZALES &
BASTOS, 25).

A estas caracterizações podem ser somados os processos de "metamor­
fose do lavrador", pelo qual ele sai de morador. colono, sitiante e empregada
para proletário rural, como nova categoria política (IASNI, 127) e o de
"purificação do trabalho assalariado", ou seja, a transformação de colonos,
moradom e agregados em assalariados puros (CASTRO, lSl).

O segundo momento a ser destacado é o do ETR. Na sua gênese, O
ETR provém de um Projeto de Lei enviado à Câmara dos Deputados peld
Presidente Getúlio Vargas sob o número 4.264/54 (OLIVEIRA, 41). Foram
quase 10 anos de tramitação DO Congresso Nacional ("'). A oportunidade do
sua aprovação como Lei n.O 4.214/63 e5taria ligada à ascensão dos movi~

mentos pelo acesso à propriedade da terra (ação das Ligas Camponesas, no
Nordeste e da Ultab (União dos Lavradores e Trabalhadores) fundada ainda
em 1954, a qual dispunha, em 1961. de representação em 16 Estadosl
D'AMBROSIO, 18-19). A novidade conceitual trazida pelo ETR represen+
tou fato marcante na história do direito do trabalho rural. Em primeiro
lugar, o destinatário dos direitos passou de empregado a trabalhador. Em
seguida. amparou-se. pela exclusão. o prestador de serv~s eventuais; não
se cobrou a subordinação ou a dependência do empregado/trabalhador ao
empregador, além de ter aberto a possibilidade de a remuneração ser P88~

(.) o Projeto de Lei n~ 4.26./54 recebeu 3 emendaa, em 1956 (n9 13. de AFONSO
ARINOS; n~ 15, de NOGUEIRA DA. GAMA e ll'ERNANDO FERRARI e n9 181
de SEGADAS VIANA e PERNANDO FERRARn e um IrubstltuUvo. de q'OSto d.e
19M. da ComlasAo de LegLslaçAo SOCial da Câmara dOI! oeputad08, ante& QUI!

1_ esquecido até 1960. Em 2-5-6lJ. o Deputado FERNANDO PERRARI a.pn!"
lenta o Projeto n~ l.lI3'7!eo, quando, entAo, yoltou novamente l tramltaçAo, para
ler apron.do em 1963 (ArqWYO HilJtórieo do Senado Feder&l, arquJvo 49, puta lKi
PLC W6l>,
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in natura. Do ponto de vista político podcr-se-ia entender tal expansão como
a tentativa de o Estado responder às pressões populares nos idos de 63.
Resposta, entretanto, diversionista, porque ao invés de contemplar a imensa
massa de parceiros, meeiros e pequenos arrendatários, com o acesso à pro­
priedade fundiária, a contemplava com direitos do trabalhador assalariado,
até aquele momento, escassamente regulamentados pela CLT. Em termos
diacrônicos, tal tática poupava os interesses patrimonialistas presentes,
adiando a soluç!io do problema do acesso à terra.

Essa impropriedade conceitual CLlUSOU franca reação doutrinária dos
especialistas (CATHARINO, RCSSOMA'JOa), aliás, perfeitamente com·
preensível. Na medida em que o legislador tomou vários casos como se
um fosse, a doutrina e os procedimentos técnico-jurídicos acusavam a "anOf­
malidade", demonstrando que método c objeto tornaram-se estranhos um
ao outro.

Assim, considerado uma "colcha de retalhos" (CATHARJNO. 84),
"gravemente defeituoso quanto i:t técnica legislativa, o regime do Estatuto
elo Trabalhador Rural criava enormes dificuldades para o intérprete"
(OLI VE IRA, 41), vindo a ser substi tuído pelo" '\lavo Estatuto". a Lei n."
5.889/73. A despeito dc todas as falhas. o ETR "consubstanciou inegável
aVJnço na defesa dos interesses do homem do campo" (OUVEIRA, 42).

Da Lei n." 5.889/73. CHIARELU in OUVEIRA (p. 43) e D'A~t­

BROSIO (p. 23) têm o mesmo conceito: "ruralizacão da CLr' c CLT no
campo. Nessa lei, abandona-se o conceito de tnl1':,alhador rural do ETI<.
e volta-se ao modelo implantado pela CLT. A mudança, entretanto, não é
uma simples volta ao p<lssaclo de 30 anos at r3s. Ao lado do restabeleci­
mento ela técnica legislativa neste particular. amplia-se o leque dos bcne­
fici<Írios quando. no art. 17. se declara que "as normas da presente lei são
aplicáveis, no que couber. aos trabalhadores rurais não compreendidos na
definição do art. 20, que prestem serviços ao empregador rural.·' Há neste
complemento um recuo em relação ao ETR. mas um nítido avanço em
relação à CLT, com o que se expande o manto da lei para trabalhadores
até então não protegidos, ainda que a exprcssi"to "no que couber" constitua,
em si. uma restrição. Tomando-a. pelo lado ela similitude, pode-se dizer,
portanto, que a CLT só chegou ao cumpo trinta anos após sua promulgação.
Em si. tal lei. mesmo nflO sendo suficien te. oferece condições razoáveis para
a defesa dos direitos dos trabalhadores rurais, como lLí a entender OLI­
VEIRA:

"Sob o pálio desse dispositivo legal (art. 17, Lei n.o 5.889/73),
poderá a magistratura do trabalho em nosso País realizar memo­
rJvel obra saneadora de conflitos e incertezas no campo" (p. 44).

Se, ao lado da legislação do trnbalho rural. colocar-se a klZislaçeio
referente à previdência social (cujo início data de 1955, com a criação do
Serviço Social Rural, pela Lei n." 2.613, passa pela criação do Funrural.
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com o ETR, pela instituição do Prorural. via Lei Complementar n.O 11/71
e sua incorporação ao Sinpas, pela Lei n.O 6.439/77}, pode-se dizer que o
trabalhador rural encontra um conjunto de definições legais capazes de lhe
ofereCer proteção e segurança (DUARTE, 115), cabendo discutir a eficácia
da sua apHcação pelo aparato judiciário correspondente.

Ponto tenninal desta avaliação, a Constituição de 88 explicita ao COD­
trário das de 1934 ("a proteção social do trabalhador", art. 121), de 1946
("melhoria da condição dos trabalhadores", art. 157), de 1967 {"aos tra­
balhadores", art. 158) e de 1969 ("aos trabalhadores", art. 165); a quem
se destinem os direitos ("são os direitos dos trabalhadores urbanos e ru­
rais ... H, art. 7.~ e "uniformidade e equivalência dos benefícios c serviçof>
às populações urbanas e rurais", art. 194, parágrafo único, 11). MesmQ
não considerando de per si os novos direitos do trabalhador (redução d.
jornada de trabalho. férias anuais com um terço a mais de salário, licença~

gestante ampliada. licença-paternidade, aviso prévio proporcional ao tempo
de serviço, entre outros), a grande conquista dos trabalhadores rurais foi a
definitiva e constitucional garantia de igualdade com os trabalhadores urba­
nos.

Quanto a outros aspectos que tocam de perto os interesses do 8grt­
cultor, a extensão do sistema de seguridade aos trabalhadores rurais, asse­
gurada pela Constituição de 88, em seu art. 195, 8.°, também está com­
preendida na categoria da universalização de direitos e na uniformização e
homogeneização de tratamento às várias categorias de agentes envolvidos
na produção (parceiros, meeiros, arrendatários e produtores rurais).

Um último aspecto a ser ressaltado na temática do trabalho é o reflexo
da multiplicidade das relações de trabalho no campo do Direito.

A crescente dominação exercida pelo modo dc produção capitalista
sohre as demais formas impõe, progressivamente, um movimento de homo­
geneização nas relações de produção (lembre-se da "metamorfose" t de
IA~( e da "purificação", de CASTRO, já mencionadas) e. por via de
conseqüência, nos contratos (3 nível do Direito, como parte da superestru­
tura), entre os agentes que intervêm no processo produtivo, especialmente
entre locadores e locatários da força de trabalho.

Neste sentido, podem ser detectados dois movimentos complementares
de homogeneização (SrMOES, 62). De um lado, há o vetor da homogt>
neização entre o empregado rural e o empregado urbano, tal ez porque 0$
"métodos atuais de execução dos trabalhos rurais cada vez menos se
distinguem dos aplicados na indústria" (CATHARINO, 80), com o que
a lei tende a atribuir-lhes direitos equivalentes. tal como se pode depreender
da evolução da legislação respectiva. desde a CLT. de 1943, até a Cons­
tituição de 1988. De outro, há uma "inegável expansão" do conceito de
empregado para "alcançar trabalhadores não subordinados" (CATHARINO,
p. 79). A luz do conceito restrito de "empregado", o Direito estaria regula-
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mentando a relação de subordinação típica do assalariamento, enquanto
sob o rótulo de "trabalhador" haveria espaço para considerar outras formas
de su bordinac.;ão. inclusive JS não [orlllulmente subordinadas, eneonl ráveis
na ehmnada ióproduçüo familiar".

I
Empregado Urb<lI1u Empregado Rural

11

Trabalhador Rural

Esles movimentos (l e TI) nüo indicam que a uniformização e a homo·
geneizução venham a se cfdivar no interior da produção a partir da crista­
lização de conceitos na órbita do DireiLO. Pelo contrÚl'io. tal homogenei­
zaçüo do trabalho, na área do Direito, estaria a indicar a preponderância
de uma forma de produzir em relação a outra(s), em termos concretos das
relações sociais, a qual informa a superestrutllru. determinando ali mudan­
ÇilS correspondentes.

Aplicando-se o esqucmil anterior ao caso brasileiro, ter-se-ia como mo­
vimento do tipo 1, tipicamente a CLT c do tipo 11, o ETR. Já a Lei n.o

5.889/73 e a Constituição de 88 contemplam ambos os tipos de movi­
mento

CLT

Empregado Urbano - Lei
Consto 88

5.889/7) - Empregado Rural

I
ETR

Lei 5.889/73
Consto 88

Trabalhador Rural

A força da homugcncização c d3 cqüidadL:, sob o amparo da ação esta­
tal, muilas vezes produziu fenômeno conhecido, no Brasil, como o "avanço"
da legislação trabalhista. A estc propósito, registrou RUSSOMANO:

"A VCl'c!ack é quc a lei 1mbalhbla. 11.1 Al11~rica latina, scm­
pre esteve adiante do desenvolvimento econômico" (RUSSO.\IA­
NO-c, p. 127).
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"Esse. sem dúvida, haveria de ser o maior defeito das várias
e reiteradas tentativas do legislador para se adentrar na questão
rural, caminhar muito à frente da realidade, dispondo, em sua lei,
como se estivesse diante de um meio social pronto a considerar
receptíveis todas as grandes e profundas renovações jurídicas que,
na época. mal despontavam no horizonte do Direito Comparado"
(RUSSOMANO-a, p. 10).

À luz do ensinamento marxísta de que o Direito registra como lei a8
relações predominantes no sistema econômico capitalista, poderia ser tido
corno paradoxal a lei "caminhar à frente da realidade", invertendo os termos
da proposição original. Neste caso, tomando como fulcro da análise o meio
rural, parece estar ocorrendo, de forma intensa, a homogeneização e a equa·
lização das condições legais em relação ao meio urbano e não propriamente
o "avanço" corno ato volitivo dos legisladores. A este respeito, GONZALEZ
& BASTOS discutiram a influência do Estatuto do Trabalhador Rural no
movimento da proletarização do trabalhador rural, negando a relação causal
entre os dois e a noção de anterioridade do primeiro em relação ao segundo.
Mesmo negando o nexo causal entre o Estatuto e o aparecimento do bóia·
fria - o que está correto - é importante ressaltar a influência que o ETR
pôde ter exercido à sua época no movimento tendenciaI da proletarizaçãQ
rural. Assim, é de se supor que. diante de várias alternativas de organiza.
ção da produção rural, a incidência organizada do Estatuto - represen­
tado, na órbita econômica, pelos custos decorrentes da extensão de direitos
ao trabalhador - sobre uma delas, em especial, a do assalariamento (.),
acabou por interferir no cálculo capitalista da rentabilidade das diversas
explorações, de forma a acelerar uma tendência que é, de qualquer forma,
imanente ao modo de produção.

3. Do acesso à propriedade fundiária

o processo de colonização do País definiu um padrão de propriedade
da terra extremamente concentrador: das sesmarias da Colônia aos latifún­
dios da República. o caráter excludente se manteve. Ao longo da história
brasileira, as pequenas unidades de produção têm·se estabelecido em caráter
precário, muitas vezes à margem da lei. Tal estabeZecimento tem sido tole­
rado e até estimulado como forma de se obter um excedente de produtos
para o mercado interno e manter um reposit6rio de mão-de-obra para as
explorações comerciais (SILVA & WANDERLEY, p. VIl). Nas regiões de
fronteira. a reprodução dos sítios. minifúndios e roças representou, e ainda

(.) De acordo com RUSSOMANO - b (p. 59). o Estatuto do Trab&1hador Rural
cuida dos contratos de trabalho (trabalhadores subordinados) e o Estatuto da
Terra dos contratos agrários (trabalhadores autOnomos), 06 quais podem, é certo.
d1ss1mular OS contratos de trabalho.
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rcpresentil, importante movimento soci<il ele ineorporut;Jo pioneira das terras
ao espaço econômico. atuando, <ldemais, como "atividade intcrsticial" à
grande exploração qU<lI1uo CSUl aí sc instala (VELHO-a).

A grande disponibilidade de terras agl'ÍcoI3s, a despeito da oCl1pa~ão

extensiva, realizada pelos latifímdios, pCldc tcr cumprido o papel de amor­
tecedor de lutas internas de gr<lndes pl'üpon;C)cs em torno da prupriedack.

A imigração europ0ia no s0culo p<lssado veio fOí'la!c...:...:r Uill cel'ta "idc'~i1

camponês" aqui já existente. qual seja o da ase~'nsão social Vil1CLlLd~1 :1
posse du terra, Falando sobre estes imigrantes. assim se expi'l'sS<1 ~'l:\RIIl\S:

" ... a configuração do destino que o cam ponê,; teria na Sl'C iedadc
de adoç50 não caía sob seu domínio. via de regra. na sU~'icdade

de origem; por isso que U ato de Illigrm se desvel1dar<Í para ele.
posteriormente, cama momcnto sign3fie3tívo 113 preservação do
modo de vida camponês" (p. 27),

Embora a objetivação de ~eu trabalho se desse na produção das
grandes unidades de exploração comerciaL a nível de sua consciência, o
lavrador preservava o ide<ll da conuição camponesa. Este conflito impor­
tava em <llienação para o lavrador, migr,lI1te ou não.

"Alienadamente, o camponês formula e desencadeia a sua
oposição à sociedade capitalist<l. Esta oposição fund9da na utopia
comunitária é anticapitalista ... (\lARTJ~S, p. 28).

E im<lnente ao "ideal camponês" o acesso à terra. Partindo da situação
de um território não ocupado economicamente e. onde. logo em seguida,
se instala a forma de produção predominantemente escrav<lgista. as condi­
ções para a sobrevivência deste ideal s50 a ruptura com o escravagismo
e LI vinculaçfm de "posse do tyaba\hmlor \:\)ffi () h:1'1''l. '·k"tas c0ndl~&"', a
intervenção do Estado ~ excluída as outras alternativas de guerra civil
ou revolução - parece ser indispensúvcl. Entretanto. à luz do caráter
patrimonialista do processo civilizatório ocorrido no Brasi\' refletido na
doutrina sohre o direito de propriedade prcv<llecente no século passado,
registrada nas Constituições de 1824 ("(: garantído o direito de proprie­
dade em toda a sua plenitude": mt. 179. item 22) c de 1891 ("O díreito
de propriedade mantém-se em toda a sua plenitude ... ": art. 72, 17). não
era de se esperar que houvesse qualquer aç50 estatal no sentido de faci­
litar o acesso dos trabalhadores furais à terra,

No âmbito da iniciativa particular (c utilizando o espectro das possi­
bilidades estabelecidas na regulamentação do Estatuto da Terra ~ Decreto
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n.O 59.428/66) (*), os trabalhadores, dado suas condições econ6micas,
dificilmente poderiam ter utilizado a alternativa da compra e venda no
mercado fundiário, muito menos a da herança ou legado e a da permuta.
Restava-lhes a via arriscada e insegura do apossamento para buscar, dentro
da lei, sua legitimação.

A legitimação da posse, regulada pelo Código Civil, de 1916,
apresentava duas modalidades mais importantes: a ordinária e a extraor­
dinária (arts. 551 c 550). A exigência de posse contínua era, nesta ordem,
de 10 ou 20 anos e de 30 ou 40 anos. Somente após 40 anos, a Lei n.a

2.437/55 veio a reduzir tais prazos para, respectivamente, 10 ou 15 anos
e 20 anos.

Antes mesmo que tal refonna viesse a ser implantada, as Constituições
de 1934 (art. 125), de 1937 (art. 148) e de 1946 (art. 156, 3.°) reconh~

ceram o direito a uma nova modalidade de usucapião, denominada "pro
labore". a qual enfatizava e valorizava o tornar a gleba apossada, produtiva
pelo trabalho.

Junto com a definição de uma fonua mais acessível pela legitimação
da posse, a Constituição de 1934 representou uma inflexão no direito
absolutista da propriedade do século passado, ao estatuir que o seu direito
não poderia ser exercido "contra o interesse social ou coletivo" (art. 113,
item 11). A despeito disto, não houve nenhuma norma para regulamentar
a intervenção do Estado de modo a preservar interesses sociais ou cole­
tivos. Os agricultores sem terra continuarão a tentlll' o dominio da proprie­
dade por seus próprios recursos e de uma forma que estará permanen1~
mente, expondo-os a riscos pela posse precária e não regulamentada.

Na Constituição de 1946 houve a junção do preceito do uso da proprie­
dade, condicionado ao bem-estar social, com o da promoção da "justa
distribuição da propriedade" (art. 141, 16 e art. 147). O instrumental,
entretanto. só veio a ser explicitado em 1964, pela Emenda Constitucional
D,o 10, de 9·10-64, e pela Lei n.O 4.504 (Estatuto da Terra). de 30-11-64.

(-) "ATt. 29 - A obtenção dos meios de acesso à propriedade rural resultará de:

I - no caso do Poder Público:
a) desaproprIação por interesse socIaJ;
bl compra e venda;
c) doação;
d) a.rrecadação de ber.s vagos;
e) permuta;
f) incorporação de terras devolutas vagas ou llegalmente ocupadas.

n - no caso de lnicl8.t1va partlcuJar:
al compra e venda;
bl doação;
c) permuta;
fi) herança. ou legado;
e) legitimação de J)O&1e."
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Ainda que o processo de proktarizaçuo do trabalhador do campo
esteja no âmago da tendência do aprofundamento do modo de produção
capitalista (lAI\':-I I, 113) I o movimento político deste trabalhador rural, no
Brasil, voltava-se, de maneira predominante, para li reforma agrária. Dela
SILVA & WANDERLEY disseram tratar-se do "elemento central do movi­
mento camponês" (*). Assim, o "ideal camponês", nascido e mantido pelos
agricultores livres da Colônia e do Império e reforçado pelas levas de
migrantes do fim do século passado e elo início deste, não havia sucumbido.
Ressurge tão logo o permitam as condiç6es políticas par~l SUJ manifestação,
entre as fraturas da jú caduca organização da produção agrícola que se
desmorona, lá pelos anos 60 (ALVES, 78; DECLARAÇÃO ... , 86 c
SCHILLING, 109).

Seja como um proletário rural de fato ou como futuro proletário, a
luta pela reforma agrária fazia reviver o "ideal camponês" do lavrador
brasileiro. A instituição que mais simbolizou csta luta foi a Liga Campo­
nesa, a qual expressava politicamcnte "as reivindicações do trabalhador
nual incluindo camponês c operário" (lANNI, 124). Mas as Ligas Campo­
nesas praticamente deixaram de existir a partir de 1964. Enquanto isso,
o Sindicato rural, seu contemporâneo, surge como resultado combinado
das reivindicações do trabalhador rural c da atuação do Estado. A despeito
de ter surgido como uma "técnica de formalização do mercado de trabalho
no setor agrícola", os sindicatos estão mais sintonizados com o trabalhador
enquanto camponês do que como assalariado. Além do mais, o desenvol­
vimento das atividades dos Sindicatos Rurais, nestes últimos 25 anos, teve
apenas caráter de reação moderada devido ~l "burocratização da vida polí­
tica do proletário rural" (lANNI, 124/129).

"A demora do movimento sindical rural, na adequação de
sua estrutura üs condit;õcs especificas do trabalho dos bóias-frias,
explica-se pelo fato de a CO:--JTAG (Confederação Nacional dos
Trabalhadores na Agricultura) só muito recentemente ter-se vol­
tado para a questão dos bóias-frias". '"Só ( ... ) a partir do 3.°
Congresso Nacional dos Trabul hadores na Agricultura (1976) c

(') Independente da atual fo.ce preponderantemente prolct~lria do trabalho rural,
a reforma Rgrária encontra lugar como instrut!lcll~O po;itico ele sup~ração do
sistema capitalista tal como a entendem SILVA & WANDERLEY lp. XII',
SCHILLING (p. 109) e DULLLY. Neste sentido, ela pode eonlinuamen(e ser
mantida como bandeira de orgaIlizaçõ~s popl!lares e de frações da sociedade civil.
vinculadas ao seu êxito. Isto, entretanto, retira seu caráter de "reforma capita­
lista" \instrumento de ampliação do mercado inlcnlO e de democratização da
propriedade). e de "ideal camponês". já que sua realimção corre,ponde à supera­
ção do capitaEsmo e à eliminação da propriedade privada, Nestes termos. a
abordagem aqui empreendida deixa de considera-la por extravasar os marcos
institucionais definidos pela Constituição recém-promulgada.

-~._--------
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uma vez iniciada a abertura política, o movimento sindical rural
passou a privilegiar, como fonna de atuação, o trabalho direto
com as bases," (... ) "E, pela primeira vez, os b6ias-frias come­
çaram a ser contemplados com um tratamento especial"
(D'INCAO·b).

Assim, durante mais de 60 anos no atual século, o Estado se eximiu
de intervir de modo que os trabalhadores rurais viessem a dispor. legal­
mente, de domínio territorial. com o que impediu, retardou ou bloqueou
a concretização do "ideal camponês". Neste longo período, o pr6prio Esta- .
do editou dois diplomas legais (a CLT, em 1943, e o ETR, em 1963)
mais adequados à situação do trabalhador enquanto operário do que en­
quanto camponês e, neste sentido, podem ser considerados como parte de i

uma estratégia diversionista.

Quando, finalmente, foram estabelecidas as condições legais-adminia­
trativas para a intervenção estatal no mercado de terras, de forma a cum­
prir o objetivo constitucional da "justa distribuição da propriedade", de
1946, a circunstância política era diversa. Nela, o Estado, dirigido pelos
militares, tem a reforma agrária sob controle. Do ponto de vista político,
o Estatuto da Terra encontrou ressonância entre fração dos trabalhadores
rurais pelas possibilidades abertas. A cooptação assim conseguida foi fun­
damental para ressaltar as condições de implantação e expansão do sin­
dicalismo rural controlado [rente à repressão às Ligas Camponesas. O
"preço" do acesso à terra, pela intervenção do Estado, era de nio mais
poder seguir o curso político-ideo16gico das ligas mais sim o da "lei".

Refletindo os interesses patrimonialistas, ainda dominantes, a nova
Constituição de 1988 não mais do que elevou à categoria constitucional
alguns preceitos do Estatuto da Terra, de 1964, com a característica de ter
adicionado um complicador para a reforma agrária, quando tomou insus­
cetíveis de desapropriação. para esta finalidade, as "propriedades produti~

vas". Restringidas a& chances do l\\lcesso pelo lado legh\atlvo, o hho da
refonna agrária. neste particular, ficará por conta da eficiência do Exe­
cutivo e do Judiciário.

Ao lado disso, a nova Constituição ampliou o conceito de "proteção"
à produção familiar - o que poderá vir a ser interpretado como fato com·
pensat6rio no processo das definições relativas à temática agrária. Assim
é que foi inaugurada a garantia da impenhorabilidade da pequena proprie­
dade (art. 5.°, XXVI) e mantida a insuscetibilidade da desapropriação da
pequena e média propriedades para fins de reforma agrária (art. 185, I) (-).

(e) Balvo por motivo de necessidade ou utU1dade pública. estavam Isentos de
deeaproprlaçlio, pelo Estatuto da Terra, os 1móvels rurais menores ou igua.1s a
três vezes o módulo de propriedade <Lei n" 4.5041&i, art. 19, ~, 11).
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Esta última, para o atual estágio brasileiro, pan~cc ser inócua, já que uma
reforma agrária eventual irill concentrar as dcsnpropriações em latifúndios e
não em minifúndios. Consideradas uma c outra, a resultante não se revela
animadora para a produção familiar, na medida em que parece tentar a
colocação de barreiras à entrada e [I saída do reino da pequena propriedade.
Estática e imobilista, no seu conjunto, vai contra o caráter dinâmieo tão
particular de parte da agricultura brasileira.

Outro aspecto da ação do Estado visando ao fortalecimento e à ex­
pansão da produção familiar repousa na úrea tributária. Tal ação, entre­
tanto, não deve ser supervalorizada. Em primeiro lugar, porque não se
inovou em relação ao que contemplaram as Constituições anteriores. A
de 1934 reduziu à metade os impostos pJra as propriedades de até 50
hectares; as de 1946 c 1969 isentmam as propriedades de até 20 e 25 hec­
tares, respectivamente, do imposto territorial rural. A de 1988 isenta as
"pequenas glebas". Em segundo lugar purque JpliCll-Se apenas aos já deten­
tores de propriedade, não sendo, assim, destinada aos que lutam pelo acesso
à terra. Em terceiro, porque, de uma forma ou de outra, a ineficiência no
exercício da cobrança do ITR termina por igualar devedores e não devedores.

:t, evidente que o "ideal campon0s" ainda permanece vivo e íntegro
para muitas situações, especialmente para aquelas cujo impacto do modo
de produção capitalista ainda não se fez sentir de maneira cabal nas rela­
ções de produção e também para aquelas em que ° modo, ao contrário, as
destruiu para recriá-Ias em novas bases. De maneira genérica, este seria o
caso das frentes de expansão, em que predomina uma alta relação terraI
mão-de-obra, com pouca integraçüo ao sislema nacional (esquema gráfico de
VELHO-b, 40); daquele em que há uma "estabilização relativa do setor
camponês subordinado ao desenvolvimento capitalista principal. .. " (VE­
LHO-a, 170) e nas situações de recriação do cumpesinato ou da pequena
produção (CARVALHO; LOUREIRO; fOWERAKER). A ocorrência de
tais situações facílitadoras da manifestação do .. ideal camponês" corres­
ponde o amortecimento das mesmas na região econõmica predominante do
País (*). Aí, pelo contrário. "o operariado rural constitui a mais nova e
significativa parcela da atual composição da massa de trabalho social apli-

(0) Na medida em que a grande maioria dos latifúndios esteve e ainda estaria
situada nas áreas de fronteira, a reforma agriria acabaria por se tornar um
"programa regional", com o que deixa de tornar-se questão central para a expan­
são do capitalismo, no País. A participação do Nordest.e não desfaz o caráter
regional da reforma agráría. O conjunto de dados recolhído em ARIOVALDO
OLIVEIRA dá conta desse fenômeno: a) no Pará, Maranhão, Bahia. Mato Grosso
e Goiás, ocorreram a maioria dos 1.363 conflitos pela terra. durante o bienio
1980/81 (p. 51>; b) as regíões norte, nordeste c centro-oeste concentram 83'-; do
número de posseiros do País (p. 63); e, c) 89 dos 104 milhões de hectares de
terras agricultáveis não cultivadas estão nas regiões norte, nordeste e centro­
oeste (p. 85).
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cada na agricultura" (CASTRO, 180) (**). Antes que a situação estivesse
configurada integralmente nestes termos - o texto de CASTRO é de 1979

VELHO-a, em 1969, colocava:

"No plano estritamente político, estaria a questão de saber-se quo
gênero de reivindicações estaria mais próximo da consciência dos
nossos rurícolas se a posse da tena ou salarial" (p. 41).

4. Conclusões e especulações

Entre o primeiro ato legal que regula o trabalho rural no Brasil (1830)
e a edição do Estatuto do Trabalhador Rural (1963), escoaram·se 133 anos.
De outra forma, foram necessários 75 anos, após o fim da escravidão, para
que os trabalhadores rurais tivessem regularizados seus direitos. Já no caso
do acesso à propriedade rural, 114 anos separam a Lei n.O 601. de 1850, do
Estatuto da Terra, de 1964.

Enquanto pôde, o interesse oligárquico, inserido na moldura de país
primário-exportador, desconheceu as demandas dos trabalhadores rurais,
seja pelos seus direitos enquanto tais, seja pelo acesso à terra.

Com a progressiva industrialização do País e o lento deslocar do eixo
hegemônico do poder essencialmente rural para uma coalizão com a fração
industrial e comercial, o Estado abre uma fresta, de pouca significação,
para o trabalhador rural, na CLT, de 1943. Mesmo sendo pequena, tal
brecha volta-se para o trabalhador como assalariado, portanto, deslocado
do trabalhador enquanto camponês, voltado para a busca da propriedade.

A política do Estado, neste particular, é de natureza diversionista. Não
denega de forma direta, pelo contrário, oferece o que não vai concreta­
mente surtir nenhum efeito por absoluta falta de aparelhamento (RIOS,
p. 84·85).

Já. muito recentemente, no auge das mais amplas demandas populares
da sociedade brasileira, edita-se o ETR. Novamente, a mesma política diver­
sionista. À luz da opinião pública urbana, já ex.pressiva pela magnitude
das populações citadinas, o Estado aparece politicamente como aliado dos
trabalhadores. Entretanto, este mesmo Estado deixa de locar, mesmo que
de leve. no acesso à propriedade, tema tão caro ao "ideal camponês", na·
quela ocasião lema central das Ligas Camponesas.

Ao lado do resultado primeiro de continuar inquestionado o caráter
plttrimonialista dos detentores do poder, as extensões de direitos ao traba­
lhador rural acabaram não sendo em vão. Ganharam densidade específica
no seu campo de atuação, de forma a gerar novas postulações e aperfei-

(U) De 10,6 milhões de trabalhadores J'Ul'a1s sem terra ou com pouca terra,
em 19&1, 6,t m1lh6es eram assa1&r1ado8; peImB.l1entes (2,1) e teJDpori.rl.os {4,8)
(MIRAD).
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çOaml:nlos. o principal l'coullm!u dc,u jJu!íticl fui u tL' ~lrcl:lr -- CUlllU

não poderia deixar de ser - o CÚICldo eeunomico da organiz.JçC10 da pro­
dução rural de lTIilnei;'<) a reforçar a dinâmica mais s,l!icnte do modo cupi­
talista, qU31 seja a da proletarizaçüo da fo]'(:a de trabalho,

l'~esle eonlL ,\. lo , o reginlc militar, rec:m-illlpl,mladv, pro;1iulgotl o
E~tatuto (18 TCtTa. ÜS <lno~ que se ~eguell1 ll1uó.tr~!rUO ljlle a reiOí'i1,él a",I'<lI'I<I
é c:d3 vcz mais tralada como uma qucstàú regional, conde;1:iJa a circum­
erever-se al)~ confli~os d,is zonas d,e fronteira e ao pr6jJrio nonlesk insur­
gente das Ligas, O sul e o sudeste passam ao largo, Hoje, poder-se-ia dizer
que o Estatuto dJ Terra cslÚ para o "ideal c<llllpúnês" assim como a CLT
esteve para U trabalhador rural.

Em termos 1cgais, a ComiilUit;Clú ,lc i lJ88 lúrll<l obra acaLJalÍCl o ii'UVl­
mento da cl{ualizw;ão c da J1úm~r',eneiz~;,:ao. sa liCi Ilado por S j 1\10 ES. A
exemplo das observa,:ões fcilas ncotc Lrabalho ~ ú luz da di~-:ll~S;I() lc\~:ll­

tada por GONZAGA & BASTOS, CSl<\S lLfiniçc\es Lerúo diferentes impactos
no cálculo econômico das explu!"açCJ~s ruraiO' dado a, váriEO' re!~lt:üc:S de
trabalho que se ach8m presentes no mundo concreto da pcoJuçüo, l de
se notar que a obra ae.Jbada da CO!lstituiçüo de \988 é nüo sli a cqu,lli­
zaçüo entre trabalhadores urbanos c rurais, mas t:llllbém entre os lrabdh,l­
dores avul50s c permanentes (art. 7,", XXX J V).

De CL;tro bdo, a 11:..)\U CÚlólílUi\':;o <llllpiia o conceiLO de "!ll'UlC(;UO"
ao "ideal c8111ponês", Ao bdo eL\ fi":I\'ÚO das eond;,;0e.i d" ac~s~o 11 pro­
priedade rur:.J1 (mue<tpião, eokJl1iz:iÇÜO, legal iz,.ção. n:furm~l <It:r,íri:íL ~,1:1­

beleee dois meC::lnismos de presêrvaçuo da propr:eJ:idc; impelll1ür:l!Jilic1'lCh;
e insuscetibilidade de desupropri ação, Süo inl'clidas de "car:ilCr ddcnsi \0",

imobilistas c, por isso. contrárias JO sentido Jinúmieo das transformações.
Que tipo Jç pcqucnas propriedaJes ou de proJu..;üo familiar cstarüo senc!o
preservadas'! A tríplice siIl1édumeidade do lklinitivo movimenLo d.J equali­
zação dos dircitos com as dificLl!dudes impoO'tas ~~o ::cesso ~l pl'OpriClhde
via n.JorIll.J agrúria e as barrdras pOStas ü "Jes()lopridarizaç~v" da pequena
produção nüo parece fortalecer esta peljuené! ].1roJUe,JIU. Se ina1Lcr"da~ wis
definições, prov<lvc!ll1cn te L.l[ léL'fio •. chüncc~i de ü'; igen~,çüo" dcsLa mesma
pequena produção peLls b"rrcir:ls que se lhe ,1I1lCpÜl'Jll Ü ~aídu e ~l entradél.
Não houve. port:ll1to. um tral<lrnento de ,. ftll '~o" nar,) a li LlCSl:10, í1'ldS muito
mais de "esloque", com o earút\;r de e,lanl.juiL:al;üo,

Na lllcePda em ljuc os ,inl:icdGS ni1~I;S \'icrcn~ a d"r maiur C'nfasc ü
questão do trabalI;ador 2.ss'llariudo -- é! célllc;Jrd,lr com LJ'Ii\CAO-b - o
"idcal CJlllponês" cuja vez mais s..:r:i m:;t.~ri l' lle 1~lC110r densidade política,
porém, capaz de, em momentos políticos cspcc:I'icos, 1'cav,.:r a rurt;a e o
prestígio que é capaz de ,1c,sl1il1ir, Se isso assim ocorrer, não o serú sob
o espírito das leis, de:; cuja evolução aqui se traLa.

Tomundo a qucstão agrária por u:nJ de SlWS m:l1lifcstaçC;,cs lécnic,ls
a da relação entre "falares", tal como tratada pela economia neoc!ús·

--------------,----------~~- ---------
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sica - pode-se dizer que, cada vez mais, o Brasil assume o perfil daqueles
países que apresentam alta relação entre terra e força de trabalho rural.
JII"este contexto é pouco provável que a produção em regime familiar ocupe
lugar de destaque do ponto de vista do montante e do valor da produção.
Não há dúvidas de que poderá responder por parccla ponderável do número
de im6veis ou estabelecimentos e também da força de trabalho empregada,
mas não da produção. Por esse prisma, prevalecerão as médias e grandes
produções, ainda que parte dela venha a ser gerada em pequenas áreas
territoriais (como podem ex:.emplificar a horticultura, a avicultura, a suino­
cultura etc.). Certamente. para a grande produção em médias e grandes
propriedades, a força de trabalho aí empregada o será em regime de assala­
riamento. Quando esta produção ocorrer em pequenas e médias proprie­
dades, haverá lugar para acomodar outras relações, ou seja, as condições
específicas da região. da cultura ou criação poderão pender a favor da
organização familiar ou da organização empresarial.

Ainda tomando como parâmetro a produção, haverá, do lado da parti·
cipação minoritária, grandes e pequenas propriedades. Em uma e outra,
as relações de trabalho deverão estar regidas pelos contratos agrários mais
que pelos contratos de trabalho. No primeiro caso. configurando parcerias
e meações e, no segundo, trabalho familiar não pago. Caso a regulamentação
do dispositivo que trata da insuscetibilidade de desapropriação para a
reforma agrária de propriedades com "terras produtivas" sejc conseqüente,
os grandes imóveis - em especial, os das regiões mais importantes para a
produção - tenderão a caminhar, também, para mudar as relações de
trabalho regidas pelos contratos agrários para os contratos de trabalho.

A situação desenhada pela "sobrecarga" dos custos variáveis, devida
ao favorecimento da condição do trabalhador assalariado, criará as condições
necessárias para o êxito ce aplicação de uma política tributária consistente
para o meio rural, de forma a desestimular a manutenção de grandes exten­
sões, especialmente em áreas valorizadas. Eslressada pelo acréscimo dos
custos variáveis, fi simultânea incidência dos impostos sobre a renda e
sobre a propriedade poderá alargar o mercado fundiário. Nâo se trata,
agora, da simples repetição de argumento pretérito da "refonna agrária
pela via fiscal", As condições são novas. Mesmo, et paur cause, com a
vitória da tese sobre as "terras produtivas", de estirpe conservadora. o
rigor com a verificação da existência de produção poderá ser melhor aferido,
se não pelo Judiciário, pelas declarações do imposto sobre a renda. Uma
vez que ponham a produzir as várias terras não exploradas. seus proprie­
tários encontrarão uma até então desconhecida (para eles) racionalidade de
custos já moldada pela concessão de direitos trabalhistas. Se a ela se somar
o imposto sobre a renda c sobre a propriedade, ter-se-âo as condições con­
cretas da ativação do mercado fundiário privado. Não há nisso nenhuma
revolução, Há tão-somente a realização das potencialidades do sistema capi·
talista. Aos desprovidos, o Estado continuará a ser indispensável para o
acesso à terra. Em ambos os casos - ativação do mercado fundiário e
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comtru<;Clo do nce,so II tctTn pJTa os desprovidos -, um Est<ldo que esteja
um pouco "acima" das classes sociJis, no scntido colocado por POULANT­
ZAS, poderá rcc1l;scniwr uma nOY~l geografi<l ngr:íria para o País.
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o princípio do direito adquirido no
direito constitucional
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Til troe!ução

Há institutos e princípios jurídicos que. cc'nquanto se inclu311l na tCllr:~l

geral do direito, receberam mcnção quase exclusiva. ou l1luito especial, na
esfera doutrinária do direito privado, passando a ser, por essa influência
jusprivativista, aplicadas segundo os pmúmetros cultivados por esta rama
do direito.

Todavia. ° seu emprego n<lquela seara jurídica distingue-se, substan­
cialmente, do trato que devem receber no campo do direito público, especial­
mente no direito constitucional.

Dentre estes salicnta-se o princípio do direito adquirido, que se pode
constituir, nesta scara jurídica, não numa expressão de ordem a garantir
direitos, mas uma dicçuo de inércia a estagnar <l dinümica jurídica das
normas fundamentais.

Mister é, pois, que a sua absorçüo neste domínio tenha tratamento
espccífico, adequado a seus princípios e características, a fim de que não
se imobilize o evolver inestancável que marca, singularmente, o processo
constitucional.

O direito constitucional - tomado em seu sentido objetivo, vale dizer,
como o conjunto de normas fundamentais, que delineia a essência jurídica
de uma sociedade política estatal - capta da sociedade a característica do
movimento. Como essa. e seguindo-lhe o desempenho permanente, o direito
constitucional é ativo e mutante. Deve ser estável. sem ser inerte; deve
ser equilíbrio, sem ser ineficaz; deve considerar o passado, sem emperrar
o futuro.

Por isso, o princípio do direito adquirido não pode ser absorvido em
sua concepção privatista e segundo esta aplicada <la direito constitucional.
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o que teria sido de um dos mais célebres atos constitucionais da
história brasileira - a Lei Áurea, de 1888 - se se tivesse oposto à sua
promulgação o princípio do direito adquirido?

Há, pois, de se tomar aquele princípio num sentido adequado ao
direito constitucional democrático, no qual a autenticidade do Proce889
político c da eficácia jurídica fica a depender da possibilidade de se atribuir
eficiência e :egitimidade às determinaçãcs normativils.

[ - O princípio do direito adquirido

Não constitui tarefa fáciL conhecer-se a essência da expressão "direito
adquirido" e). A matéria tangencia a questão da irretroatividade das leis,
que daria eficiência ao objetivo da segurança jurídica. Como a segurança
jurídica é prestigiada e realizada diferentemente, conforme a situação fática
sobre a qual deva se aplicar a norma jurídica, tem·se difundido, doutrina­
riamente, q~e a análise do conceito de "direito adquirido" estaria engastada
no exame de cada caso concreto. Então, somente em causas específicas se
poderia conhecer éa essência do princípio do direito adquirido e. inclusivo,
detectar-lhe os elementos básicos.

Preocupado em não franquear o emprego indisciplinado deste princípio,
cuida o legislador brasileiro. na esteira do exemplo encontrado nos sistemak
alienígenas, de fixar alguns pilares do conceito que lhe deve modelar a
aplicação.

Assim, o art. 6.° da Lei de Introdução ao Código Civil (Decreto-Lei
n.o 4.657, de 4 de setembro de 1942, com a redação dada pela Lei n.o 3 .238,
de L° de agosto de 1957) reza que:

"Art 6.° - A lei em vigor terá efeito imediato e geral,
respeitados o alO jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada.

§ 1.° - Reputa-se ato jurídico perfeito o já consumado
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.

§ 2.° - Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu
titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo

(1) LecIona SAN TIAGO DANTAS: ..... quase todos conceituam o dlrelto adqui~

rido ele um modo um pouco diverso. isto porque, em primeiro lugar, é dificil, a
não ser em alg'.ms exemp:os, dizer quando os fatos idôneos para. a. produção ~
determinado direlto estio todos reunidos, e, em segundo luga.r, e.sta expre.58Aq
'entr'ad08 definitivamente no nO!l&O p..trlmônio· é das mais sulli que se lJOden!.
rel)1"el1lent&.r, porque a única. coisa que entra. definitivamente pera. um patrim.6D1O
é alpun bem ou valor que se lhe tenha. lncorpora.do. ao passo que 08 direitos.
muitas vezes, Jã representam benefic~os e ll.lnda. se tem dúvtda se estlW defln1-r
tJvamente incorporados ao LOIlSO patrimônio no sentido atrlbuido por OABBA 1\
estas expressões." (Programa de Direito Civil, RJo. Ed. Rio, UI77, t, l, p. mu

Identicamente ILloSeYera PLANIOL que "Personne n'a jamais pu donu Ulle

dé1inition satlsfaisante dU droi~ a.cquis" (Droit Cit-ü, PariS. t. I, nl> ZIl).
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começo de exerClcto tenha termo prefixo, ou condição preestabe­
lecida inalterúvcl a arbítrio de outrem.

§ 3:' - Chama-se coisa julgada ou GbO julgado a decisão
judicial de que jú 11flO C<liba recurso."

O conceito de direito adquirido, pois, oferecido pela lei brasileira,
repousa em dado filosófico n e ,ubjetivo. [Ornados pelo- legislador como
vertente e diretriz de sua criação íurídica. [)c um lado. o elemento deter­
minante é o da limitação kmporal da norma. que niío cvolve para <lIteral'
situações jurídicas pretéritas perfe: tas e, de outro, O e:lcmcnto que define
a perfeição e a demonstra é o [itu1< l' do direito ou alguém que por ele atue.

Ao aplicador da norma. contudo, a questão passa a ser mais complexa
c mais f!rave que os termos singellJs encontrados na norma supratranscrita,
porqU<H1to se cuida de saber quando a situaçüo de fato cnsejadorn da
aplicnçiio da lTf.ra ter-se-ia compk! nela. a fim de saher canstituldo, ou não,
o direito. vale dizer. quando adentrou se ocorreu tal circunstnncia -
o patri mônio de seu titular.

t que se estabeleceu. na dOL1lrin,] c n:lil11'i sprudência. que a situação
jurídica que jú se tenha arcrfeicoado sob o império de uma lei não pode
ser llcsconstítuída. ou atingida. em seus efeitos típicos, pdo advento de
uma nova regra de direito. Urge. pois. saber quando ü ciclo de <lperfei.
çoamento da situaçflo juridicamente cuid<lda completou-se. excetuando-se,
a partir de tal implemento, o tnltamento legal superveniente e. prineiral­
mente, conhecer-se quais os efeitos típicos que nua podem ser atingidos
pelo regr<lmento posterior e quais os quc podem ser estancados. sem com­
prometimento ou agressão - ou peta não aplicação - do princípio do
direito adquirido.

Célebre é a claboraçuo de GAf1BA sobre esta matéria, o qual. fundado
na formulação inicial de LASSAI E. expõe que "(-: aequisito ogni dirilto.
che-a c consequenza di un f:!tl0 iduTlea :1 pr~)clllrlo. in \'inú (lclb 1c~'~1.e

dei tempo in eui il fatto venlle eOlllpiuto, benchc 1'0ccasione di farlo valere
non siasi presentata prima dcll 'actllazione di una kggc sotto l'impero del1a
qUede accade il fatto da cui tr8e o·igine. entro iml1ledíntamente a far parte
dcl ratrimonio di chi lo ha aequi~tato" (~).

Em virtude da incidência elo princípio do direito adquirido, o novo e
diverso tratamento normativo que se dê a uma matéria prevalece, pois, na
perspectiva ela doutrina ainda hoi': acatada .iurispruckneiallllente no Brasil
sobre o tema, apenas sobre :b ~jtuaçõcs nua aperfeiçoaúa, ao influxo úa
regra anterior. Entre o momento de incidência de uma norma jurídica e
a superveniente sobrc o tcma pOl:em ocorrer, contudo, circunstâncias que

(2) Cf. DANTAS, San T:ago. - Op. cit., p. 110.

(3) Retrativilá dclle Leqgi. vol. r. lll). 175 e seç'. a}J1Id LACERDA. Pan~o "';0

Manual do Código Ch:i/ Brai'i/eíro. Rio. Jacintl10 Eibciro rlos SarllOS. ln9. voI. 1.
p.96.

.._----------- _. -_.
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tenham gerado a denominada "expectativa de direito", que. em verdade.
significa inexistência de direito, ou situação de mera possibilidade jurí­
dica. Tratando-as como "meras expectativas", conceitua-as RUGGIERO
como " . .. as esperanças de aquisição de um direito fundadas na norma
vigente e ainda não concretizadas em direito por falta de alguns dos ele­
mentos objetivos reclamados pela nonn8 ... " (').

Segundo as idéias dominantes sobre o assunto na doutrina. a lei nov••
embora tenha feito nascer alguma esperança de vir a se completar segundo
a norma amerior, não se aperfeiçoou. não estando. portanto, em condi­
ções de serem captados, por aquele que seria O seu titular, os efeitos que
dela lhe adviriam.

Logo, ainda conforme a doutrina prevalente sobre o tema. não se cuI­
daria aqui de pesquisar-se sobre a aplicação, ou não, do princípio em foco
à espécie, porque inexiste direito constituído nos termos da norma anterior,
mas uma mera - e destruída - possibilidade de que viesse a sê-lo.

O princípio do direito adquirido fundamenta-se na irretroatividade das
leis, a qual encontra, como um de seus limites, exatamente a ocorrência
daquele.

Tem-se assentado na teoria do direito que, em princípio. a lei não re­
troage, a dizer, a norma jurídica não atinge a situação completada sob a
égide da regra anteriormente vigente.

A irretroatividade das leis embasa-se na busca de segurança jurídica,
conforme acima salientado, devendo esta garantia de estabilidade envolver
as relações jurídicas de modo a impedir o seu comprometimento que ocor­
reria se o advento de lei nova atingisse situações precedentemente formadas.

Nesse sentido, preleciona KOHLER, citado por CLOVIS BEVILÁ­
QUA: "toda a nossa cultura exige certa firmeza de relações, sem o que
seríamos lançados nos braços da dissolução; todo o nosso impulso, para
estabelecer a ordem juridica e nela viver. repousa na consideração de que
as nossas criações jurídicas têm de perdurar" (11).

Esta busca de segurança jurídica traduziu-se na impossibilidade de re­
troagirem as leis para atingir situações preteritamente constituídas, firman­
do-se, basicamente, assim. o princípio do direito adquirido.

O legislador. como o intérprete, deve ter critério jurídico definido,
com fulcro no qual se apresente solução para o conflito decorrente da su­
cessividade das normas, não sendo compatível com a desejada estabilidade
das relações jurídicas a carência de firmeza dos princípios aplicáveis à$
situações tratadas pelo direito.

(4) RUQOIERO. Roberto de, Instituiçõe6 de Direito Civil. 81.0 Paulo, Saraiva,
1971. voI. I, p. 153.

(5) BEVILAQUA, Clóvis. Teoria Geral do Direito Civü. Rio, Ed. F'ranclsco Alves,
1976, p. 25. Cf. t&."llbém DANTAS. S&n Tiago - Df}. cit.. p. :lO.
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Daí a necessidade de se as',entar que o fundamento de um direito
alegado não pode ler outra vertente que a ordem jurídica vigente, enten­
dendo-se esta como o conjunto de nOl'ma~ jurídicas aplidveis em deter­
minado momento histórico, A disposição que não mais se dote de vigor
jurídico não sc compreende na (Irclem jurídica positiva atual, única com
força vinculante obrigatória nlual, c, de conseguinte, não constitui supe­
dâneo de qualquer pretensão à ac:uisição de direitos.

Como, na forma antes mencionada. direitos anteriormente adquiridos
podem ter os seus efeitos deflagraclos, ou ainda emitidos. sob o pálio da
norma anterior na vigência da nova regra, a questão da validade temporal
da norma se coloca de modo acintoso e demanda solução suficiente.

As legislações, como o faz a brasileira, em geral preocupam-se em
orientar o próprio legislador e o inkrprele de leis, de modo a estabelecer
limitações à sua atunção normativa e explicativa.

Note-se que o princípio da irretroalividade das leis é acolhido, em nl·
guns ordenamentos, como regra de hermenêutica, não se colocando, taxa­
tiva c expressamente, em preceitc legal, como ocorre no direito pátrio.

Nesse, a matéria vem regida peIa própria Constituição, o que ocorre
desde os primeiros momentos do Estado brJsilciro.

Assim, o art. 179, da Constituição de 1824, dispunha em seus itens
1.°,2.° e 3.°;

"Art. 179 - ...

§ 1." - I\'enhum cidadão pode ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer nlguma ,:oisa, senão em virtude de lei.

§ 2.U
- Nenhuma lei ser,í estabelecida sem utilidade pú­

bliCJ.

§ 3.° - A sua di~,posição não terá efeito retroativo ... ".

Em escólios sobre a "garantia de não retroatividade das leis" inscul·
pida no dispo~il ivo em epígrafe as~ illl lavra P I i\ i L;\T1\ BL ENO: ,.:\ lei q\·,c.
instituindo uma obrigação ou pen:l1idade, fizcssc com que ela retrogradasse,
e fosse dominar os fatos ocolTido~, <lnks de Slla pro11lu!gaçao e publicidade
legal, Jniquilm'iJ toda a id<5ia de segurança e liberdade. Nenhum homem
poderia em dia algum asseverar que dehariu de ser perseguido, pois que
qualquer dos atos de sua vida aIlterior poderia ser erigido em delito.

O sagrado princípio da não retroatividade da lei deve ser respeitado
ainda mesmo no cnso de interpretação ... " (6).

Pelos (ermos postos no Texto Constitucional do Império, vcrífíca-sc
que, nestc particular, a prcocupw:ão - de mcnos enfatizada pelos herme-

(6) BUENO, José Antônio Pimenta. Direito Público Brasileiro e Análist' da Cons­
tituição do Império. Rio. Min. da Justiça e Negócios Interiores, 1958. p. 334.
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neut81 - era mais com a liberdade que com outros bens objetos de tutela
c cuidado jurídicos, porquanto poderia ela ser arbitrariamente cerceada
pela elaboração de norma jundica advinda após a prática de algum ato.

A Constituição de 1891 não tratou da matéria na parte relativa 80S

direitos individuais, referindo-se ao tema na fonna de uma vedação imo
posta à União e aos Estados:

"Art. 11 - ...

§ -l.0 - r. vedado aos Estados como à União ... prescrever
leis retroativas. . . ",

Sob a égide dessa Carta, O tema veio a ser objeto de norma infraCOllB­
titucional (Lei da Introdução ao Código Civil que, pela vez primeira, mio
nudenciou os termos da irretroatividade, versando sobre o princípio do
direito adquirido, do ato jurídico perfeito e da coisa julgada).

A Constituição de 1934 introduziu. em seu art. 113, item 3, o pre­
ceito que prevalece até o presente no sislema constitucional brasileiro e
pelo qual se adota a seguinte formulação:

'IA lei nào prejudicará o direito adquirido. o ato jurídico
perfeito e a coisa julgada."

A Carta de 1937, desimportante no quadro do constitucionalismo bra­
sileiro peja sua inaplicação. não contemplou regra de teor idêntico àquele
que, referente ao princípio em foco, se albergava na Lei Magna de 34.

Havia coerência nesta postura do autor do documento, chamado de
Constituição, e imposto em 1937: o direito não tinha a finalidade de es­
truturar a sociedade estatal, nem resguardá-la da eventual vontade do de­
tentor do poder no Estado. Antes, o direito positivou-se no sentido de
resguardar a figura do governante da vontade da sociedade, logo a regra
da irretroatividade e seus contornos, incluind~se o princípio do direito
adquirido, destoava do quadro político imposto.

A Ccnstituição de 1946 retornou ao figurino constitucional de 1934.
retornando o princípio do direito adquirido ~ sede constitucional.

A regra manteve-se na Carta de 1967 (art. 150, § 3.°), imaginando-6e
que teria aplicação idêntica à que recebera a norma no sistema precedente.

Bem que com o mesmo fundamento que alicerçava a positivação de
igual preceito na Constituição de 46, não teve o dispositivo antes referido
aplicabilidade plena no tormentoso período histórico que se seguiu à ou­
torga da Carta de 67.

Em efeito, o advento do Ato Institucional D.O 5, de 13 de dezembro
de 1968, comprovou a existência de nonua eficiente superior àquela con­
tida no documento constitucional, atingindo-se, pelas regras postas naquele
ato, situações pretéritas a seu advento, e fixando-se nele, expressamente,
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que a sua aplicação se daria "sem as Iimitações previstas na Constitui­
ção ... " (arts. 1.0, 2.°, 3.°, 4.", 5.', 6,", 10 e 11) ('),

A Emenda Constitucional n: [. dc 17 de outubro de 1969, repetiu
a fórmula principiolágica em seu texto (art. 153. § 3.°). vindo a ser, afi­
nal, mais uma vez acolhida a disrosiçüo na Constituição de 5 de outubro
de 1988 (art. 5.°, XXXVI). Entletanto, o prindpio do direito adquirido,
conquanto mantido como um do:; esteios do sistema constitucional, rece­
beu tratamento específico e diferenciado quanto ú sua incidência sobre
situações cuidadas pc10s próprios con:;l ituintes, vak dizer. sobre matérias
incluídas na órbita constitucional pmiliv<l c LjUC sucede a tratamento dis­
tinto oferecido anteriormente ú supervcniênciu do novo texto magno (*),

Nota-se desta breve análise (:a inclusãu do princípio do direito adqui­
rido nos textos constitucionais p;ilrios, a uma, que o teor do dispositivo
não sofreu mudanças essenciais em seus dizeres, conquanto isso não signi­
fique não ter ele se alterado em sua interpretação e aplicação jurispru­
dencial; c, a duas, que o mandamento tr;:lZ uma única dicção para o legis­
lador e para o aplicador da norma. o que niio quer significar que em
qualquer área do sistema jurídico a cficücia do princípio seja idêntica.

No presente estudo. intel'cosa-nos oobremancira a efetividade do
princípio do direito adquirido na 5e,11"<1 constitucional. da qLlal emana, ou
não. a orientação principiológica que contingcncia a conduta do legislador
infraconslitucional c do aplicador da norma jurídica.

11 - A stlccssividaâe das 110rma'; fUlldamelltais e (/ aplicação do pirncípio
do direito adquirido 110 direito comtituciol1a/

Toda norma que esti1bdect~ fundamentos da sociedade estatal é
constitucional, va1c dizer. estrajfica juridi camCnle um comportamento
social ou institucional c sobre ele firma. ou rcafirma, estruturas que mode­
lam, ou remodelam, a oocicciadc estatal.

Toda norma constitucional emana de um poder superior ao poder
constituído, seja aquele o poder constituinte originário ou o instituído e
ainda que esse seja exercido, por força de definição exposta na Carta
Magna. pelos órgiios legislutivos ordin<'írios, dotados, naquele momento c
excepcionalmente, de vigor constituinte limitudo,

(7) O desacato às limitações à retr,jati\'iclade das leio, uma das quais é o prlll­
cipio do direito adquirido, é, historicamente. encontrado em regimes políticos awi­
demoeraticos, como ocorreu. t'erbi grafia, em Franca. duranle a ocupaçüo aiema,
e na Argentina, durante o regime autoritário imposto na década passada. quando
fatos pretéritos foram julgados segundo normas pOo;leriOl'mente editadas e que
passaram a tipinca-los como criminosos, Note-sE', entretanto, que nestas hipóteses
o alvo é a liberdade individual, em lualquer de suas manifestações e não vanta­
gens obtidas através de normas infracollsLitucionais c que súo sempre modificá ;·"is.
consoante se verá abaixo.

(') Cf, p, 17.
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A elaboração e promulgação da norma constitucional têm manifestação
e eficácia distintos do regramento jurídico ordinário pela sua fonte e
natureza especiais.

Em efeito, a fonte da manifestação constituinte é soberana e, no
regime democrático, parâmetro ideal no momento contemporâneo, popular.

A natureza definidora da norma constitucional é a sua fundamenta~

lidade. A norma jurídica magna traz a marca da essencialidade que carac­
teriza a sua disposição. Esta qualidade de fundamento tem o duplo sentido
de ser, de uma parte, a base sobre a qual se alicerça o edifício normativo
jurídico, o qual se estrutura, se condiciona e se valida na exata confor­
midade com esse primeiro pilar do sistema. A norma constitucional é, pois,
o centro do qual emana a validade do ordenamento que se lhe segue,
somente nele se acolhendo o preceito que seja com ela compatível e coe­
rente. De outra parte, a fundamentalidade da norma constitucional expres­
sa-se na feição soberanamente inovadora e descomprometida com o direito
positivo que lhe antecede. :E: norma fundamental, assim, por definir o
momento primário da criação jurídica estatal, sem peias encontradiças n~

direito anterior, significando o seu surgimento o começo de uma etapa
nova no processo constitucional de um povo.

A norma constitucional constrói, de modo inédito, portanto, uma
situação jurídica, condicionando, então, originariamente, uma situação
social fática subsumida a ela.

Circunstância alguma, anteriormente curada pelo Direito Constitucio­
nal Positivo, e posta diversamente pela norma constitucional inaugurada,
tem força jurídica para manter-se sob o exclusivo argumento de sua pre­
existência validada e consolidada antecedentemente, pois não subsiste fato
social contrário ao direito, e não subsiste norma de direito sem fundamento
atual e autônomo.

Daí por que em alguns momentos a doutrina, inclusive a que apre­
goava e divulgava com rigor a vigência do princípio do direito adquirido,
chegou a ser taxativa ao ponderar que "\elO lo\~ ~on'5t\tu\\<}Unellel>, 1e 10\10
d'organisation et de compétence judiciaire, les lois qui reglent la capacité
des personnes ne donnent aucun droit acquis" (8).

De igual forma, Ihering, célebre iniciador da doutrina do direito
adquirido, na titulação oferecida por DUGUIT, esclarece que, em se
tratando de leis administrativas ou criminais, "elles nous protegent, mais
non dans la forme d'un droit qui appartient en propre" (9).

Observação que merece ser relevada, neste passo, é o da função da
norma constitucional, que é a de construir as bases jurídicas da sociedade
estatal segundo as tendências, necessidades e interesses ancilares ao povo.

(8) AUBRY et RAU - "DroU Civil" apud DUGUlT. LéoD. Traité de Droit CO'nS­
titutionnel. P&rls, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie, l!:diteurs, 1927, t. I, p. 228.
(9) Idem. ibidem.
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A função serviente à realização das aspirações SOCIaiS é permanente, inte­
grando o próprio caráter de fundamentalid<ldc da norma. razão pela qual
há de estar nela contida. sempre a possibilidade de adequar-se aos novos
rumos, tendências e nccessidade~, surgidos no grupo social.

Daí por que a norma constitucional é relativamente mutúvel, a dizer,
o próprio sistema jurídico adota instrumentos que propiciam a adequação
do ordenamento constitucional às novas tendências sócio-políticas através
de modificações que se introduzam sem a ruptura ou a necessidade de
substituição integral do sistema.

A função da Constituição -- dclimiladora das bases estatais e defini­
dora dos parâmetros normativos do comportamento político da sociedade
- cumpre-se, é certo, segundo padrões diversos e conformes ao estágio
de amadurecimento do povo,

Assim, enquanto o atendimento da função da norma constitucional
faz-se, em Estados altamente de~;envolvidos politicamente. através da cap­
tação do momento social e de sua inserção na norma. vale dizer, a norma
constitucional reflete a realidade sócio-política. nos Estados de bai xo nível
de desenvolvimento político a função da norma é de criar novos parüme­
tros jurídicos que, inclusi ve, prapiciem. pela instituição de novas bmics
das relações sócio-econômicas, novo direcionamento das idéias e interesses
da sociedade.

o cumprimento das funções precípuus da norma constitucional exige,
pela sua natureza mutante da realidade sócio-política, a efetividade de sua
observância, a aplicabilidade plena e imediata de seus ditames.

A força superior da normD constitucional decone da ~:ubei',-lllia do
titular do Poder Constituinte. nu qual se encontra o único elemento vali­
dador do ordenamento jurídico. Logo, a partir de sua vigência. a norma
constitucional impõe-se. ainda qUt~ com cficücia limitada pelos seus pr()prios
termos c condições, mas com tal império 411C nada quc se lhe Lí.mtraste
pode ser resg<ltado no mundo jurídico, li lIalqucr que seja a sua ori ~.ei11 l'U

conteúdo,

Estas observações conduzem-nos ao problema da alegação de direito
adquirido em face da succssivid~lde das normas constitucionais.

A promulgação de uma normu COllstítucional lClll o duplo ci"eitL' de
determinar, desde o momento inicial dc sua vigC:ncia. uma nova l:rdcm e
de desfazer a fon;<I vinculante e obrigatória da que se lhe antecede. qucr
dizer, rompe-se uma estrlHura jurídica pusta c inici~l-se um novo tratamento
jurídico do tema a partir de enl;ío.

Nesta transmutação da norma e do próprio valor que por ela se con­
substancia, exsurge a questão relativa à aplicação, ou não. do princípio do
direito adquirido.

É certo que a norma constitucionaL como, de j·eHO. toJa e quulqt:c'r
regra entronizaua na ordem jurídica, não rcpristina. a dizer. nCIO retrugradél.
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não se aplica ao passado, nem deveria atingir situações completadas; efeti­
vadas e consumadas sob a égide da regra anterior. A retroatividade das leis,
~pecialmente quando concerne aos direitos individuais, relevo dado à liber­
dade, conduz ao IU'bítrio, à insegurança, ao abuso dos governantes, como
luminarmente exprime PONTES DE MIRANDA: "a irretroatividade de·
fende o povo; a retroatividade expõe-no à prepotência" e").

Isto não significa, contudo, que a positivação de uma nonna consti·
tucional esbarre em óbice jurídico contido na preexistência de outra norma
como entrave intransponível porquanto tenha esta anteriormente produzido
efeitos, que se considerassem indestrutíveis. Entendimento como esse levaria
à impossibilidade de se dar eficiência e atendimento à própria função da
norma constitucional. que, então, não poderia ser sequer buscada, quando
a matéria já tivesse sido objeto, em algum momento histórico anterior, de
tratamento normativo.

Este que seria o substrato doutrinário do princípio do direito adquirido
- a existência de direito anterior com fulcro no qual determinada situação
adentrou o patrimônio de alguém - encontra, no direito constitucional, dois
obstáculos insuperáveis: o primeiro é o de que nem todo bem pode adentrar
um patrimõnio particular, especialmente quando o elemento definidor da
vantagem ou benefício do seu titular for decorrente de um bem ou valor
primariamente titularizado pelo povo; neste caso, o gozo de uma situação
não decorre de u.m direito primariamente detido pelo pa.rticulat, m.as da
hannonia entre os valores da sociedade, resguardados na forma, e o benefício
do particular, que, secundariamente, também é protegido pelo sistema jurí.
dico. A segunda barreira impeditiva da aceitação, no âmbito da rama jurídica
constitucional, daquela explicação tão singela do acatamento do direito
adquirido repousa na circunstância de que o direito adentra o patrimônio do
indivíduo segundo uma base legal validada pela norma fundamental. Quando
perde vigência a norma fundamental validadora, desconstitucionaliza-se a
norma jurídica incompatível ou àesconforme àquela, porque es\e des\oo­
menta impede a sua recepção na ordem jurídica constituída e sob cujo pálio
somente prevalece o que persista coerente com o espírito, conteúdo e forma
do novo regramento.

Destarte. o direito constituído sob a égide de valores desacolhidos e de
normas desfeitas não subsiste, quando do advento da nova ordem constituo
cional, senão se a situação jurídica subsumida ao ordenamento anterior tiver
produzido os seus efeitos e estes tiverem se consumado ainda na vigência
daquela, porquanto, então, se trataria de direito consumado.

Sendo fundamental a norma constitucional, é ela fonte de validade de
todas as regras que se lhe seguem em hierarquia, logo, a que com ela
descombina não colhe o fulcro legitimador, sem o qual ela não se mantém,
tampouco se admitindo que as situações que nela se fundem possam preva·
lecer.

(10) MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. "Comentárioa à. Comtituic;âo
de 19m, com a. Emenda Conatituckmal nq 1. de 1989", Rio, Forense, 1987, t. V, p. 21).

15' R. Inf. l-soi.l. Ir••m. •. 26 n. 103 ful./set. 191'



1\ partir, pois. da vlgcncia ua nOrma constitucional, cessam os efeitos
de qualquer outra norma que se lhe anteceda e que dela se distinga, hem
\:Omo as si tuações que nestas se ,~mhasem c que ainda não ti nham consu­
mado quando do advento da nO\ a regra fundamental.

Contra a dicúcia pkna e imediata da norma constitucional não se
pode alegar direito adquirido, vez que ela é o ato criador de uma nova
ordem, não se estancando diante de qualquer si tuação anteriormente
forjada, mesmo aquela que se cunhou c se aperfeiçoou sobre a ba:-e cons­
titucional decaída.

Releva observar que ao constituinte ongll1ano não é defeso sequer
retroagir e deseonstituir deitos de normas anteo vigentes, pois a irretroa­
tlvidade das leis tem como fundamento primúrio a norma constitucional.
O <lutm desta. contudo, n30 depara com a vedação, porque a soberania do
titular do Poder Constituinte originário firma-se sobre a liberdade de cons·
trução do presente sem as peias jurídieas da ordem antecedente. A irretroa­
tividade das leis nasce, no direito positivo, com a norma constitucional que
o acolhe e expressa. De idêntiC<1 forma. o princípio do direito adquirido
- munifestaçiío que mmiz,1. enfatiza e limita a aplicação daquela regra ­
impira-se na decisão constituinte,oberana que o aclota. Não se impõe como
um pressuposto do sistemu com ti lllcional posto. Por óbvio. O primeiro
momento do direito positivo é c da Comtituiçflo. Nada se lhe pressupõe
legalmente e o direito adqLlirido nuo é mais que uma opção legal de um
sistema jurídico.

A manulcnç50 de direito::; (,;omtituídos sob a ordem constitucional
substituíJ<I decorre do princípio da recepçiío. nuo da uplicw;iío do princípio
do direito adquirido a este ramo do direito. Por isso. a manu!cnçuo de
uma situaçuo constituída, quando do advento de uma norma constitucional
nOV8. depende da adequilção dt) seu conteúdo à [[nulidade e ti função
buscada pela modificação constitucional, pois a permanência daquela situa­
çao ou do direito adquirido tcm que valer-se do novo fundamento consti­
tucional, sem o quc tudo quanto antes fora juridicamente obtido não se
sustenta, não é recebido pela nuva ordem. Aliás. nao é outra a função
da norma constitucional, consoante acima cnfatizado, senão desmanchar
uma ordem incoerente com as reccssidades, interesses e tend~ncias \'a10­
radas do grupo social. é diZl:r, ilegítima. e transform<1-la. constituindo diver­
samente o edifício jurídico. Constituição nuo reforma, constituiçflo tram­
forma, pois o scu conteúdo gUill'da u base do aliccrce institucional. Por
isso mesmo u norma constitucional nao se compadece, nao se compõe com
regr<l ou situação contníria ou incompatível com o seu espírito, cxpr.:ssüo
(; forma.

A transformação promüviu.i pela norma constitucional é ongmana,
no sentido de promover o momento inicial de uma fase constitucional de
um povo. e ilimitada, no sentido de não se condicionar pelas regras .iurídicas
POStaS anteriormente ou estagnar-se diante dos efeitos por ela produzidos.
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A transformação normativa fundamental atinge exatamente as situa·
çoes que, positivadas de uma maneira, contrariem os legítimos interesses
e tendências do povo. Logo, se o princípio do direito adquirido fosse apli.
cada ao Direito Constitucional, ele teria o condão de ser supraconstitucional
e de ser impediente da natureza fundamental da norma constitucional e
não mera opção do sistema e preceito por ele validado e dirigido ao legis­
lador infraconstitucionaI.

A alegação do direito adquirido, a fazer resguardar situações norma·
tivas ou efeitos de normas anteriores a urna nova estrutura constitucional,
tornaria falsa a categorização da norma constitucional como momento nor·
mativo originário e soberano, como tornaria inócuas as tentativas de se
cumprir, efetivamente, a função constitucional de dar nova estrutura e
dinâmica à sociedade estatal.

Pudesse o princípio do direito adquirido ter aplicação autônoma na
órbita jurídica, mormente no ramo constitucional, e estar·se-ia em face de
uma reversão dos valores acolhidos no regime democrático. sob cujo ideal
se tem a ótica do Estado contemporâneo. E que a norma constitucional
- como, de regra, a norma de direito público - visa a proteção do inte­
resse público imediato, realizando, mediatamente, a proteção do interesse
individual, porquanto na efetividade da proteção do interesse público os
interesses individuais da maioria do grupo social estarão atendidos.

Contrariamente, o princípio do direito adquirido visa a proteção do
interesse individual imediatamente, tentando assegurar a ordem jurídica,
ao acolher tal princípio a efetividade do interesse público na esteira do
atendimento daquele.

Todavia, a busca de proteção de interesse individual somente pode
subsistir e receber garantia jurídica. quando não se impuser. em caráter
primário, supremo e incontrastável, à segurança jurídica do grupo. vislum­
brada esta engajadamente, a saber, apurada em cada momento histórico.

O que tem marcado o conceito do princípio do direito adquirido é o
elemento subjetivo, conforme antes realçado. Define·se, geralmente, o di­
reito adquirido como aquele que entrou no patrimônio de um titular, dele
não mais podendo ser retirado.

Ocorre que a norma constitucional traz em sua essência a titularidade
do soberano na sociedade, contra a qual não prevalecem valores parti­
culares, interesses singulares ou direitos individualizados: a supremacia é
do interesse público, tomado em seu aspecto de legitimador exclusivo da
ordem jurídica.

Em verdade, a norma constitucional compromete-se a realizar a revo­
lução política por meio da racionalização do processo jurídico. Como última
etapa de uma evolução política em uma sociedade, a norma constitucional
aperfeiçoa a mudança estrutural e, construindo a base do Direito Positivo
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soh o enfoque kgítimador de uma nova ordem. desf[lz o que a nível social
ou individual subsistia anteriormente e que desconectou-se com as neces­
siuades e aspirações da sociedade, Dcsconsidcra-se. então. o que, vigente
anteriormente, divergia das nova, diretrizes e ditames sociais, políticos e
econômicos e que recebem roupa~:cm jurídica nova e [lssentada ao modelo
histórico da sociedade e1).

A aplicu(,:ão do princípio do direito adquirido pode vir contido c garan­
tido, ucntro ue determinados critél ios, no sistema constitucional, mas jamais
antevirú ao oruenamento fundamc11lal. nem servirá para inaumitir ou emba­
rai;ar a plena eficácia da norma constitucional quando por ela não puder
ser recebida, O princípio do di rcitJ adquirido não tem os contornos, sequer
o fundumcnto da teoria da recepção. com fulcro na qual situações ante­
riormente formadas podem produzir efeitos suh a égide da nova ordem
consti tuciona!.

o respaldo jurídico do prinCipio do direito adquirido, se vier c como
vIer a se conter no sistema constitucional posto, será encontrado neste
me~mo sistema, não como antecedente ou obrigação anterior imposta ao
constituinte. Niio há cxplicação .íusnaturalista que o absorva ou absolva
o seu uso,

Enquanto a inetroéllividauc dél~ lci~; ~er\"c Ü gar~mtia dos direitos indi­
viduais e sociais, cumprindo a função da norma que ~e positiva para regrar
o pre~ente e o futuro. o princípio do direito adquirido tangencia a projeção
atual c fUlura, sob a égide de uma novu ordem jurídica constituída, dos
efeitos dc um sistema jurídico pa,saoo e dcsconstituído c que emperraria,
se uceito. a mudança da sociedade sedinwntada ~egundo o direito novo,
fazendo, com tal entrave, subsi~tirem. em verdade, duas ordens paralelas
c, às vezes, contrúria~, o que <icarrduria a insegurança jurídica c a desfunção
do Direito Constitucional.

Coisas distintas são os fatm: passados, normados e consumados no
tempo passado c os futos passado~:. mas cujos efeitos são contínuos, persis-

(lI J Ensina KELSEN que: "COll ri auxl1io cle la idca de la prioridad del derecl10
subjetivo frente ai objetivo. créese poder ai"irmar como proposición jurídica el
principio de que el Estado tiene la oblíg"ción de proteger no sólo la propiectad.
sino. en general. todos los derechos 'bien adquir:dos', es decir. adquiridos juridi­
camente: que tiene que guardarse, por tanto, de invadir ese dominio, no estando
autorizado ni para desconocer ni para mermnr elichos derecl1os. en el concepto
de los 'derec11os bien adquiridos' el centro de gravedad radica unicamente en la
idea de una conservación de Ias clases poseedoras, protegidas por el manto deI
derecho subjetivo.

En esta tendencia a mantener el poderio econámil:o de una elase poseedom
radica cl sentido político dei dogma (completamente jusnaturalistal de la obliga­
ción deI Estado de respetar los derechos bien adquinclos. Originariamente, se
aplicá a la protección de Ia burgue~ia privada de clerecllos politicos. contra los
monarcas absolutos; y asi se explica que Ia teoria l1aya sido aplicada únicamente
a los clercchos privados. a los pacrimOllÍales de modo especial. pero no a los clerechos
politicos, públicos."
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tindo sob o efeito da lei nova. A lei nova não invade o passado, como a
passado não entrava a lei nova. Como a norma constitucional. e aquelas
categorias por ela expressamente fixadas, cuidam de matéria embasadora
do novo modelo s6cio-estatal no presente, pode ocorrer de ter ela que
desfazer situações anteceóentemente formadas para possibilitar a realização
do presente transfom.ado. Dai por que a ordem da nova lei constitucional
pode retroagir. como o podem aquelas que ela especialmente fixe, como
ocorre, hoje, no Brasil, com a lei penal. Em efeito, determina a Constituição
da RepúbHca, em seu art. 5.Q

, item XL: "a lei penal não retroagirá, salvo
para beneficiar o reu". ~ota-se que. na hipótese descrita na regra consti·
tucional, o próprio legislador infra-constitucional, que em princípio se limi.
tatá pela irretroatlviuade das ki.s, recebe da Constituição uma possibilidade
expressa pennitidora da retroação.

111 - O princípio do direito adquirido e. a Constituirão Brasileira

A Constituição Brasileira adotou, no art. 5.°, XXXVI, o princípio do
direito adquirido, da coisa julgada e do ato jurídico perfeito como balizas
intransponíveis de atuação do legislador infraconstitucional.

Repetiu-se, assim, a fórmula acolhida tradicionalmente nos documentos
legais pátrios, dcterminando-se ao legislador o limite negativo a seu com·
portamento legislativo.

Segundo li lapidar lição de PONTES DE MIRANDA, "as questões
de direito intertemporal têm de levar em consideração a existência, a vali­
dade e a eficácia das regras Jurídicas" (''2). Tomando-se estes e1ementos
apontados pelo insigne jurista como base de análise da norma constitucional·
enfocada, tem-se que o ato jurídico perfeito é conceito do plano da existên­
cia; a coisa julgada é conceito do plano da validade (la); e o direito
adquirido é conceiro do plano da eficácia.

Saliente-se que o preceito contido no art. 5.°, XXXVI, da Constituição
da República, é direito fundamental do individuo, oponível ao legislador
infraconstitucional. Todavia, o advento da ordem constitucional, que obriga,
desta fonna, o legislador. não configura trava sob cujo jugo se limitasse
o pr6prio constituinte.

Esse, ao elaborar a transformação constitucional, mudando as bases
s6cio-poUticas e econômicas da sociedade estatal brasileira, não se circuns­
creveu à contextura do passado, no qual direitos tinham sido adquiridos
pelos particulares, algumas vezes. porém, além e contra o supremo e legitimo
interesse do povo.

(12) MIRANDA, Franc1soo Cavalcante Pontes de - Op. c~t., t. V, p. 66.

(13) Na preleção do mestre. a coisa j'Jlgadll. é conceito do plano da e!lcé.c1a
"mas, não do plano de eficácia dos fatos jurídicos Que se podem artlcular na res
deducta, e sim do plEU10 de eficácia da sentença" lIdem. ibjdem).

Preferimos considerar, entretanto, a coisa. ~uJiada conceito do plano da vali­
dade, por ser a sentença manifestação Que expõe, na hipótese eu.mlnada, a
validade de uma norma e o seU efeito nwn caso especifico.
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Manteve-se. pois. no texto Cl'nsti tueional vigente, como principio do
sistema jurídico, o respeito lcgislutivo ao direito adquirido, que não pode
ser desacatado pelo legislador infraconstitucional, cuidando, porém, o cons·
tituinte: a) de resguardar, expressamente, a eficácia de alguns direitos
adquiridos sob a égide da ordem c~nstitucional decaída: b) de desconstituir
alguns efeitos de situações aperfeit;oadas anteriormente 3 vigência do novo
sistema e, finalmente, c) de permitir que alguns direitos e pretensões, cujos
efeitos jú tivessem iniciado a ser produzidos sob o pálio da ordem anterior,
e desde que não contrariassem os novos valores. princípios e regras acolhi­
dos como sl1stentadores da ordem positivada, pudessem ser recebidos e,
destarte. subsistissem, para lJnto devendo-se, contudo. analisar os efeitos
concretos de cada situaçJo definida e a possibilidudc real de ser a norma
embasadora da mesma recebida pelo novo sistema c mantida. então, a sua
eficácia sobre aquela situação concreta.

Tem-se como exemplo da primcira hipótese ~ garamia expressa de
direito cujo suporte fático lenha ocorrido na vigência da ordem constitu­
danai substituída pela nova Carta Magna ~ o mandamento expresso. verbi
gratia, nos §§ LU e 2." do art, 17 das Disposíções Transitórias, nos quais
o exercício cumulativo de dois cargos ou empregos privativos de médicos e
profissionais de saúde que estivessem, na data da promulgaçáo da Lei fl,laior,
sendo exercidos. respectivamente. por aqueles profi"ionais, na administra­
ção pública direta ou indireta. ficou assegurado. porquanto o uesempenho
se iniciura sob o pálio de ordem jurídica que o permitia e, conquanto o
nOV0 sistema não acolha essa acumulação como válida. o suporte fático
de incidência da norma constiLu:ional antcríor irradiara os seus efeitos
eontinuadamcnte e LI cfiCi.Íci.:l n50 s~ acabara com o ad vento do novo sistema,
donde a e\ciçüü política do constituinte em permitir o prosseguimento da
expansão dicaz da situu<.;ão 3ntec,:denrcmente constituinte.

Diversamenk. estunca LI nova Constituição. e .... pressamente, os efeitos
de situação anteriormente completada. Ferbi grafia. quando. no caput dos
arts. 17 e 18 das Disposições Transitórias duque la Lei Maior. determina,
no primeiro daqueles dísposi1ivo~,. a imediata redw';ijo dos "vencimentos,
remuneração, vantagens e os adicionais, bem como os proventos de aposen­
tadoria, que estejam sendo percebidos em desacordo com a Constituição.. ,
não se admitindo, neste caso. invocação de direito adquirido ou percepção
de excesso a qualquer titulo" e, no segundo preceito indicado, afirma a
extinção dos efeitos jurídicos "de ::jualquer ato legislativo ou administrativo,
lavrado a partir da instalação da Assembléia Nucional Constituinte que
tenha por objeto a concessão de estabilidade a servidor aomitido sem con·
curso público, da administrução direta ou indireta. inclusive das fundações
instituídas c mantidas pelo poder público, .. ",

Note-se que ncsta última hipótese a determinação constitucional retroage
para alcançar efeitos ilegítimos deflagrados antes da vig0ncia da norma
constitucional. Não se hú falar aqui. contudo. em arbítriD ou coação. pois
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a prepotên::ia c a imora)idadc púbHea que o ditame ::.o't'lstituchma\ buscou
sane8l' continham-se na atuação p:rclérita e em seus efeitos produzidos li
revelia dos interesses da sociedade brasileira.

A inclusão do princípio do direito adquirido no corpo das normas
constitucionais não sustenta a alegação de que todas as situações que se
antecedem ao advento da nova Constituição não se :mbsumem às novas
diretrizes c preceitos jurídicos. nem têm que ser. necessariamente, respeita­
dos em seu conteúdo, em sua fonua e quanto a seu titular, a despeito óe
contrariarem o novo regramento fundamental da sociedade política brasileira.

Nem seria tão simples a colocação de que as pretensões não podem
ser albergadas c garantidas sub a nova ordem constitucional, por não se
terem consumados os seus efeitos próprios na vigência do sistema decaído.
Se o fato jurídico realizou a integração da pretensão concebida com a
nonna anterior. e esta puder ser recebida pelo novo sistema constitucional.
poderá a situação ser acolhida e respeitada na vigência desta.

Não se admite, contudo, que o acolhimento da alegação do princípio
do direito adquirido. contraposto fi nova ordem constitucional, sirva de
sus~ntáculo a tal pretensão. Mediante a análise de suporte tático descrito
concretamente, do preceito normativo que sobre ele incidiu e da possibili­
dade de ser ele recebído pelo novo sistema, é que a questão poderá receber
tratamento adequaào à natureza do direito constitucionaL

O princípio do direito adquirido não pode oonstituir entrave às mu­
danças da sociedade através dos comandos jurídicos próprios e legítimos)
não pode petrificar uma situaçiío fática ou jurídica. fazendo do direito, não
um instrumento assegurador da dinâmica social civilizada, mas um engenho
de manutenção de situações írresgatáveis e privilegiadora:> de pessoas e
grupos em detrimento do todo 5ocla1.
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1. TI/ trodlição

PartiJo. genericamente, equivale ü idéia de algo dividido em partes,
fl'<lcionado, quebrado.

Sob a ótica da Ciência Política, partido polílico é a união de muiws
pessoas, que têm as mesmas iJé ias ou seguem os mesmos princípios ou
tcorias. Em sentido lato. traduz a noção de bando ou facção.

Nesse contexto, a luta entre as facções políticas (sem considerar os
entrelaçamentos e conotações, de natureza religiosa, econômica, filosófica
e outros) tem-se manifestado em todas as sociedades. desde as civilizações
antigas, tanto na Grécia, como em Roma.

Após a lenta evolução das c~llnunidadcs primitivas, as tribos passaram
por diversas transformações, tais como: o desenvolvimento da agricultura,
que contribuiu para a fixação do homem à terra (reduzindo assim o noma·
dismo): o advento da propriedade privada e da escravidão; a queda do
direito materno (contagem da f'liação, pela linha fcminina); o apareci­
mento de "administradores", para dirigir essa "nova ordem", como pre­
cursores dos políticos e do Estado.

Por conseguinte, as tribos foram os núcleos originários das cidades,
com a sua hierarquia política. constituida duma sociedade dividida em
classes: eÀplorudores e explorados, após o advento da propriedade privada
c da escravidão.

R. lnf. legisl. Brasília a. 26 n. 103 jul./set. 1989 163



t-;a sociedade grega, por exemplo, Platão, um. dos seus maiores pensa­
dores, considerava que o fim primordial da administração pública - da
polis - era tomar os cidadãos melhores e mais felizes, embora sem consi­
derar a própria natureza injusta, iníqua e espolialiva da sociedade da
época, dividida em senhores e escravos, exploradores e explorados.

Em sua obra fundamental - A República -, Platão idealizava um
tipo de cidade em que o governo seria entregue aOi iábios, sua defesa
confiada à classe dos guerreiros, enquanto uma terceira classe - privada
de direitos políticos, os explorados, escravizados - ficaria encarregada da
produção.

O fato é que, embora um tanto difusamente, vamos encontrar O
embrião dos partidos políticos. desde a mais remota Antigüidade, ligado
ao pensamento dos profetas, políticos, filósofos e intelectuais em gcrah
entendimento esse que corresponde, de certo modo, ao que Jaspers deno­
mina de historicismo (Apud THEM1STOCLES CAVALCANTI. Cinco
Estudos. FGV, 1955. p. 22).

De sorte que, Daniel, Salomão, Confúcio, Lao Tsé, Platão, Cícero,
César, Marco Antônio, Thomas Moros, Maquiavel e outros teriam sido
chefes de facções do pensamento político-filosófico, precursores dos diri·
gentes políticos modernos.

Saliente-se logo que, desde a Antigüidade, ficou evidenciada a natu·
reza da organização social, então existente, baseada no firme entrelaça"
mento dos fenômenos religioso, político, filosófico, econômico, militar, c
outros, constituindo-se assim numa unidade ideológica complexa, destinada
a assegurar li ordem estabelecida, sobretudo o sistema de dominação e
.explora~ do homem pelo homem.

Foi, porém, na Grécia e em Roma que melhor se exprimiu esse tipo
de organização social interna, com projeções internacionais, baseadas no
expansionismo, nas conquistas e na hegemonia mundial, como veremos
adiante, em rápidas pinceladas, essenciais à compreensão da flroblemát\ca
em foco.

2. Evolução hist6rico-partidária

Seguindo 8 linha de raciocinio, acima exposta, podemO! concluir que
a formação das facções ou partidos políticos evoluiu, historicamente, desde
a Antigüidade greco-romana, passando pela Idade Média européia, a Idade
Moderna, até a fase atual, na Idade Contemporânea, caracterizada esta pela
intensa propagação ideológica, que marca e define as organizações parti­
dárias atuais, nos diferentes países.

Na antiga Grécia, por exemplo, para Aristóteles (384-322 a.C.) alguns
indivlduos nascem para mandar e outros para obedecer, concepção filo­
sófica esta que ele acabou incutindo no seu mais famoso discípulo, Ale-
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xandre Magno (356-323 a. C.). célebre general, rei e imperador, conquis­
tador de povos e escravizador de homens, cuja obsessão consistiu na idéia
de criação de um império universal, nem que para isso fosse necessário
passar sobre os cadáveres dos vencidos.

Essa concepção de império universal pode ser sintetizada no chamado
he1cnismo, prefiguração do Império Romano, que se sucedeu, com as suas
características peculiares e a imema influência exercida no mundo antigo,
cujos principais aspectos tivemos oportunidade de salientar, em modesto
trabalho (Curso de Direito Internacional Público, pp. 47 c ss.).

~a Idade Média, destacaram se três grandes organizações polítko­
culturais sobretudo expansionistas, no seio da sociedade internacional, a
saber: o ]mpério Romano do Ocidente, o rmpério Islâmico ou Islame, e
o Império Romano do Oriente. cujas principais marcas e influências
destacamos alhures (Ob. e loco cits.).

O Império Romano do Ocidente evoluiu. trunsformando-se no Sacro
Império Romano-Germânico, quanlJo. no Natal do ano 800, o Papa Leão
lI! coroou Carlos Magno, atribuil:do-lhe esse título, pondo-se de joelhos,
para render-lhe homenagem, scgund(1 o uso bizantino (fOSEPH BERNHART.
O Vaticano. Potência "'/umlial, [). 77}.

o Sacro Império RomilTIu-Gcrmânicu. também chamado Império Cal'o­
língio, fracionou-se, pelo Tratado d,~ Vcrdun (843); niío obstante. a catego­
ria de imperador continuou sendo disputada, sendo que no ano de 932
Otão. o Grande. tomou esse título. como rei da Alemanha e da Itália.

Sc.ia como for, de acordo com o Tratado de VCl'dun, os trés principais
povos dessa fase medieval - germanos, italianos c galo-francos - se
separaram, constituindo reinos distintos (FRANCISCO LARROYO. Histó­
ria Geral da Pedagogia, p. 243).

Subseqüentemente, no século XII, os germanos se organizaram em
torno de duas famílias, a que pertenciam, respectivamente, os duques da
Saxônia e Baviera. de um lado, e de outro, os senhores de Hohcnstaufen,
formando dois partidos políticos, por assim dizer. ou seja: guelfos c
gibelinos.

Posleriormenlc, na (túlia, esses lermos forillll emprepldos noutro
sentido, em torno dt: disputas pela hegemonia do papado.

Da mesma forma. embora ~em a conotat;ão de partido político.
propriamente dito. na feição moderna, ocorreu na Inglaterra uma série
de batalhas. entre duas casas dc ,cn hores fcudais - a de Iorque c de
Lancaster -, durante os reinados de Henrique VI, Eduardo IV e Ricardo
IH. a partir de 1455. Essas bahhas caracteril.aram-se por uma brutali­
dade incomum, sendo conhecidas como Guerra das Rosas, devido aos
emblemas usados pelas duas casas inglesas: a de Iorque, cuja insígnia era
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uma rosa branca. e a de Lancaster, que usaVlJ uma rosa vermelha. O
principal motivo dessa guerra foi a disputa pelo poder.

Na Idade Moderna. também na Inglaterra. surgiram, durante o reinado
de Carlos II (1680), dois partidos políticos perfeitamente definidos, que
receberam os nomes de Tory (tories. plural de tory, reunindo os conser­
vadores de corte e adeptos da Igreja Anglicana) e os Whig (whigl, plural
de whig. adeptos dos sentimentos nacionais).

Em 1832. esses partidos mudaram de nome. respectivamente, para
Conservador e Liberal (GILDO WILLADJNO AZEREDO. Progranw
Brasileiro de Cultura Básica. 1973, p. 278).

Na torrente dos acontecimentos, que culminaram com a Guerra de
Independência dos Estados Unidos da América, a organização partidária
assume novos contornos: a oposição entre os republicanos e os federalistas
se originou da rivalidade político-ideológica entre Jefferson e Hamilton.
na Convenção de Filadélfia, em 1774. que reuniu os delegados das Colô­
nias descontentes com a Coroa Britânica, assembléia essa que passou para.
a História com a denominação de Primeiro Congresso Continental (WIlr
LIAM SPENCE ROBERTSON. HiM6rw das Américas, vaI. VIlI. p. 29).

Jefferson (republicano) defendia a autonomia dos Estados, enquantO
Hamilton (federalista) apoiava a idéia de crescimento dos poderes da União.

Em 1800, a oligarquia federalista foi apeada do poder. Thoma&
Jefferson elegeu-se presidente dos EUA. ocupando o cargo no período
1801-1809 (ob. cit., voI. XII, pp. 23 e ss.).

Ao longo dos anos, surgiram outros partidos efêmeros e locais, nO$
EUA, tendência essa ainda hoje existente. Nas dias atuais, sustenta-se que
os dois grandes panidos estadunidenses - Democrata e Republicano ­
existem como símbolos nacionais, pois o Congresso está repleto de inde~

pendentes. ensejando o advento de novos partidos locais.

No Estado de Nova Iorque. por exemplo. já está registrado. e concoI'
rendo às eleições. o Partido do Direito à Vida, no qual se «Ingrega o
movimento anti-abono. Também ali o Partido Liberal participa de campar
nhas eleitorais ITORQUATO LORENA rARD) M...o\spectos do federalismo
norte-americano. in Rei!. de Inj. Legislativa. Senado Federal, Brasília, n."
82, 1984, pp. 53 e ss.).

Na França, o nascimento dos partidos. no âmbito da Constituime
de 1789. revela que o fato, a princípio. não se deveu. exclusivamente.
ao congraçamento ideol6gico, mas a diversos outros fatores. como a apro­
ximação por afinidade geográfica entre os constituintes. devido à proximi­
dade da região. que representavam; a defesa de interesses profissionais;
8Ó depois. as afinidades de pensamento constituíram motivo de congraça.
mento partidário.

------------- ------
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Assim. por exemplo. os deput.ldos bretões alugaram uma sala de café
e organizarum entre eles reuniões regulares, transformando-se no "clube
bretão", passando depois a congregar deputados de outras províncias, que
partilhavam de seus pontos de vista.

Quando a Assembléia ConstilUinte foi transferida de Versalhcs para
Paris. esse clube teve de interromp';r as suas sessões e procurar outro local
para as reuniões: o refeitório de um convento. O nome de "clube bretão'
foi esquecido. passando a ser conhecido como o grupo dos Jacobinos,
símbolo de opini6es exaltadas e re\·olucionárias.

Processo análogo ocorreu com o Clube dos Gi rondinos, de tendências
políticas moderadas, chefiado por facques-Pierre Brissot (MAURICE DU­
VERGER. Os Partidos Políticos, pp. 19 a 21).

No século passado, Mmx e Engels perceberam logo a necessidade e
importância de criação de um partido da classe operária, como vanguarda
de luta em prol dos ideais socialisl as. em escala mundial. Fundaram então
a Cnião Alemã de Educação Operária. Aderiram ~l organização comuni­
tária intitulada Associação dos fustJS e a transformaram, dando-lhe o nome
de Liga Comunista. cujas atividades, inicialmente, se restringiram à Ale­
manha. assumindo. entretanto, a partir de 1848, o caníter de movimento
internacional, com o lançamento do célehre ,"[ani/esto do Partido Comu­
lIista, naquele mesmo ano. evento ,:sse cOlltra o qual os governos europeus
moveram sangrenta repressão. em meio a movimentos revolucionários, em
diversos países (PAUL HUGO;-·L História das Doutrinas Econômicas,
p. 221).

Em 18b4. l\:larx c seus correligionários instalaram a 1 Internacional,
que celebrou em Genebra o seu prineiro consresso (1866), como associação
internueional comunista. evento e~se que teve repercussões nos Estados
Unidos da América. onde ocorreram vigorosas manifestações operárias, em
abril daqucle ano. em virtude da intemifiem;ao da exploração dos traba­
lhadores. ü piorarm:nll) das condi~Jes em que e1cs viviam e trabalhavam.
eclodindo então violentas greves, em todo o território daquele país.

Os trahalhadores tinham l1lWt reivindicação suprema, na ordem cco­
nômicu: jornuda de 8 horas. pois a maioria dos operários estava submetida
a jort1nl1as dc 10, [2 c m<lis horas.

Em Chicago. onde a wnccntrlção oper:íria era grande c os operanos
se encontravam organizados. rea!iz,lram estes, a primeiro de maio de 1886,
uma grundiosa manifestação. estendendo-se o movimento por todas as
principnis cidades norte-americanm..

\las as gn.:vcs iniciadas em I.' de maio, em Chicago, transformaralll-:<cõ
num movimento de rua. em COI1 rronto com ,l polícia; o resultado dessa
luw fornm 6 mortos. mui, de mci,l centena de t'eridos c inúmeros presos.
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Depois disso, houve um comício de protesto, condenando-se as violên­
cias praticadas pela policia, contra o povo. O comício terminava e a multi­
dão começava a dispersar-se, quando a polícia irrompeu, atirando contnl
a multidão. Os manifestantes revidaram: lançaram uma bomba no meiO
dos policiais, matando alguns deles.

De tudo isso resultou violenta e croel represália contra os mais queri~

dos líderes operários, que foram submetidos a processos injustos e discri­
minatórios, sendo condenados à morte, cuja execução teve lugar a 11 de
novembro de 1887.

Em homenagem a esses mártires das lutas operáriBll, a II Interna·
cional. reunida em 1889, consagrou o 1.0 de Maio. como data festiva inter~

nacional do proletariado. comemoração essa que perdura até os dias atuais,
salvo quanto aos EUA, que não a reconhece.

Na Inglaterra. juntamente com a Revolução Industrial (8 partir do
s6culo XV] 11), desenvolviam-se as grandes cidades e os centras industriais.
onde os operários se comprimiam em espaços estreitos. habitando casat
miseráveis, em meio ao alcoolismo, prostituição, desemprego, vagabun.
dagem e elevados índices de criminalidade. Isso explica o fato de, no ano
de 1805, haver nas prisões daquele país 4.605 pessoas castigadas, pela
prática de crimes, número esse que se elevou a 14. 737, vinte anoS depois.

Em. meio a esse ambiente, surgem as idéias de Roberto Owen, consi.
derado "pai do movimento cooperativista", sendo um industrial de te&
d8nciss progressistas, que aderiu ao socialismo em 1816. Como todo
utopista, ele esperava chegar ao comunismo, pregando a cooperação e a
educação. fundando as chamadas "comunas owenianas". Nesse sentido, ele
contribuiu para a formação das tradeuniões, ou organizações operárias.
No ano de 1834 fundou-se a Grande União Nacional de Sindicatos, que
se propôs transfonnar a sociedade sobre bases comunistas, por meio d~

cooperação (H. DUNCHER e outros. História do Movimento Operária
internacional. voI. 2.Q

, pp. 24, 44 e 5S.).

Entrementes, no Brasil, estávamos dando os primeiros passos para ti
nossa organização partidária. de índole eminentemente elitista, como vere·
mos adiante.

3 . Sistema de partidos

Há países que adotam um único partido; noutros, coexistem dois ou
mais deles.

A modalidade de coexistência entre partidos corre5ponde ao "sistema!
de partidos", do respectivo Estado.

Os sistcmBll de partidos decorrem de vários fatores, tais como tradi~

ções históricas, crenças religiosas, composição étnica, rivalidades nacionais.
ideologia de classes.
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Na prática política. a direçãc dos partidos tende a assumir uma forma
oligárquica. exercida por uma "dasse de chefes". que se constitui numa
casta mais ou mcnos fechada. ou seja. um "círculo interior" de difícil aces­
so, que pode envolver o aspecto pessoal ou familiar.

O advento do nazi-fascismo. por exemplc>. ensejou a eonecpçuo de qu,'
toda a autoridade política c cstatal provém do chefe. do guia ou "condu­
tor" do partido. da sua autoridade, da sua pessoa, de suas qualídades in­
dividuais. de sua inf::l1ibilidade, o iel! caráter e homem providencial: foi sob
essas motivações, que se firl1larmn as lideranças dc Mussolini, na Itália,
c de Hitler, na Alcm<ll1ha (\lALRICE DL VERGER. Oh, cit" p. 217).

Sob esse impacto, como rép: ica. os partidos comunistas em geral, es­
pecialmente o Partido Comunista da União das Repúblicas Socialistas So­
viéticas. acabar3m por seguir essa trilha ou modismo. invertendo a sua prá­
tica anterior, baseada no centralismo democrático. preconizado por Lênin.
Tal mudança ocorrcu. sobretudo. ante a ameaça de agressão nazista, e logo
em seguida ao desencadeamento da JJ Guerra 1\1 undial (iniciada em 1.0 de
setembro de 1939. com a invas~lo da Polônia. pela Alemanha), exigindo as­
sim firmes lideranças, por parte dos dirigentes comunistas, o que gerou
o fenômeno conhecido como "curto da personalidade". que encontrou cm
Stalin a sua expressão mHxi ma. Após a slIa morte, Lal prátic3 passou a ser
combatida tenazmente, segundo ,IS diretrit'es traçadas pclo Congresso du
Partido Comuni sta da li RSS, em 1958.

Em função de número de partiuos, uiz-se que um país é monopartidú­
rio, bipartidário. pluripartidário ou multi partidário.

~o BrasiL durante LI lmp':rio, fomoo bipartidárim. aL8 1870, quando
veio à luz o '\1anifesto do PartidJ Republ icano. Iançando as b3ses do par­
tido com este nome.

4" Partidos polilicos de cS(juer!a (' de direita

Modernamente, do ponto lk vista jurídico. o partido político é clas­
sificado como pessoa jurídica lk Direito Público ]nterno, subordinado a
um programa próprio e a princípil1S político especificas. como parte do
contexto sácio-econumico cxi,tellte e da ordem jurídica estatal, a que
ewí subordinado.

Contudo, variam. ideologicamente. élS tendências partidárias, conven­
cionando-se classificá-las. tradicicnalmenk. nos paí:::es capitalistas, em três
grupos: direita, centro e esqLlcrua.

A atual concepção. acerca dos cham,ldos partidos políticos de dircita
(ou seja, que ddendcll1 idéiils ': programa~ conservadores, reacionários)
e de esquerda (ísto é. com pru~'l'mllaS socia li zantcs). deri va de um posi­
cionamento políti<.:o. adotado por o<.:asElo das sessüc;, cb Assembléia Na­
cional francçsa. no dia 11 de selembm de 1780. qu,mdo us partidários da
opinião favor<Ívcl ü idéia de l1lT Pout:r Executivo forte, quer dizer, com
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ampJas competências e prerrogativas. se colocaram à direita, em relação
ao presidente da Mesa diretora, enquanto aqueJes que sustentavam o ponto
de vista tendente ao papel determinante do Poder Legislativo, se coloca­
ram à esquerda.

Com o tempo. deu-se a transformação, no sentido da conotação ideo­
16gica, hoje conhecida, acerca dos partidos políticos de direita e de es­
querda.

As tendências centristas se definem corno meio-tenno, ou equillbrio.
entre as duas outras, acima definidas.

Seja como for, na qualidade de organizações de natureza política. de6­
tinadas a acolher, centralizar e manifestar as forças e o poder político,
dentro do Estado, os partidos políticos sào intermediários entre o cidadlo
e o governo. "Independentemente da distribuição formal cas funções
do Estado. os panidos expressam o fundo ou conteúdo das lutas políticas e
sociais entre os grupos" - que coexistem dentro do Estado -, "à procura '
de um equilíbrio jurídico, na constituição do poder. A luta se manifesta.
precisamente, pela ação do que chamamos as forças políticas, que são,
afinal, aqueles interesses coordenados em correntes de opinião. atuantes
no plano insti tucional. E o instrumento de coordenação de tais correntes
é, ex.atamente, o partido político" (AFONSO ARINOS DE MELO
FRANCO).

Em geral, a atuação dos partidos políticos burgueses se faz através
dos chamados grupos de pressão (Iobby), que se utilizam de todos os meios
e facilidades, proporcionados pelo poder econômico. ou seja. corrupção,
fraude. advocacia administrativa. manipulação da opinião pública (por in·
termédio dos meios de romunicação social, especialmente rádio e televi­
são. cujas grandes cadeias agem em conexão rom as agências de notícias,
com raio de açâo internacicnal, a serviço do capitalismo), e outras práticas,
além do emprego da violência, em associação com o crime organizado. como
lembramos alhures (Criminologia, pp. 156 e ss.).

A atuação do lobb)' no Congresso dos EUA e em outrOs setores da­
quele pajs tem sido objeto de vários estudos, ensejando ainda a elaboração
de textos legais repressivos. com relação a tais práticas (LEDA BOECHAT
RODRIGUES. Os Grupos de Pressão NO Governo Representativo, in Se­
parata da Rev. da foc. de Dir. da Univ. do Ceará, voI. 14-. dez., 1960;
OSWALDO TRIGUEIRO. O Regime dos Estados na UniãiJ Americana,
pp. 131 e 55.).

Por outro lado, cemo ocorre nos demais países capitalistas. os partidos
políticos brasileiros constituem manifestações oligárquicas. sob a di~o,

chefia e controle de representantes das classes exploradoras. economica­
mente [artes e politicamente dominantes, que controlam o aparelho estatal.

De SUa parte. os militantes. os membros do segundo escalão, os sim·
patizantes e o próprio eleitorado, representam meros pontos de apoio das
organizações partidárias.
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Aqui, como alhure~, os chcre~ aparentes dos partidos se distinguem
dos chefes reais. pelo fato de que estes süo os autocratas, como titular..:s
do poder econômico, que se encontra em 1'a50s dos capitalistas, banquei­
ros. indm:triais c comcrei:lntcs de alto coturno, latifundiários.

'), evolução partidária brasileir,:l

Pode-se considerar que a prl-híslóría lios partidos políticos brasileiros
CUlllCÇ:i pouco antes da Independência. ocorrida em 1822; até então,
"partido" ou "facçüo" eram pala\Tus malvistas, abrangendo as sociedades
secretas,

João Soares Lisboa, rcdalC>r d.J Correio do Rio de JUl1eiro, equipa­
rava "partido" e "cilbala", que' se arroga um poder que não tem" (VA·
,\lIREH CHACON, fi istúria dos Partidos Rrasileiros. p. 23).

Em janeiro de 1822, o Correio Bru::ilicllSe (órgão mensal, editado em
Londres, a partir dc I ~08. sob a rcsponsabilidade de HípóIíto José da
Costa Pereira Furtado de iVkndonçal refcria-se ao primeiro partido brasi­
leiro, de fato: o Pmtido da Independência: pouco nntes. em dezembro de
1821. o órguo de imprensa A Ma/agucla cnumer:l\ln facções pré-partidárias,
8f1indo no Rio de laneiro: comtitllciomlÍs. republicanos e "corcundas",
respectivamente, centro, csc;uerda c dirci ta, da época,

Como ohSel'\'[1 \'A~1! REH CllACON. IlUma ,oci(~dadc. que levava o
patrimoni2lismo ao extremo do t:scravLmo. sem a existência do elemento
"po·...o", no sentido de maioria livre. a concepção de "liberal" se afigurava
esdrúxula, temerária, daí ° infortúnio dos pensadores c militantes mais
ativos da esquerda liberal, que acabaram desgraçildamentc condenados à
pena de morte: Cipriano Barata c frei Joaquim do Amor Divino Caneca,
scndo que este participou da Confedcraçüo du rquador (1824) morrcndu
fuzilado (1825).

Anleriormente, na scqucncia dos movimentos nativistas, ocorrera o
esmagamento da revolta liderada por Manuel Beckman (1630-1685), por·
tuguês radicado no l'vlaranhão, que [H:aboll condenado à forca, em Portu­
gal: da meSma forma. a fncollfidcllcia Mineira (1789); a Conjuraç'-iu dos
Alfaiates (Bahia, 1789), bem como a Conspiração de 1801 e Insurreição
de 1817 em Pernambuco, movimentos esses pr~-partidários,

Após a InclepenJéncia. a I cpl'Cssão política se manteve implacável,
pmvocando a Insurrcíção de 1824 (Confcdcrm;ão do Equador) c a Rebe­
lião Praieira (1848). amb,ls em Pcrnambuw. esta última já então sob in­
fluéncia socialista. inspirad8 na, idéias de FOllllcl', Aliás. Tosé Inácio de
Abreu Lima, filho do lendürio pildrc Roma. defendia idéias socialistas,
tendo participado da InSlI rreiçi'tc de 1817. em Pernambuco, passando de·
pois .1 cumbaler sob a, ~l!'dclls lk SilllOIl Bolíbar, nas gucrras de lihertação
que csu: travou. nunHl epopéia gmndiosa.
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Nesse contexto histórico, considera-se a Regência de Feijó (1835) como
marco em que se definiram as duas correntes políticas. que inspiraram
daí em diante os dois grandes partidos políticos do Império: o Partido
Conservador, liderado por Bernardo Pereira de Vasconcelos, e o Partido
Liberal, chefiado, dentre outros, 1'01 Manuel Alves Branco e Ftanci1>CG
de Paula Sousa e Melo.

Desde 1831, aparecem alguns princípios programáticos do Partido Li­
beral (do qual Feijó foi um dos fundadores), destacando-se, dentre esses ,
princípios, os seguintes: Monarquia Federativa; extinção do Poder Mode­
rador; supressão do Conselho de Estado; Senado eletivo e temporário.

No mesmo ano, o Partido Conservador anunciava os seus princípios.
programáticos, destacando-se os seguintes: interpretação do Ato Adicional, ,
restringindo as atribuições das Assembléias Provinciais; resistência à ino­
vações políticas, que não fossem maduramente estudadas; centralização pc- ,
1Hica; :-igorosa repressão "contra as aspirações anarquizadoras".

Ideologicamente, pouco diferiam esses partidos; a propósito, nada é :
mais ilustrativo a esse respeito, do que a expressão cunhada na época, ;
atribuída a Joaquim Nabuco de Araújo, mas que caiu afínaI no domínio:
da opinião pública, assim exprimindo esse fenômeno, ironicamente: "Não
há liberal mais conservador do que quando está no poder".

Em 1." de janeiro de 1849 surge o Manifesto ao Mundo, texto subs­
crito por Manoel Pereira de Moraes, João Inácio Ribeiro Roma e outros,
autodenominando-se "Acampamento das forças liberais constituintes lO
~orte da Província", proclamando a necessidade de convocação de uma
Assembléia Constituinte, como forma de renov~o política,

Decorrem, então, duas décadas, para que o Centro Liberal, no seio
do Partido Liberal, lançasse um manifesto, "Aos Nossos Cidadãos", em
1869. proclamando. como imperativo nacional. a adoção de diversos prin­
cípios fundamentais, dentre os quais se destacam os seguintes: re8POnsa­
bilidade dos ministros, pelos atos do Poder Moderador; a máxima - o
rei reina e não governa; descentralização, no verdadeiro sentido do "seU·
govemment"; garantias efetivas da liberdade de consciência; independência
do Poder Judiciário; reforma do Senado, no sentido da supressão da vita­
liciedade, como corretivo da imobilidade e da oligarquia; melhoramento da
sorte das classes operárias e indigentes; reforma eleitoral; reforma policia!
e judiciária; abolição do recrutamento; abolição da guarda nacional (Apud
VAMIREH CHACON. Oh. cit .• pp. 205 e ss.).

Estávamos, então, às vésperas da elaboração da Lei do Ventre Livre
(Lei n.' 2.040, de 28-9-1871), que tanta celeuma provocou e acabou se
revelando praticamente indicaz, traudada sob ..ârios aspectos, sem. que
representasse qualquer ameaça para os senhores de escravos, ou para a
estabilidade s6cio-econâmica do País, como alguns haviam anunciado, de
maneira pessimista (EVARISTü DE MORAES. A Campanha Abolicionis­
ta, pp. 1 e ss.).
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Em 1870. Ycm ~l luz o ",\bnifc~lu Rcpublic<lllO". la)l(;anc!o as bases do
Partido Republicano, documentO esse encabeçado por Joaquim Saldanha
\1arinho, seguido de diversas persol1 ..di{bdcs, ex-presidentes de Província,
deputados, médicos, engenheiros, jornalistas, comerciantes.

Aquela década de 70 foi decisiva p'.lrJ o descncadcamento da Cam­
p,:ll1ha Abolicionista, que se (ornuu o epicentro polílico. a partir de 1880,
culminando com ° advento da J.ei dos Sexagenúrios (Lei n." 3 .270, de
28-9-1885) e da Lei Áurea (Lei n," 3.3)3, de 1)-5-18881.

A propósito, para Joaquim "Jabuco, o marco decisivo para es:'u C3m­
panha foi o dia 5 de março de J 879. quando então o médico e deputado
bahiano, professor de Medicina el11 SU3 Província. Jcranimo SodrC:, se pro­
nunciou, naquela Casa do Parlamento. em favor da emancipação imediata
e pronta dos escravm, e nflo gradual. como alguns propunham.

Aliús, por ocasião da disclI:"ão do projeto, que se converteu na Lei
dos Sc\agen<'irios, o então Depul,-ldo I'erdigão 1'vlalheiro demonstrou 11:: r
evoluído para o escravismo, temendo a "gera! insunciçiio dos escravos",
caw aprovada dita lei, enquantü lJ bmão da Vila da Barra alllCvia "a
desordem nos nossos estabelccimen tos agrícolns", üU a ., anara,uia social
e a miséria pública", agoirada por Gama Ccrqu;::ira. üu ainda. "us dias
lúgubres, com todo seu cortejo dt: crimes. horrores c eenas escandalosas",
im3ginudas. dramaticamente, pelo romancista c DcplItado José de :\lcnear.

Entretanto, ao tomar puSO'c na Càmara dos Depurados. Joaquim :'>Iabuco
havia afirmado, cm IS80: .. A grande quesUio para a democracia brasileira
nao é a .\lonarquia. C: a escravidiiu." (EVARISTO DE I'vl0RAES. Ob. cit.,
pp, 1 a 1+).

r<cssa seqiit:ncia de acontecimentos. cm J 887, por ocasião do afasUl­
menta do Imperador da chefia do governo. por motivo de enfermidade c
nccessidade de tratamento na exterior, assume a chdia daquele a princeO'a­
regente, Isabel. momento esse em que o Parti uo Rcpub lieano Federal bnça
veemente manifesto, elaborado pl'lo seu Congresso. rcunido na Capital do
rmpério (Município Neutro), nu Rio de JLlnei rO.

Esse manifesto critica o imobili,mo c '-I insensibilidade por parte dos
homem que "servem ao princípio monárquico", e que "hiill perdido, com
as noçoeO' do dever cívico. os nobles estímulos que devem alentar em todas
as 0pocas e em todos os pahes o, le<lís servidores de uma política regida
pelos princípios morais e inspinld.l pclu amor du bem",

O mesmo documento enfatiza o ideal da República federativa brasilei­
ra, "fundada na b<be da recíproca ólulonOllli"l e indepenclêncÍLI das Províncias
c Circunscrições, que no futuro hüo de formar os Estados Unido, do Brasil",
baseada na sufnígio univer:,al: liberdade ue consci':ncia, dos cultos, da
palavra escrita, de reuniao, de ensino, de associa;;uo: in,tituiçao do júri
para toda a classe de dclítos; abolição dos privilégios pe,soais, títulos de
nobreza ou condecorações; instituiçao do Poder Iudicin], como clelegação
direta dn soberania nacional, e outros princípios,
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Alguns anos antes, ou m~lhor. em 1816, apareceu no Recife uma
publicação, intitulada Para que um Partido Católico, formulando uma série
de considerações, acerca da evolução do cristianismo, para afinal concluill
pela necessidade de fundação de um partido católico, idéia essa que ressurgiu
mais tarde, após o advento da impropriamente denominada Revolução de
1930, cemo veremos adiante.

Com o advento da Republica. em 1889, transformou-se o Partido
Republicano em Partido Republicano Federal, conforme deliberação adotada
em sessão realizada na Câmara dos Deputados, na Capital da República, em
30-7-1893, da qual participaram Joaquim Saldanha Marinho, Quintino
Bocaiúva, Aristides da Silveira Lobo, Francisco Glicério e outros.

Em 1902, funda-se o Partido Socialista.

~a prática política, o que ocorreu foi o revezamento do primeiro
escalão imperial pelo segundo, ou seja, ao invés dos barões e viscondes,
passaram a ocupar os altos postos políticos Rui Barbosa, Prudente de
Morais, Campos Sales.

Em alguns casos, houve a substituição do pai visconde pelo filho barão:
os dois Rio Branco.

Mesmo os abolicionistas tiveram pouca oportunidade de participação
do poder. O monárquico Joaquim Nabuco servia à República, na embaixada,
em Washington (VAMIREH CHACON. Ob. cit., pp. 58, 95, 243 e 55.).
Aliás, durante a permanência :10S EUA, Nabuco teve oportunidade de
observar in loco numerosos desvãos politicos, fraudes eleitorais, corrupção
administrativa, o antigo hábito de retaliações dos candidatos a cargos públi­
cos, devassando-se-lhes a vida privada, no mais íntimo de seus detalhes.
e outras práticas. sobretudo escandalosas, que causavam grande regozijo
ao público (Minha Formação, pp. 78 e ss.).

O fato é que os antigos poJiticos, protagonistas do anterior regime
imperial, nâo tiveram dificuldade em se afirmar sob a República. Haj.
vista, por exemplo, ainda na época do Império, em 1878, foi convocado
o Congresso Agrícola do Sul, ao qual compareceram proprietários de milha~

res de escravos, ocasião em que os congressistas consideraram a Lei do
Ventre Livre "ruinosa aos interesses da lavoura", reclamando ainda novI
legislação repressiva dos crimes cometidos pelos escravos. por já não lhes
parecer st:ficiente a nefanda Lei n.O 4, de 10-6-1835, que autorizava os
senhores de escravos a aplicar nestes açoites domésticos ou particulares,
como castigo, o que muitas vezes provocava gangrena c morte; pois, nesse
Congresso, quem representou o pensamento cscravocrático dos fazendeiros
de café, do Município paulista de Guaratinguetá, foi o advogado Rodrigues
Alves, depois rleputado federal, presidente da Província de São Paulo,
ministro de Estado e afinal Presidente da República (EVARISTO DE! MO.
RAES. Ob. cit., pp. 6 a 8, 209 e 58.).
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1\i:1 evuluc:iío lh» ,Icontecinll'nto" ~uh ,1 RC]Jlíhlica, Ouintino Rocaiúva,
Pinheiro í\lachado c outros mrn:ligionarios funuarum o Partido Republi­
cano COí1Servador, em sôsão rc~ IiZH<!a no Senado FeJ<.'raL cln 29-1 l-L) 10,
em conseqüência de cisiio entre os republicanos,

Subseqüentemente, em 19 i :i, surge o Paniuo Republicano LiberaL
inspirado nas idéias sustentadas na platGlforma, com a qual, em 15 de janei­
ro de 1910. o Senador Ru i Rarbo~;a defi niu a SLI<l canuidatura ú presidência
ua República, na eleiçJo daquele ano, assumindo enUío o compromisso
óolcne, ccnlrJdo em 18 pontos, <.'\prc~ws numa ema de Obrigaçocs, sendo
por~m vcncido pelo seu oponente lll:nechal Hermes Rodrigues da Fonseca.

Em 1917, aparece a Liga I\lcio\1:lii~léL com sede em São Paulo. p1'o­
cblllanJo-,e eSlranha .1 luta0 parlid:írias, m,lo empenhada em manter, na
h:l1<.'r::H;iio dos btados. a unidJde nacionéll, assim como a promover a eduea­
Ç~IO cívica Jo povo, a pugnar p~;a I.:ktiv\Jaue U'0 voto, ~ antras q\.\~stõ,,:':),

[ntrell1ente~, apareceram. n~) plano eswdual. diversas organizações
partid:írias. Surgiu, assim. em 1i::Yü, u Punido Republici'nu Histórico do
Rio G;'~il1de du Sul. sob a li de 1',111(,: a de Júliu de Castilhos. e u Partido
Opcrürio de São Paulo.

1\0 Rio de Janeiro. Capital Fcderal. funda-se o Partido Comunista do
Brébil. em lY22, sub a liderança dc A,lroj i ILlu f'L'rcira. lenJo sido o seu
1 Cungrcsso inici<ldo no Rio de J;m<.'iro (25 e 26 de março daquele ano) c
encerrado em J\:itcrói (no dia 27 sub,l:L\ücnle) reunindo em suas fikiws mi­
litantes que provinham do anarco-sindicaliSl1lo, uelllre eles Roberlu Morena.

AlrnejanJu comeguir cxpres~ào nacionaL apareceu peta primeira vez
u pes. como concorrenle eleitoral no pleito rcnovaJor de 1j3 do Congresso
:--lacional. no início da presidênci a Washington Luiz. em 1927, sofrendo,
porém, de imediato, violenta repressão polílic.l, em face da famigerncia
Lei Adolfo G,)rdo. oriunda do projeto de uUluria do deputado e empre­
sürio pauli;;ul, cum e;;se nume. re~ultando no DecrClu n." 1.641. de 1907.
srll1eionado pelo pre;;identc Afons.) Pena, COlll vislas. sobrctudo, a garantir
a expulsilo de operários estrangeiro~, copccialmentc italianos, militanlçs na
movimento polítieo-sinuie.il, que tanlü contribuíram para a conscientização
Je nus"ls liderancas sindicais.

Por sua vez, a denomi nada Lei Celerada, alterGlndo o art. 12 da Lci
(1L- Repressão <10 Anarquismo (Del reto n," 4. 26Y, UI.' 17-1-192 t), autorizava
o gOVI.'rt10, tan to u suspender as atividades. por tempo indeterminado, das
agremiac.;ões, sindiCéltos, centros cu entidades, "que incidissem na prática
de criIlle~ ou ato~ colltrário" ú urdem, moralidade e "eguran",a públicas,
quanto a vedar-lhes a propaganda, impedindo a distribuiçilo de escritos
Ol! suspclll!encio os ór~üos de publicidade que se dedicassem a isso".

:--Jum breve interregno, em que dispôs de liberJaJc Je ação, o Partido
Comunista do Hrasil buscou a fOI mação clumu aliança - Bloco Operário,
em lY27 -, atruvés Je Carta Aber!:l, fonmmclo llnl<l coaliúio com o

R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 103 jul./set. 1989 175



Partido Socialista, então sob o influxo dos chamados "liberais jacobinos":
Maurício de Lacerda e Azevedo Lima.

Cria-se. em seguida, o Bloco Operário e Camponês (BOe), em 5-1-1927,
prenúncio de política de frente ampla.

Concomitantemente, funda-se o Partido Democrático, em São Paulo
(1926), sob a liderança de Waldemar Martins Ferreira, ilustre professor
de Direito Comercial, Francisco Morato, Antônio Prado e outros.

De resto, no plano nacional, almejando congregar várias correntes
políticas, surge o Partido Democrútico Nacional, fundado na Capital Federal,
em 21-9-1927, sob a liderança de J. F. de Assis Brasil (seu presidente),
Adolfo Bergamini, Francisco Marato. José Adriano Marrey Júnior, J. Batista
Luzardo e outros.

Como derradeira manifestação do esforço partidário, na República
Velha, aparece a Aliança Liberal, em manifesto lançado em 20-9-1929,
criticando a facciosidade do presidente da República - Washington Lui:a
-, em face da sucessão presidencial.

Entre oulras questões, esse manifesto enfatiza os vícios e fraudes
existentes no processo eleitoral brasileiro, bem como os gastos inúteis,
relativos às contribuições do Brasil, quanto ao Bureau do Trabalho e a
Corte de Justiça, de Haia, órgãos da Liga das Nações, visto que, das trinta
e poucas Convenções, votadas pela Assembléia de Genebra. no decurso d~

dez anos. e assinadas pelo Brasil, apenas seis chegaram ao CongreBSO Nado­
nal, para efeito de ratificação, sendo que nenhuma delas teve andamento,
quando poderiam estar contribuindo para a melhoria das condições de vida
e de trabalho do operariado nacional (VAMlREH CHACON. Ob. cít.,
pp. 243 e 55.).

O iddrio da Aliança Liberal (congregando as forças políticas. repre·
sentativas dos Estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Paraíba do
~orte) se inspirava no binômio "representação e justiça". reunindo paU·
ticos conservadores, dentre eles Antônio Carlos (Minas Gerais), Getúlio
Vargas (Rio Grande do Sul) e João Pessoa (Paraíba do Norte), este como
candidato a vice-presidente da República, na chapa de Getúlio Vargas,
tendo como oponente a chapa encabeçada por Júlio Prestes, afinal vence·
dora, nas eleições realizadas em 1." de março de 1930. denunciadas como
fraudulentas, desencadeando a impropriamente chamada Revolução de 1930,

Certo que João Pessoa evoluiu para a idéia de sublevação. tendo
inclusive prestado ajuda substancial ao movimento insurrecional, quando,
em abril de 1930, seu ilustre tio, Epitácio Pessoa, lhe escreveu solicitando
recursos financeiros do Estado, para o movimento armado que se prepa­
rava; no mês seguinte, João Pessoa, então presidente da Paraíba do Norte.
enviou ao tio mil contos. "De onde teria saído esse âinheiro?", indaga
Oswaldo Trigueiro (A Paraíba na Primeira República, p. 140).
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Assim se fechou o ciclo da ev,)lução partidária brasileira, na República
Velha, ciclo esse caracterizado pelu predomínio político das oligarquias dos
Estados de :\'1inas Gerais c de 55,) Paulo, em face do poderio econômico
dessas unidades da Federação, qll~ passaram daí em diante a enfrentar a
concorrência de outras [orças políticas, sobretudo do Rio Grande do Sul.

Seja como for, tais fatos servem para demonstrar que, às vezes, o bair­
rismo ou regionalismo confudem a verdade histórica, distorcendo a rea­
lidade, anuviando os valores do {lassado, com o exclusivo llropósito de
exaltação de um episódio momenl,~ncü ou lcmporúrio.

E o que ocorre, por exemplo, com a atual supervalol'ização do papel
de uma unidade da Federação ~ Estudo de Süa Paulo -, no contexto
político-econômico nacional, compaundlhc. slmbolicamente, essa unidade
a "uma locomotiva, que movimci1ta <JS (h.;L11ais unidades", como se estas
fossem um peso morto.

Em primeiro lugar. o gigantesco desenvolvimento econômico-social
do Estado de S[LQ Paulo d~VC\.hC a uma s~ri.e de fatores c()ni\1ntutal~, e,
em pane. a favoritismos e convenicncias políticas. facilidades de concessão
de incentivos, canalíz<lção de ir1Vcstimentos e outros, em detrimento das
demais regioes do País.

Em segundo, não nos esqueçamos que tal [ato corresponde a um ciclo
momentànco, pois até o século passado, por exemplo, as principais ala­
vancas de nossa economia eram a~ que movimentavam a tradicional lavou­
ra canavicira c a produçüo açucarcira, assim como a extração de ouro, O

comércio de escravos, a lavoura cafccira, atividades eSSDS que se expan­
diram em outras regiões do Pais, ~;eja ainda na fase colonial, scja nas Pro­
víncias do Império, quer no Nordeste (principalmente as de Pernambuco
e llahÍa), quer de i\1inas Gerais, ou do Rio de Janeiro, cujos representantes
políticos predominaram na preside xia do Conselho de Ministros, enquanto
a Província de São Paulo ocupava uma posíção inexpressiva, o que con­
firma a assertiva, segundo a qual a força política está ambasada no poder
econômico.

Basta verificar os dados históricos e as estatísticas a respeito, para a
cabal confirmação do que acima se expôs,

Passemos, agora, a apreciar a evolução político-partidária brasileira,
sob o influxo da sücial-democrac:a, pós-193ü, quando então esse ideário
político-sócio-econômico, aqui começou a se expandir.

6. Influxo da social-democracia

Do ponto de vista da evoluçiio do constitucionalismu, foram a Cons­
tituição mexicana (llJ 17) e a COlistittliçao de WcimJr (1919), que aban­
donaram a concepçao da liberal-democracia, para ínstilUírem a social­
democracia. tendência essa qUç s,~ gcneral izou nas Constituíçóes do pós-I
Guerra l'vlundial (1914-1918),
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Em síntese, essas novas tendências constitucionais - com inevitáveis
reflexos na organização político-partidária - se caracterizaram pelo fato
de não apenas se estruturar a ordem política e civil, como o faziam •
Constituições anteriores, mas, também, a ordem econômica e social, matéria
essa até então sujeita a vagos preceitos legais e intermináveis di8CU88ÕC8
acadêmicas, como }XIf exemplo, se o Estado tinha ou não compet8ncia para
legislar sobre condições de trabalho nas empresas. acidente do trabalho,
previdência social, regulamentação das profissões liberais, intervenção no
domínio econômico (para efeito de estabelecimento de mooop6lio estatal
de determinadas atividades, por motivo de conveniência pública ou segu­
rança nacional), e outros aspectos.

Contudo, convém lembrar que, ao elaborar o seu notável trabalho, in­
titulado Teoria da Constituição, tomando como paradigma a Constituição
de Weimar (1919). CARL SCHMITT sustenta que essa Carta Política é
típica do Estado burguês de Direito, como tal estabelecendo um pac'o
social, e assegurando certos direitOs, como substância mesma da Consti­
tuição, no que se distingue das Constituições de natureza monárquica, até
então existentes na Europa. como característica do século XIX (ob. cit.,
pp. XXI, XXII e 205).

Esse ideário foi aos pouces se repercutindo no Brasil, através de diver­
sas manifestações. quer no plano teórico, quer por meio de iniciativas,
consubstanciadas em projetos de lei, apresentados ao Congresso f'acional.
pelos espíritos progressistas da época, sem que contassem, no entanto, com
amplo respaldo parlamentar, por isso que não se converteram em text06
legais, durante a chamada República Velha, quando então o pensamento
governamental encarava as reivindicações operárias como "um caso de
polícia", reprimindo-as violentamente.

Em 1911, por exemplo, ao se discutir o Projeto do Código do Tra­
balho, oferecido por Maurrcio de Lacerda, acabou prevalecendo o ponto
de vista do individualismo jurídico, inspirado na ficção de livre manifes­
tação da vontade das partes contratantes, teoria essa que orientou o nosso
Código Civil, como então sustentou Borges de Medeiros, em seu voto ven­
cedor (Apud LUIZ WERNECK VIANNA. Liberalismo e Sindicato no
Bnasü,p.48). -

Em suma, Getúlio Vargas e seus correligionários empunharam a ban­
deira, cuja simbologia. embora de um modo um tanto vago, representava
o ideário da social-democracia, adotada pelo Estado, pós-1930, em sueea­
sivos desdobramentos, sob o impacto de profundas transformações poU­
ticas, sociais e econômicas, na esfera internacional, em meio a disputas
interimperialistas, que culminaram com o desencadeamento da II Guerra
Mundial (1939-1945).

Nesse contexto, nos dias seguintes ao movimento político-militar, ou
seja. o golpe de Estado de 1930, impropriamente denominado Revolução
de 1930, implantou-se a ditadura. sob o Governo Provisório, chefiado por
Getúlio Vargas (Decreto n.O 19.398, de ll-lt-1930).
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Os chamados "tencntistas" ainda dispunham de algum poder, que foi
aos poucos se diluindo, para afinal ser suplantado pelas novas oligarquias,
constituídas pelas alianças entrc a burguesia e os setores 1atífundiários mais
influentes.

Dissolvido o Congresso Nacional, os partidos políticos existentes en­
traram em colapso, desaparecendo.

O chefe do Governo Provisório dispunha então de poderes pessoais
absolutos.

Não tardaram, porém, as dissl't1sõcS, em virtude de interesses contra­
riados, várias contradições e luta pelo poder.

Desta efervescência, resultou a chamada Rcvolução Constitucionalista,
em São Paulo (1932), com earacte"ÍSticas de guerra civil e episódios san­
grentos, chegando-se a aventar a ,lipótcse de os revoltosos invocarem a
condição de beligerantes, para efeit,) de proteção internacional.

Em síntese, o movimento visava a reeomtitueionalização do País e
a reconquísta da autonomia estadual, suprimida pós-1930, quando então
as diversas unidades da Federação passaram a ser dirigidas por interven­
tores, nomeados pelo Governo Provisório tSTA"lLEY HILTON. 1932 A
Guerra Civil Brasileira, pp. 41 e 55.).

Havia também suspcilas de que \' argas não realízaria as eleições,
prometidas para 1933, quando elltão seria eleita a Assembléia ['\ <.Iciu lI.l1
Constítuinte, para a elaboração de uma Carta Política.

Subseqüentemente, pelo Decrc'.O n," 21 .076, de 24-2-1932, promulga­
do pelo Governo Provisório, foram admitidas duas espécies de partidos,
de acordo com o disposto nos ar! s. 99 c 100, deste diploma legal: "os
permanentes, que adquiriam personalidade jurídica nos termos do art, 18
do Código Civil, e os provisórios, que não adqui riam aquela personali­
dade e se formavam trumitoriamc:1te à véspera dos pleitos, apenas para
disputá-los" .

Dispunha o mesmo Decreto que; "Também eram equiparados <l par­
tidos as associações de cl<lsse legitimamente constituídas,"

Proliferaram, ent50, as organi 7~(fcs partidárías, com legendas tantas
vezes bizarras: Partido Progressista (na Paraíba e em :'v1ínas Gerais; antes,
em Minas, houve o Partido Social Nacionalista): Partido Nacional (Ala­
goas); Partido Nacíonalista (Rio G"ande do ~ortc): Partido Socialista Bra­
sileiro (ressuscitado ..:m Suo Paulo); Partido [\' acionai Socialista (Piauí);
Partido Popular (Rio Grande do Norte); Partido Popular Radical (Estado
do Rio de Janeiro).

Os nomes, porém, que mais ,lpareceram, foram de Partido Liberal e
Partido Social.

O Partido Comunista do Brasil esteve ausente ao pleito, devido à
ilegalidade de sua existência.
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A par disso, mobilizau-se também a Igreja Católica Apostólica R0­
mana, tentando organizar um Partido Crístão (a primeira tentativa desse
gênero ocorreu durante o Império. como vimos), não logrando êxito, mas
conseguindo criar a Liga Eleitoral Católica (LEC), uma espécie de enti­
dade supra ou superpartidária, congregando católicos, no âmbito nacional..

Na presidência dessa entidade encontrava-se Pandiá Cal6geras e na
secretaria-geral Alceu Amoroso Lima, ambos indicados pelo cardeal do
Rio de Janeiro, Sebastião Leme da Silveira Cintra (VAMIREH CHACON.
Ob. cit., pp. 94 e ss.).

Em 1932, ressurge o Partido Socialista Brasíleiro; de 15 a 25 de
novembro desse mesmo ano, reuniram-se no Distrito Federal as mais díspa­
res organizações: Clube 3 de Outubro; Partido Liberal Socialista de São
Paulo; Legião 5 de Julho; Legião Paranaense; Ação lntegralista Brasileira,
e outras.

Afinal, a 3 de maio de 1933, realizou-se a eleição da Assembléia
Nacional Constituinte, com a vitória da r.laioria dos candidatos lançados
ou apoiados pela Liga Eleitoral Católica (LEC), a qual logrou os seus
objetivos, inserindo no texto constitucional o seu programa mínimo, ou
seja: indissolubilidacle do casamento; casamento religioso para efeitos civis;
ensino religioso facultativo nas esco1as públicas; descanso dominical; auto­
rização aos cemitérios religiosos; serviço militar dos edesiásticos, prestado
sob a forma de assistência espiritual OI; hospitalar; garantia da ordem
social contra a propaganda subversiva e outras questões.

Seja como for, a Constituição de ]934 representa o marco da institu­
cionalização da social-democracia no Brasil, enquanto na Alemanha esse
sistema já havia sido golpeado, com a ascensão do nazismo ao poder,
em 1933.

De qualquer forma, o governo Vargas adotava medidas tendentes a
satisfazer não s6 alguns dos anseios do operariado, mas principalmente
os desejos do Estado, quanto ao enquadramento sindical dos trabalhadores.

Assim, pelo Decreto n." 19.443, de 23·]1·1930, o governo criou o
Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio, tendo Lindolfo Collor, arqui­
teto desse órgão, afirmado por ocasião da respectiva inauguração: li:!! o
Ministério do Trabalho, especificamente, o Ministério da Revolução."

Em prosseguimento, criou-se a Justiça do Trabalho, a princípio,
incluída no plano meramente administrativo, passando depois a órgão do
Poder Judiciário {MOZART VICTOR RUSSOMANO. Comentáriosd
Consolidação das Leis do Trabalho, vaI. III, 1957, pp. 1000 e 55.).

Nessa mesma linha de procedimento, foram adotadas outras medidas
legislativas. paternalistas e autoritárias, a saber: Decreto n.O 10.770, de
19-3-1931, disciplinando a organização dos sindicatos; Decreto n.a 21.186.
de 22..3·1932, sobre o horário de trabalho no comércio; Decreto n.o 2 1.364,
de 4-5-1932, sobre O trabalho industrial; Decreto n.O 22.042, de 3-11·1932,
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iniciando a regulamentação do trabalho dos menores, e o Decreto n.O
21.417·A, de 17-5-1933, a do trabalho feminino.

Entretanto. a conjulltl1l'a i ntel'11,lCional se apresentava com perspectivas
sombrias, em meio a disputas interimpcrialiotas, enquanto se expandia o
nazi-fascismo: primeiramente, comJ sucesso de Mussolini, na Itália, após
a famigerada Marcha sobre RomJ, em 1922, tomando o poder; depois, com
a chegada de Hitler à condição de chanec1er da Alemanha, em 1933, em
seguida ao êxito eleitoral.

Tais acontecimentos se projetaram no Brasil, sob a forma de golpismo,
com sucessivas manifestações dessa natureza, que então se seguiram, tanto
de direita, quanto de esquerda. ma Igrauo a discordfmcia de alguns líderes
comunistas, com relação ú utilizaç;lo do golpe de Estado.

Nessa seqüência de acontecim,~nLos, em outubro de 1932, lança-se o
\Cfanifesto lntegralista, da Ação Tn:cgralista nrasilcira, partido político de
Plínio Salgado, congregando personalidades como Gustavo Barroso, Fran­
cisco Campos, o padre Hélder Cll1lara, e outros, de tendências nazi­
fascistas.

No auge do movimento integralista, suas lideranças promoveram um
desfile popular no Rio de janeiro. contando 4.000 partú,;ipantes, e outro
em São Paulo. com 3.000, em ]934, enquanto o ministro da Guerra
aprovava o uniforme dessa corporacão paramilitar (HÉLGIO TRINDADE.
111 teg rafisl1l o, o Fascismo Brasileiro 1/(/ DéC(ida de 30, p. 303).

Por sua vez, também em 1934, a Aliança Nacional Libertadora lança
o seu l'v1aniresto à Naçuo, com um eonteúdo nitidamente antiimperialista,
pró-reforma agrária, em favor da pequena c média propriedades e reforma
tributária. O texto foi subscrito po:- Hereolino Caseardo, Amaurity Osório
e Robcrto Fallcr Sis~on. Logo. pon5m, 5e cvidcnciou a liderança de Luís
Carlos Prestes. à frente da entidade.

Nesse clima polilico, propaga-se a efervcsc0ncia ideológica, quer em
decorrência da discussão dos grandes temas nacionais, quer como reflexo
da conjuntura imperialisw internacional, fermentando a Guerra Psicológica
interna, desencadeada pelos órg;los do Eotado, ligados às Forças Armadas,
especialmente sob o comando do Exército, como parte da estratégia de
formação de crises artificiais. para justificar meuidas autoritárias e de
supressão das liberdades dcmocn.ílicas, como convinha ao poder econô­
mico, ou seja, às forças imperialistas internacionais e aos seus aliados
internos: a classe política conselTaciora, a burguesia, os banqueiros, QS

latifundiários.

Parte U8S lideranças comunistas, impressionada com o avanço ideoló­
gico do nazi·fascismo e sua influência no aparelho estatal brasileiro, tenta
reagir a qualquer preço. inclusive lançando mão do golpe de Estado. O
líder aliancista Luís Carlos Prestes, com resquícios do tenentismo, de que
proviera, afirmava então: "A situação é de guerra e cada um precisa ocupar

.. - --0_- ~ _
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o seu posto. Cabe à iniciativa das próprias massas organizar 8 defesa de
suas reuniões, garantir a vida de seus chefes e preparar-se ativamente para
o momento do assalto. A idéia do assalto amadurece na consciancia das
grandes massas."

Subseqüentemente, a Aliança divulga o Manifesto de novembro de
1935 desencadeando o que depois se denominou "Intentona Comunista",
apurando-se mais tarde, que agentes do Exército se infiltraram no movi­
mento, estimulando o desenlace daquela insurreição comunista.

Ocorreram levantes em quatro quartéis brasileiros, entre os dias 23
e 27 de novembro de 1935: no dia 23, num sábado, para surpresa dos
revoltosos, o 21.° Batalhão de Caçadores, em Natal, recebeu ordem de
rebelar-se, ali se destacando a atuação do líder comunista, então cabo do
Exército, Giocondo Dias. tendo os revoltosos ocupado a sede do governo
estadual; no dia 24, o 29.0 Batalhão de Caçadores da Vila Militar de
Socorro, em Jaboatão, a 18 quilômetros do Recife, contando com a parti­
cipação de inúmeros capitães e tenentes, além do motim comandado pelo
sargento Gregório Bezerra, no Quartel-General da 7.- Região Militar, no
Recife; no dia 26, Prestes enviava o bilhete a Trifino Correia, um dos
seus auxiliares imediatos: "Estamos diante da Revolução. Aqui não pode­
mos esperar mais de dois ou três dias."

Tentou-se uma greve de apoio no Rio de Janeiro; aos 27 de novembro,
levantaram-se em armas cerca de 2/3 dos 1.600 homens do Terceiro Regi­
mento de Infantaria, na Praia Vermelha (RJ), intitulando-se Terceiro
Regimento Popular-Revolucionário.

O fracasso da rebelião foi total, ensejando tenaz e cruel repressio
político-militar, com numerosas prisões e tort'Jras, indiscriminadamente.
Logo depois, Prestes e sua mulher, Olga, alemã de descendência judia,
foram presos, sendo ela entregue a agentes alemães, a pedido da Gestapo.
Mais tarde, na Alemanha, ela foi executada numa câmara de gás, após
dar à luz uma filha, pois saíra grávida do Brasil.

Numa autocrítica do PCB, afirmou Paulo Cavalcanti: "Se foi erro
tático-politico grosseiro a direção nacional do PC, particulannente Prestes,
omitir-se de participar da revolução de 30, que teve realmente caracterís­
ticas populares - que poderia ensejar ao Cavaleiro da Esperança, com. o
seu prestígio, encaminhá·la para outros rumos -, erro maior foi a insur­
reição de 1935, deflagrada antes que o programa da ANL tivesse atingido
as massas, tomando-se força social. Seu epicentro, quaisquer que venham
a ser as suas interpretações ou explicações, foram as casernas, os núcleos
militares,"

Em conseqüência, o PCB mergulhou sob total repressão, além da
habitual clandestinidade.

Tal episódio foi maquiavelicamente aproveitado pelas forças ccnser­
vadoras. ligadas ao capitalismo internacional, que se articularam em torno
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de Vargas, com o fito de implantar no Pais um regime autoritário, de fei­
ções nazi-fascistas, como de fato veio a ocorrcr.

Com csse escopo. engendrou-se o famigerado "Plano Cohen", ou seja,
uma trama manipulada nos laboratórios do Exército, para gerar um clima
de alarme e terror oficiais. com imaginárias e freqüentes denúncias, acerca
de atentados, ameaças e levantes. atribuídos aos comunistas, cujas lide­
ranças, na verdade, se encontravan imobil izudas, nos cárceres.

Por sua vez, Vicente Ráo. representante do Partido Constitucionalista,
no governo Vargas, já havia assinado. como ministro da Justiça, a Lei
TI.O 38, de 4-4-1935 (Lei de Segurança Nacional) e a Lei n.O 244, de
11-9-1936, criando o Tribunal de Segurança I\'acionaI de triste e nefanda
memória.

Por seu turno, o Congresso Nacional desempenhou um lastimável
papel. tolerando a prisão de congressistas e colaborando com o Poder
Executivo, na adoção de medidas d,~ suspensão das liberdades democráticas.
Com a concordância do Legislativo, emenda-se a Constituição pelo Decreto
Legislativo n.O6, de 18-12-1935, paa fins de equiparar ao estado de guerra
as comoções intestinas graves; tal Decreto, prorrogado sucessivamente até
1937, ajudou a preparar o caminho para o advento do Estado Novo, en­
quanto Vicente Ráo justificava a criação de um aparato estatal de combate
específico ao comunismo, dotado ée "imunidade .. _ capaz de fazer a vigi­
lância, serviço secreto de descoberta c Q combate ao comunismo nas forças
armadas e nas civis" (Apud LUIZ WERNECK VL--\N:'>JA. 00. ciL, pp.
201 e 202).

A Assembléia Nacional Consti tuinte havia encerrado os seus trabalhos
em 1934, promulgando a respcctin Constituição em 16 de julho daquele
ano, elegendo, indiretamente, presidente da República, Getúlio Vargas, com
175 votos, dentre 248 deputados presentes, diante de um simulacro de
contestação, com 59 votos dados <10 antigo aliado e novo rival de Vargas,
Antônio Borges de Medeiros, e outros votos isolados, de protestos.

O mandato presidencial de \; argas esCava previsto para durar de 20
de julho de 1934 à mesma data, em 1938, quando entiío ocorreria a sucessão
presidencial, precedida das respectivas eleições.

Surgem, na oportunidade, dois candidatos: um elitista, o paulista
aristocrata, Armando de Sales Oliveira, e outro populista, o sertanejo nor­
destino (paraibano) José América de Almeida, que percorreu o País, pro­
nunciando entusiasmados discurso;.

As forças político-econômica-militares dominantes, no entanto, arqui­
tetavam o dcsencadeamento de um golpe de Estado, com objetivos conti­
nuístas, mantendo Vargas na presidência da República, como ditador, nos
moldes de um Estado de feições nazi-fascistas.

E assim foi feito, com o advento do Estado Novo (Constituição de
10-11-1937), sobrevindo a disso]uS'âo dos partidos políticos, milícias cívicas
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e organizações auxiliares dos partidos políticos, fossem quais fossem às
seus fins e denominações (Decreto-Lei n.o 37, de 2-12-1937).

Não foi difícil ao novo regime, através da fata de Vargas - ambi­
cioso de poder pessoal - responsabilizar os partidos polítkos, para justi­
ficar o golpe de Estado, acusando aqueles pela falta de estrutura e orga­
nização, além de se constituírem em "clãs facciosos" e se caracterizarem.
pela demagogia das lideranças.

Durante esse regime, predominaram os princípios corporativistas, de
inspiração nazi-fascistas, mas com peculiaridades tipicamente nacionaill,
pois houve aqui deliberado propósito de anatematização dos políticos e
das organizações partidárias, diferentemente do que ocorreu na Alemanha,
que exaltou o seu Partido Nazista, e na Itália, com o Partido Nacional
Fascista, como lembramos alhures (Direito de Comunicação, pp. 33 e 8S.).

Ao liquidar 08 partidos políticos, b~scou o Estado Novo apoiar-se
numa estrutura sindical, manipulada e dirigida pelo pocer público, de
maneira autoritária e paternalista. como forma de controle disciplinar e
ideológico do operariado, por meio do Ministério do Trabalho.

Em seu discurso, por ocas:'ão das comemorações de l.G de maio de 1943.
por exemplo, acentuava Vargas a necessidade de fortalecimento das orga­
nizações sindicais, "até abranger todos os trabalhadores, de forma que
estes, representando a totalidade das profissões, possam influir mais dire­
tamente nas resoluções de caráter econômico, social e político (... ), falando
por si mesmo junto às instâncias da administração, mais se integra na
organização do Estado e se liberta por completo das explorações parasitárias
de politiqueiros e demagogos, sempre prantes a prcmeter o que não podem
dar em troca de tudo aquilo a que não têm direito" (Apud J. DE SEGADAS
VIANNA. A Organização Sindical Brasileira, 1943, pp. 104 c S8.).

Oliveira Viana fazia então projeções para o futuro, vislumbrando •
derrota do nazi-fascismo e preconizando o papel dos sindicatos no pó&­
guerra: "Há uma ilusão enorme da parte c!os que, pensando nos resultado'
da guerra, presumem que as instituições sindica:s e as instituições corpo­
rativas irão desaparecer no mundo novo, que surgirá com a vitória da$
democracias. Muito ao contrário, estas instituições irão ter uma expansãO
viloriosa. ( ... ) Estas instituições sindicais são inelimináveis e, da mesma
forma, as ir:stituiçôes corporativas. Para que viessem a desaparecer no
mundo futuro, do após-guerra, seria preciso que Roosevelt renunciasse aos
seus Códigos Industriais (mais de 500 ... ), os seus Labors Relations Boards,
com o que está contendo, dentro da justiça social, o grande capitalismol
- O New Deal rooseveltiano é uma organização francamente sindical O
corporativa" (ob. cit., pp. 260 e 261).

Por vários anos, o Estado ~ovo se manteve impávido, salvo a escara·
muça ocorrida em maio de 1938, quando malogrou uma tentativa integraHs­
ta de contragolpe, com o assalto do Palácio Guanabara, onde residia Vargas.
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Com o tempo. <1 sorte du TI Gucrr<1 TvIundial se inverteu, passando as
nações do Eixo (-\1cnwnha, Ttália c Japão) ao recuo. batendo em retirada,
dos diversos países que invadiram, inclusive da URSS, cuja resistência
ofel-cccu episódios heróicos. mudando dccisivumcnlc os rumos daquele con­
flito, contribuindo assim pura () ~ltliquibmento elo n:lzi-fascismo, o que
rqJl:rcutiu dc mancira ncgmiva ~obre os regimes pulíticus similares, como
o du Brasil,

Em face dC:isas 111udançus n'J ccn~rio n1l1ncli~11. já cm agosto de jg43,
reuniu-se, nos orredures de Resende, 110 Fstadu do Rio (iL: laneiro, :1 Con­
ferl'ncia Nacional da i\luntiq uci ra, convocada pcla Comissao Naciunal de
Organização PlOvisória (C\:OPL cri~\l1a pelo que n~:::tOl1 do PCB, sob a
1idcl'ança de .v1aurício Grabois c ;\maríl io Vasumcelo::, com articulações
em São Pêlulo e na Bahia, oporl.midac1e eSSêl em que foi eleito secrctZírio­
gcral Luís Carlos Prestcs, embora pre:::o.

Enquanto O Estado ~onl ~e desmoronava. o rCB ia emergindo da
clalldest inidade, admi tido na eOllj unt Ul'a política naCiUl1:11.

7. ,,\701 ,OS rumos. pós-!945

Em 1944, fui permitida a a tuaç::'o do [\1 uvi me 11tu Unificado dos T m·
balhudores (Jl.lUT). Em abril de 1945, ~IO término da II (~uc1Ta \lunelial,
Prestes e os demilÍs comUniSIJS receberam ani,nia, em troca de apoiu - pelo
menos nonlii1al - a ':crt"" (e:::cs de \·~1!·~':lo. :Iniqia essa extensiva :1 tudo,
os presos políticos tDee.-Lei n." 7 .474. de 18-4-1945),

'\lo dia 19-4-1945. Pre~lcs deixa a prisão: a 23-5-1945. o PCB se apre­
senta publicamente. num comício no Estúdio du Vasco ela GanlJ (RJ).
A 15 de julho do mesmo ano, aq lle1c líder C\.lll1unisla discu r5a em comício,
no Estúdio do Pncnembu (SPL apoiando a orientação de Vargas, no processo
de dcmocrcltização. aprcocntandü-se, ainda, 1:111 agosto, no Recife,

A 3 de setembro daquele mesmo ano, o PCR requer o seu registro
provisório junto ao Tribunal Superior E!citoral, c n 26. Plínio Salgado
funda o Partido de Representaçuo Popular. de inspiração fascista.

[m dezembro de 1945. nas eleições prcsidenciais e comtituintes, o
peB obteve quase 10'" de votos elo eleitorudo hribikiro: cerca de 600.000
votos para o Gll1c1idato ~l prcsídl'neia da República. Yedo fiúza. e1cge um
senador. I.uís Carlos Prc:::Lcs, e quatorze deputados federais,

Elege-se presidente da RepCblka o general Eurico Gaspar Dutra, ex­
minislro da Guerra ele Vargas. obtendo ').251.507 votos, com o apoio
daquck, sob a legenda do Partido Social Democrata e do Partido Traba­
lhista Rrasileiro, este criado sob a impin.lção do l\:lil1ist~rio do Trabalho
ele Vargas.

No plano internacional, por.?m. as perspcctivus se tornaram sombrias;
em março de 1946, o ex-primeira-ministro conservador inglês, \\rinston
Churchill, criava a expressão "guerra fria", que se transformou num instru-

R. Inf. tegisl. Brasília a. 26 n. 103 jul./set. 1989 185



menta de retrocesso político, obscurantismo e isolamento entre os blocos
dos países capitalistas e socialistas.

A 23 de março de 1946 (antes, portanto, da promulgação da Constitui­
ção de 18 de setembro daquele ano), o deputado Barreto Pinto (PTB) e
Himalaia Virgulino pedem ao Tribunal Superior Eleitoral a cassação do
registro do PCB, sob o argumento de o mesmo usar símbolos internacionais
(foice e martelo) e denominar-sc "do Brasil", e não "brasileiro". A 26, na
Constituinte, Prestes discursa, manifestando-se contra as perspectivas de
guerra, que se formava, no plano internacional. e o imperialismo, que
ameaçava a paz; este discurso, distorcido pela imprensa direitista, constituiu
um dos pretextos para a cassação do registro do PCB.

Em 7-5-1947, o Tribunal Superior Eleitoral vota a cassação do registro
do PCR, por três votos (Cândido Mesquita da Cunha Lobo, F. Rocha Lagoa
e fosé Antônio Nogueira) contra dois (Alvaro Ribeiro da Costa e Francisco
Sá Filho), voltando o partido à ilegalidade.

No dia 10 daquele mesmo mês e ano, o ministro da Justiça determina
o encerramento das atividades do PCB em todo o País, tendo a polícia
interditado as suas sedes. A 21 de outubro seguinte, a Tribuna Popular,
órgão de imprensa dos comunistas, é invadida; sua redação, seu arquivo
e gráfica são destruídos e saqueados, sendo feridos vários dos funcionários
desse jornal. A 27, o Senado federal aprova o projeto de cassação dos
mandatos dos parlamentares eleitos pelo PCB.

O retrocesso político interno se afinava com o internacional, pois 8
15 de agosto daquele mesmo ano, instalava-se no Rio de raneiro a Confe­
rência Interamericana de Manutenção da Paz e Segurança no Continente,
que definiu o alinhamento dos países latino-americanos com a política de
"guerra fria", promovida pelos Estados Unidos da América, culminando com
a assinatura do famigerado Tratado lnteramericano de Assistência Recí·
proca (TIAR), daquele ano, instrumento esse que ajudou a preparar o
caminho para a implantação da Doutrina da Segurança Nacional nesse
Subcontinente, propiciando o advento dos regimes militares instalados nos
diversos países. a começar pelo Brasil, pós-1964, como lembramos alhures
(Curso de Direito Internacional Público, pp. 209 e ss.).

Em princípios da década de 50. Vargas retoma à presidência da Repú·
blica, desta vez, conduzido pelo voto popular; seguem-se algumas medidas
progressistas, no campo econômico-social, contrariando, porém, os interesses
das oligarquias nacionais e os trustes internacionais, o que gerou sucessivas
crises institucionais.

O velho presidente lança mão de um gesto dramático, ante a ameaça
de sua deposição pelas Forças Armadas: suicida-se (24-8-1954). estremecen·
do a Nação, a quem deixa uma célebre Carta-Testamento, denunciando 8
trama dos interesses do País, sobretudo articulada pelos monopólios inter·
nacionais, que ex:ploram a nossa economia.

Em meio a escaramuças e crises políticas, sucedem-se os governos de
Juscelino Kubitschek e fânio Quadros, sendo que este renuncia, passando

116 R. Inf. legill. BRIIII. •• 26 n. 103 lulJMt. 1'"



°vice-presidente, João Goulart, a ocupar a presidência da República (1961),
sob o parlamentarismo, pretendendo realizar as chamadas reformas de base
(agrária, bancária, universitária, tributária c outras) indispensáveis ao nosso
desenvolvimento econômico-social, propó~ito esse que encontrou as mais
ferrenhas resistências obscurantistas, por parte das forças conservadoras
internas, mancomunadas com o capitalismo internacional.

Entrementes, encerram-se o:; processos criminais (1959) movidos contra
os líderes comunistas (1948), que se encontravam na clandestinidade, não
conseguindo, porém, o PCB obter a sua legalização perante a Justiça
Eleitoral.

Em 1963, formou-se a Frente Parlamentar Nacionalista, congregando
parlamentares (deputados e senadores) de diversos partidos, que aderiram
ao respectivo Termo de ComprJmisso, datado de 3-2-1963. Sobreveio, no
entanto, o golpe de Estado de 1964, após insidioso processo de Guerra
Psicológica, ou seja, uma trama político-ideológico-militar, à semelhança do
famigerado "Plano Cohen" (1957), com o fito de desestabilização institu­
cional e implantação do regime militar, que se seguiu, nos moldes preco­
nizados pela chamada Doutrina da Segurança Nacional, como salientamos
noutro trabalho (Criminologia, pp. 148 e ss.).

8. O retrocesso pós-1964

Após o golpe de Estado, consolidado a I." de abril de 1964, sobreveio
o Ato Institucional n." 1. de 9-4-1964, que institucionalizou o novo regime,
baseado no arbítrio, seguido do Ato Tnstitucional n.O 2, de 27·10-1965,
que extinguiu os partidos políticos exístentes, criados após 194'). como
reflexo das várias tendências -- direita, centro e esquerda -, ou seja.
União Democrática Socialista, Partido Socialista Brasileiro, Partido Social
Democrata, União Democn:ític8 Nacional, Partido Trabalhista Brasileiro,
Partido de Representação Popular, Partido Democrata Cristão, e outros,
criados posteriormente, sendo q ~le o registro do PCR já havia sido cassado,
como vimos.

Foram então atingidos 4.E82 cidaduos - cívis e militares -, sus­
pensos em seus direitos políticos (inclusive cassados numerosos mandatos
parlamentares), feito esse quc fa ria inveja <lO macarthi smo. isto é, a histeria
anticomunista, desencadeada pelo senador norte-americano, Joseph Ray­
mond Mac-Carthy (1909-1957), pós-1948. quando presidente do Senate's
Governmcnt Operations Committee, durante li "guerra fria", numa aut~n­

tica "caça às bruxas", à semelhança das perseguições religiosas e cientí­
ficas, na Idade Média.

Aqui, foram então vítimas de perseguições políticas, pós-1964, a saber:
1.261 militares, 500 legislado[l~s, 300 professores e 50 chefes do Poder
Executivo (incluindo o presidente da República, João Goulart, deposto,
assim como governadores e prefeitos), dois ex-presidentes da República,
muitos profissionais liberais, intelectuais e operários.
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Subseqüentemente, surgiram dois partidos políticos, nos moldes tra­
çados pelo regime militar: Aliança Renovadora Nacional (ARENA), reu­
nindo, basicamente, egressos da UDN, do PSD, e outros partidos, simpati·
zantes do golpe de Estado, e o Movimento Democrático Brasileiro (MDB),
unindo discordantes daquele golpe, sobretudo petebistas, e alguns dissi·
dentes dos antigos partidos.

A par disso, organiza-se a resistência democrática - composta de
civis, militares, intelectuais, religiosos, operários, estudantes -, fonnando­
se inclusive movimentos guerrilheiros, cruel e furiosamente exterminados,
pelos órgãos de repressão das Forças Armadas (Brasil Nunca Mais, pp.
21 e ss.).

Em 1973, às vésperas das eleições parlamentares, então realizadas,
o Partido Comunista do Brasil lança um manifesto, propondo a formação
de uma Frente patriótica contra o fascismo, denunciando da ,seguinte forma,
em resumo, a natureza do regime político-militar brasileiro, que, sem pos­
suir determinadas características do fascismo italiano e alemão do passado,
o regime aqui vigorante podia ser definido pelos seguintes traços essenciais:
algumas aparências de democracia representativa, inclusive a mudança pe­
riódica do ditador militar, empenho, por todos os meios, para afastar o
povo, principalmente a classe operária, da vida política; utilização das
Forças Armadas como instrumento político-repressivo e suporte direto do
regime; ampliação e hipertrofia dos chamados órgãos de segurança, que
dominam o aparelho do Estado e a vida do País; aplicação do terror, como
principal método de governo; maior controle da estrutura sindical, que já
é de inspiração corporativista e vinculada ao Estado, e maior repressão aos
sindicatos operários, com o objetivo de reduzi-los a órgãos exclusivamente
assistenciais e recreativos; intensa propaganda oficial, orientada no sentido
de uma completa mistificação do que ocorre no País; política econômica
baseada na intensificação da exploração da classe operária e na crescente
espoliação da Nação, em favorecimento dos interesses dos monopólios, os
estrangeiros em particular, e de latifúndio; política externa expansionista,
vinculada fundamentalmente aos interesses do imperialismo norte-ameri­
cano e acompanhada de insistente campanha chauvinista, como disfarce.

Desenvolvendo diversas considerações, sustentava o referido manifesto
que a tarefa essencial das forças progressistas do País deveria concentrar-se
no esforço pela reconquista das liberdades democráticas, a par da luta pela
melhoria das condições de vida, contra o arrocho salarial, através de ampla
discussão.

Conseguem, então, eleger-se diversos parlamentares progressistas,
alguns dos quais tiveram seus mandatos cassados, posteriormente, devido
à 5ua enérgica atuação, denunciando abusos de poder, privilégios de grupo
e corrupção governamental.

Dó ponto de vista do ordenamento jurídico, disciplinador de nossas
organizações partidárias, pós-1964, citam-se. dentre outros diplomas legais,
os seguintes: Lei n.O 4.740, de 15·7·1965 (Lei Orgânica dos Partidos Poli-
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ticos), Lei n," 5,682, de 21·7-1971 e Lei n." 6.767, de 20-12-1979. corr~~­

pondcndo este último texto lega: à fase de liberali7açüo do regime lllilitar.
substiluindo-se enlilo o sistema bipartiJúrio relo plur:llismo, sl1r~it1do drias
organizações: Partido Trabalhista Brasikiro (PTB), Partido dos Trabalha­
dores (PT). Partido Del1locr,íl ico T ndxl1hista I PDTl, Partido Soci,lli ~ ta
Brasileiro (P513). Pmtido COllll1l1isUl do Brasil (PC do (3), Partido Comu­
nista Brasileiro (PCB), Partjdo Liberal (PL). dentre outras.

9. COl1cfusi/o

A visão panorJlllica, acima apre~eJltada. acerca das origens e cvolLlcao
lias organizações partidári<Js br<J: ileiras. constitll i um modesto subsíd io para
a reflexão e comprcemào do P'! pc! das mesmas. eom re laça0 i1s transfOl'­
mm;ões ocorridas em nussas in,tillliçõe,; políticas, at~ os dias contempo­
râneos.

Pelo que se expôs. salta aJS olhos quc a nossa fonnaç'üo histl)j·ic1.
rolítica. militar. religiosa. sóco-econ6mica e cultural. tevc um caráter
intrinsecamente alltorit:írio c elilista - a começar com a institui\'ão do
regime escravocrata -. como proicçüo das prúticas e conccpções dominan­
tes, ou seja, impostas pcla~ cl,~ses exploradur,ls, economicamenle fortes
c politicamente dominantes, pois ae:: idéiéls dorllill(lIIíC'S silo as' da dase::e
domil1al1te,

Some-se a isso o maquiavelismo d,ls classes dirigentes (empenhadas
cm diFidir I'UI'(/ c!OJniiJ({r) , a in 'iu-:ncia das prcssCles imperialislJs, que se
cxerecrmn sobre o Brilsil. ao lc'n~o dos ,<cuIas. desde a época calünial.
em decorrência da própria condiçüo do Reino de Port ugal. sccu 1<lrmcnlC
sujeito ao poder hegemônico d,JS gnmJes potências curop~ias. sobr<:[mlo
a Grã-Bretanha, como lembramos illhures (As Origens do Autoritarismo
Brasileiro, in Atuolidades. Forense. n.O ') \, 1gSO, pp. 5 e ss,),

Aliás, sob esse aspecto, isto é. do e~lélbekeil11ento do regime CSCl"<l\ C)'

cr<lta no Br<lsil, nos diferenciamos de outms IXlíses Jatino-americélllo,. quc
não importaram africanos, nem basearam a sua economia no braço cscra\'l),
como a Argentina. Chile. México. c outros, quc dispõem assim de uma
formação sócio-política-econômica sem marcas e disniminações autoritúrias
quanto o nosso País.

Quanto aos Estados Unido- da Améi"ica du I\orte. oC bem qu,e St1<1

formaçiio tenha raízes históricas escravocratas - e ali perduram desLlm:;nos
preconceitos c discriminações rnciais. sobrCllldo contra o negro -. rc;::i"
troLl-se naquele país um fato all<il11entc benéfko. qual seja. o enorme fluxo
irnigratórío, principéllmcnte cur,JreU (orium!o du Rdno Unido, lrl.md:l.
Alemanha, Itál ia, Atlstl'ia. HunE ria c RlIssia), corrente humnna eSS<l ávid(]
de cncontrar lerra e cultivú-ln, para a prospel'ldélde pessoal e conseqüente
progresso nacional.

Ora, isso contribuiu decisiv.lmcnte para a vitalização dus ideais delllo­
cráticos do povo estadunidcnsc, dbtanciando-o de muito, dos países que
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permaneceram aferrados ao regime escravocrata, como o Brasil, aumen­
tando a sua população à custa do tráfico negreiro, até meados do século
passado, em lugar de adotar uma política de imigração de colonos livres.

Haja vista que, entre 1820 e 1960, entraram nos EUA mais de 41
milhões de imigrantes, em grande par.e europeus, além de uns poucos
procedentes do Canadá e da Ásia.

Em outras palavras, a sociedade brasileira é, histórica e visceralmcnte
autoritária, em todos os seus aspectos e facetas - de na.ureza política,
familiar. social, econômica, universitária -, embora se tente, dissimulada­
mente. aparentar e apregoar as nossas pseudotendênciBs democráticas, igua­
litárias, livres de preconceitos raciais, e assim por diante.

Isto posto, nossa formação político-partidária (abrangendo as socie­
dades secretas existentes, antes e depois da Independência) revela, como
não poderia deixar de ocorrer, as cicatrizes profundas do autoritarismo,
da prepotência e violência oficiais; haja vista as sucessivas e arbitrárias
dissoluções e desmantelamento de nossas organizações partidárias, sobre­
tudo na fase republica.na, até os dias atuais.

Daí tomar-se praticamente inviável o desenvolvimento e aprimora­
mento do espírito associativo em nosso País, em matéria política, sem falar
na situação análoga. em relação às organizações sindicais, estudantis, e
outras, vítimas das mesmas condições adversas e repressivas, por parte das
autoridades constituídas.

t\ada mais falso e grotesco do que afj:mar que não temos vocação
para O associativismo, o congraçamento e a vida gregária, pois tais carac­
terísticas são inerentes ao ser humano, em geral, como se sabe.

Que fazer, para mudannos os rumos. até então seguidos. infaustamente,
em matéria politico-partidária?

A chave para a solução da problemática em foco será obtida. con­
juntamente. com a matriz simbÓlica, a ser utilizada no equacionamento de
outras questões, relacionadas à democratização das instituições, em geral,
de nossa sociedade. ou seja: a familiar, condominial, comunitária, espor­
tiva. escolar, religiosa, sindical, empresarial, militar, e assim por diante.
Compare-se, por exemplo, o autoritarismo da vida castrense brasileira com
a norte-americana.

Quer dizer, é difícil esperar que ocorram o fortalecimento e a demo­
cratização, isoladamente. das organizações partidárias brasileiras, sem que
as demais instituições já referidas - inclusive a superentidade, o Estado
- também evoluam e mudem as suas feições. tradicionahnente autoritárias.

Trata-se. portanto, de um esforço comum, quase uma busca do perfec­
cionismo, ou seja, a procura incansável, de recuperação do tempo perdido,
com as experiências acumuladas, no confronto com o autoritarismo.

Quem viver, verá.
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Partidos políticos: aspectos do fenômeno
AU..OR BARBOSA

Advogado e Assessor Legislativo do senado
Federal

SUMARIO

a. Reflexões propedêuticas. b. Conceito de partido po­
lítico. c. Classificação dos partidos políticos. d. Pe­
culiaridade dos países coloniais. e. Evolução histórica
dos partidos. f. Rejeição aos partidos politicos. g. Acei­
tação dos partidos políticos. h. a) Sistema pluripartidá­
rio. h. b) Sistema bipartidário. h. c) Sistema de par­
tida único. i. Os partidos políticos e o direito positivo.
j. Conceito de partido político no Brasil. I. aj No Bra­
sil Colônia. 1. b) No Brasil Império. I. c) Na Primeira
República. I. di Na Segunda República. I. ei Na Ter­
ceira República l. fj Na Quarta República. l. g) Na
Sexta República. I. h) Na chamada Nova República.

a.. Reflexões propedêuticas

Necessidade ou contingência? um fenômeno natural - e, portanto,
uma fatalidade inelutável -, ou produto cultural suscetível de modificar­
se e, mesmo, de abolir-se?

O homem padece de uma tendência irreprimível para a divergência e
a controvérsia. Parece que essa compulsão provém da sua natureza.

Sim: o homem é um animal essencialmente divergente. (Felizmente,
porém. capaz de convergências.)

MorSES não registrou no Gi'nese, mas a verdade é que, quando Teová
expulsou Adão - o Homem - e Eva - a Vida - do Eden, não condenou
a Humanidade apenas à necessidade de trabalhar para tirar da terra O seu
sustento; condenou-a também à discórdia.

Recuperar a concórdia, sinônimo de paz, é o Sonho Magno do Ho­
mem. E que é recuperar o reino da concórdia senão viver livre do divi­
sionismo de partidos? Que é partido, senão um efeito do ônus da cizânia,
imposto ao Homem como pena de sua precariedade irresolúvel?
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o mundo do homem contém inevitável o fenômeno partido. Partidos
de toda ordem: políticos, religiosos, literários, econômicos etc. Principal.
mente partidos políticos.

O Eden, antes do pecado, era o contrário disso: o Eden era uno. índi·
vidido, pacífico, unânime, uníssono. concorde, harmonioso, sem lutas in·
ternas. O E.den era um idílio que se prometia eterno.

Um mundo perfeito, devolvido à pureza original lendária do 1!den,
é um mundo livre de partiàos. esse sinônimo e veículo de fratricídio nem
sempre incruento: ao contrário, freqüentissimamente sangüinolento.

Dizer homem é dizer coletividade, pois o homem é um ser social. Dizer
coletividade é dizer vida organizada. Vida humana organizada supõe poder
por causa da necessidade inafastável de decidir. Toda coletividade humana é
obrigada a tomar decisões: decidir é uma imposição do viver. A família
toma decisões. O clã toma decisões. A tribo toma decisões. A nação toma
decisões. O conjunto ccnfederal de nações toma decisões. Uma sociedade
de Estados - como a Organização das Nações Unidas, um exemplo de
nossa época - toma decisões.

Decidir coletivamente causa divergências. Os seres humanos, de dois
para cima, divergem entre si. Em qualquer tempo, em qualquer lugar, em
qualquer regime político. Divergir é inerente ao ser humano.

Ou não?

Há pessoas que, meditando sobre essa questão, têm externado a espe·
rança de que o desenvolvimento do homem poderá lhe proporcionar, algum
dia, a graça inefável de alcançar a concórdia menos raramente e com menos
dificuldade do que a que tem sofrido até hoje. ANTONIO DA SILVA
MELLO, um médico brasileira muito preocupado com a condição humana,
e que expressou os resultados de suas reflexões em muitos livros (como
Religião: Prós e Contras, Alimentação, Instinto e Cultura, O Honwm), foi
um desses homens esperançosos. No seu livre derradeiro - escrito aos oi­
tenta e cinco anos de idade (parece que sem tempo de lhe aprimorar devi­
damente a forma literária) Eu no Universo (1), ele escreveu estas palavras,
que registram urna verdade possível, ainda não comprovada, e cuja. com­
provação fundaria, com realismo, uma esperança boa num futuro melhot
do homem: "O ser humano é unitário pela sua anatomia e a sua fisiologia,
não sendo razoável que, pela sua psicologia, deva viver em eternas opo­
sições e contradições. Somos todos ~ão iguais pela estrutura e as funções
do nosso corpo que se torna verdadeiro absurdo continuannos dentro de
oposições e contradições sistemáticas. que não passam de erros de adapta­
ção, de criações quase inconcebíveis da nossa razão, dando como resultado
errôneas sugestõcs e percepções. e isso, portanto, o que toma primeira­
mente necessário evitar e corrigir".

(l) MELLO, Antônio da SJlv8. Eu. no Universo. 2~ ed.• São PaUlo, DistribUidora.
Record, 19'2.
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Por enquanto, porém, infcIi;~mente, os homens têm nascido conde·
nados à divisão partidária. Nascem condenados a escolher, a tomar de­
cisões, a optar, e a reagir diante das decisões, das escolhas, das opções to­
madas. E, na hora de tomar decisôes ou de reagir diante delas, os homens
jamais são unânimes.

Será que divergir é, ao contdrio do que esperam os humanistas gene­
rosos e os utopistas edificanres, algo inerente à própria vida, não somente
à vida dos seres humanos, mas à ,ida mesma?

Um filósofo antigo, Heráclito de Éfeso. cognominado o Obscuro, pro­
clamou, dizem, que a luta é a lei suprema da vida. Na Etica a Nicômaco,
ARISTOTELES registra este pensamento de Heráclito:

" ... o contrário é convergente e dos divergentes nasce a mais bela
harmonia, e tudo segundo a discórdia"e).

Em Hipólito, encontra-se um outro fragmento de Heráclito:

"O combate é de todas as coisas pai, de todas rei, a uns ele revelou
deuses, a outros, homens; de uns fez escravos, de outros, livres" e).

Em I\'umênio, pode-se ler eSl,; outro fragmento de Heráclito:

"t preciso saber que a combale é o-que é-com, e justiça (é) discórdia,
c que todas (as coisas) vêm a ser segundo discórdia e necessidade" e).

Na natureza, a dialétic.l entre contrários ~ c entre diferentes - pro·
duz um resultado: a síntese. Entre os seres humanos, a síntese resulta da vi­
tória de uma opinião sobre as OUlt"élS opiniões. O problema difícil e árduo
que tem tocado aos homens rcsolY<~r é o de encontrar um método de chegar
à sÍnlese de suas opiniões di\·ergen.tes sem a esmagamento de uns por ou­
tros: sem violência. Essa procura ~ a história da democracia no mundo.

Nem no Céu de )cavá houve unanimidade e paz. Que foi Lúcifer
senão o chefe de um tremendo movimento de divergência e dissidência ­
o mais terrível movimento de divergência e dissidência possível de ser
imaginado? Vale a pena ler - e reler - O Paraíso Perdido, de Milton,
Mas Jeová era, por natureza, incontrastável. Lúcifer foí derrotado e ex­
pulso. Jeov:.í nào tolerou a manikstação Sllpl'~ll1U de orgulho de Lúcifer.
No Reino <Interior ao Homem, Deus se :lfirmou Deus.

Aqui na Terra, ou em qualquer outro lugar para onde o Homem se
traslade, a divergência parece inafastável da vida dos homens. Mesmo no
mais perfeíto e harmonioso reino de utopia que os homens vierem a ser

(2) "Os Pré-Socráticos", VoL I da Coleção Os Pensadores, Editora Abril, Súo
Paulo, 1973.
(3) "Os Pré-Socráticos", ob. cit.
/41 "Os Pré-Socráticos", ob. cito
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capazes de realizar, haverá divergência. E, poltamo. partidos polítiC06. A
essa necessidade dura o homem parece não poder escapar. Não pOde, a~
agora. Talvez não o poderá nunca.

Infinita é 8 capacidade dos homens de discordar entre si. Divergimos
nas coisas sérias e nas coisas grotescas; nas questões dramáticas e nas qUes­
tiúnculas ridfculas; divergimos em tudo e sempre.

Exemplar o caso de Liliput, c primeiro país visitado por Lemuel
Gulliver.

Conhecemos todos a estória das viagens feitas, no início do sécula
XVIII. pelo cirurgião - c depois capitão de vários navios - Lemuel
Gulliver. Os episódios dessa narrativa se popularizaram. em quase todos
os países. Mesmo entre crianças, para as quais se escreveram. em muitos
idiomas, adaptações do grande livro ce Swüt. Do relato de Gulliver, coosta
a história da controvérsia. existente em Liliput. 60bre o modo melhor de
se quebrarem ovos; e da inimizade. provocada por essa controv6rsia, entre
Liliput e o pais vizinho, Blefuscu. Havia mais de 36 tuas que Liliput e
Bleiuscl: se empenhavam em uma guerra. "Uma guena encarniçadíssima"
(explicou Reldresal, secretário principal dos Negócios Privados de Liliput,
numa ccnversa sigilosa com GuIJiver>, "cujo móvel foi o seguinte: reeo­
nhece-se universalmente que a maneira primitiva de quebrar OV08 para
comê-los consistia em quebrá-los pela ponta mais grossa; mas 110 avÔ de
sua majestade, quando menino, numa ocasião em que se dispunha a comer
um ovo c quebrá-lo consoante o l:ábito antigo, sucedeu·lhe cortar um dedo;.
peJo que o imperadm. seu pai, saiu com um edito em que ordenava a todos
os seus súditos, sob grandes penalidades. quebrarem os seus ovos pela ponta
mais fina. Ressentiu·~c por tanta maneira o povo dessa lei, que, referem
as nossas histórias, seis rebeliões estalaram por causa disso; nas quais um.
imperador perdeu a vida, e outro, a coroa. Essas comoções civis foram:
constantemente fomentadas pelos monarcas de Blcfuscu; e, quando sufoca­
das, iam sempre refugiar-se os desterrados naqueJe império. Calcula-se que
11.000 pessoas, em diversas ocasiões. preferiram morrer a sujeitar-se a
quebrarem seus ovos pela ponta mais fina. Publicaram-se muitas centenas
de grossos volumes sobre essa controvérsia: mas os livros dos ponta-grossen­
s~s já há muito bterditados, e todo o partido é incapaz. por lei, de granjear
empregos. No decurso desses tumultos. queixaram-se amiudadas vezes os
imperadores ce B1efuscu, por intennédio dos seus embaixadores. de estarmos
provocando um cisma religioso, contrariando \lma doutrina fundamental
do nosso grande profeta Lustrog, no qüinquagésimo quarto capítulo do
Blundecral (Gue é o Alcorão deles). Isso. todavia, é considerado como
simples torcedura co texto, pois as palavras são estas: 'Todos os verdadeiros
crentes quebrarão os seus ovos peJa ponta conveniente'; c, na minha humiJ­
de cpinião. o decidir qual seja a ponta conveniente é assunto que deve
competir à consciência de cada um ou, pelo menos, só o magistrado sumo
deve ter poder de resolver. Ora, os exilados ponta-grossenses lograram'

---------
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tamanho crédito na corte do imperador de Blefuscu, e tanto auxílio e
estímulo do seu panido secreto daqui. que se vem travando uma guerra
sangiiinolenta entre m dois impérios hú 36 1tws, com v<Íria sorte; \<:mpo
e~se durante o qual perdemos quarenta navios grandes, e um número muito
maior de navios menores, além de 30.000 dos nossos mclhores marinheiros
e soldados; e calcula-se que os danos sofridos pelo inimigo sejam algo
maiores do que os nossos. 0Jiio obstante, equipou cle agora uma frota
nUlllerosa e estú se preparando parD acometer-nos; e Sua Majestade Imperial.
'1:112 deposila grande confiança em vosso v'llor e energia, ordenou-me que
vos fizesse esta exposição dos seus negócios" (5),

InfcliL111cnle o Homem é um ser quase sempre liliputiano. Ridículo
nas suas controvérsias mesquinhas. nas suas di visões partidárias grotes­
cas, nas suas guerras estúpidas e injustificáveis. Swift desnudou o Homem.

[vIas não basta desnudar o Homem. Não existe alternativa para a
neces~idaJe de os humanos entrarmos também nus lutas da nossa espécie,
de nos wjarmos e nos macularm(ls na ridiculez das nossas controvérsias.
Tem;)s de aCi.:itar a nossa condição - e participar da vida. Não existe para
nenhum indivíduo humano a alternativa de se colocar acima da pequenez
humana c dizer: cu me recuso a participar dessas briguinhas grotescas!

Registremos. para crédito da capacidade de auto-aperfeiçoamento do
Homem. esta verdade: os homens bem que gostariam que a sua vida,
nccessariamente coletiva, não precisasse de se dividir em partidos. É antiga
essa aspiração. Vemo-la expressa, por exemplo, em um filósofo anterior a
Sócrates: Xenófanes de Colofão, que viveu entre 570 e 528 a,C. Entre
os fragmentos dos seus poemas, encontra-se este trecho significativo:

O'É de louvar-se o hOln:m que, bebendo, revela atos nobres,
como a memória que tem e o desejo de virtude,
sem nada falar de titãs, nem de gigantes,
llL'm de centaurus, ficçõLs criadas pelos antigos,
Dll de lutas civis violentas, nas quais nada há de útil" ('l.

As formas utópicas de sociedade até hoje concebidas põem uma vida
de paz para os homens. Paz, que é? Paz é com:Órdia. Concórdia é algo
(PC exclui a existência de particos. É, ao menos, o resultado de uma
capacid~ldc de chegarem os partidos - porventura existentes - à concor·
dúncia livre e pacífica.

Enqum1lo nào se liberta da sua precariedade essencial, que o faz divi­
dir-se em partidos, o homem tem tido a clarividência de, pela sua parte
sauel{]vel. procurar meios de amottl~cer os efeitos devastadores ele sua voca­
çflo para a discórdia. Um desses meios é a democracia,

(5) SWIFT, Jonal1laIl. As Viagens ele Gulli'rer. São Paulo. Editora Abril, 1971.
161 "Os Pré-Socráticos", ob. cito
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A democracia apareceu na História como um meio e forma de ordenlll
o processo de tomada de decisões com respeito ml1tuo entre 08 protagonlltai
desse processo. Os homens sofreram muito no curso de sua evoluçlo e de
sua história antes de chegarem a conceber e a começar a pOr em prátlc.
m6tod05 de tomar decisões que fossem expressões do consentimento geral,
ou do da maioria - e que fossem aceitas por aqueles homens quo discol"ol
daTam delas antes e depois de tomadas.

A referência a utopias remete, de imediato. à mais delas. Karl Marx
lutou a vida toda para fundar um partido do proletariado com a missãQ
de realizar uma revolução social abolidora dos antagonismos sociais pela
supressão das classes em que se divide a sociedade. Que é esse sonho de
Kar1 Marx senlío o da abolição dos partidos políticos? Marx queria e quia
um partido que trouxesse, com a desnecessidade social deles, o fim dOl$
partidos. Ilusão de uma alma generosa? Ou um sonho suscetível de virar
realidade?

A extinção dos antagonismos no interior da sociedade poder' conduzir.
quem sabe?, ao desaparecimento natural dos partidos políticos; mas nito
à concórdia absoluta. Quando o homem se vir livre dos embates de classes.
que ainda o infelicitam. certamente continuará a se dividir em facções ou
grupos por causa de outras razões e pretextos de dissenção. O homem tem
um espírito essencial de disput4 que o faz um ser grotesco e ridículo - sem
prejuízo. felizmente. da grandeza e nobreza de que é sempre. meSDlQ DO$

piores momentos de sua trajetória, ou sobretudo neles. capaz. Quando
- e se. - se livrar dos conflitos de classes. o homem Pl'08seguirj &e divi~

dindo, como em Liliput. nem que seja, ao menos. por causa da questio
sobre por que ponta, a grossa ou a fina, devem ser quebrados os OVO$

para serem comidos.

b. Conceito de partido polltico

Que é isso, partido político?

Porque existiam somente de fato, e não de direito; porque eXIstiam
para a s<x:iolcgia e a história. mas não para o direito positivo, os partidos
políticos não foram, senão já bem tarde na história do direito ocidental.
objeto de análise e meditação dos juristas. Não existem. antes deste século.
estudos sobre partidos políticos.

E definições. mesmo os principais autores do século XX evitaram
fazer. Eis uma afirmação de PAULO BONAVIDES: "Quem, na ânsia de
encontrar uma boa definição de partido político. se dispuser a ler. da
primeira à última página, as três obras máximas que o século XX já pro,
duziu acerca dos partidos políticos - 06 livros clássicos de OSTROGOR&­
KY (La DémocTatie cf I'Organisation des Partis Politiques) , MICHELS
(Les Partis Politiqu~s: Essai sur ks T~ndanCf!s OUgarchiques des Démo­
craties) e DlNERGER (Les Partis Politiques) - há de concluir a leitura
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profundamente decepcionado: terá empregado em vão toda a sua diligên­
cia, pois a instituição em apreço é objeto ali de nenhuma definição" C).

Todo o mundo intui o que é partido político. Ccrtos demcnLlls cs,cn~

ciais do partido político são fáceis de apreender: o elemento rCllniiio Ile
pessoas; o elemento idéias afins; o elemento objetivus comuns. Com cs:,cs
elementos pode-se ensaiar uma definição de partido político: uma reuni20
de pessoas ligadas entre si por idéias afins e com objetivos comuns. rS5Z1
é lima definição incompleta: falta-lhe o elemento específico, que é o car<iler
político. Tentemos completá-la: partido político é uma reunião de peSS~l:lS

ligadas entre si por idéias política, afins c com obietivos políticos comuns.
Também não está completa. Fal~a-lhe um elemento peculiar ao nanido
político: a atuação, a ação pedagógica c prosclitista, a disputa do poder.
Tentemos mais uma vez completar a definição: partido político é u:ra
reunião de pessoas ligadas entre si por idéias políticas afins e que procuram,
mediante uma ação proselítista. o poder, a fim de realizar os seus objetivos
políticos comuns.

Essa é uma definição mais aproximada da verdade, embora ainda
não descritiva de todo o fenômeno ôntico que é o partido político.

Apesar da omissão dos principais pensadores em definir pnrtídp [)clí­
tieo. tem havido propostas de defíni-:ães. ED\-1L:ND BC'RKE. por c:\cfllPlo,
em 1770. deu esta definição: "um corpo de PC,SO;lS unidas para prOlTlover,
mediante esforço conjunto, o interesse nacional, com base em algum prin­
cípio especial, ao redor do qual todos se acham de acordo" (8). Eis a defi­
nição de BLUNTSCHU: partidos políticos são "grunos livres na sociecb~le,

os quais. mediante esforços e id~ias básicas de teor político, da fllesma
natureza ou intimamente aparentados. se acham lkntro do Estado. ligados
para uma ação comum" (9). lá JELLINECK propôs definição: os par­
tidos políticos. "em sua essência. são ~rupos que. unidos por convicçCíes
comuns, dirigidas a determinados fins estatais, huscam realinlr esses
fins" (lO). MAX WEBER. que estudou os partidos políticos sob o ângulo
da sociologia, assim os definiu: "Os partidos. niio importnm os l"cios qec
empreguem para afiliacão de sua clientela, são, na essência maiO' íntima.
organizações criadas de maneira voluntária. que partem de uma rrop'l­
ganda livre e que necessariamente se renova, em contraste com todas as
entidades firmemente delimitadas por lei ou contrato" (11).

NAWIASKI formulou duas definições: mas somente uma, aquela que
se encontra no sell livro Teoria Geral do Estado. pode. embora também
precária. ser aproveitada: "uniõe~ de grupos populacionais com base em

(7) BONAVIDES, Pauto. CícnGia. P"litica.. 5~ ed .. Rio. Forense. 1983.
(3) Pauto Bonavides, ob. cito

(9) Paulo Bonavides, ob. cito

(lO) Paulo Bonavides, ob. cit.
(l1) Paulo Bonavides, ob. ciL
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objetivos comuns" (U). HANS KELSEN, o grande Kelsen, deu esta defi~

nição: "os partidos políticos são organizações que congregam homens di
mesma opinião para lhes assegurar verdadeira influência na realização do~

neg6cios públicos" (18). HASBACH, um autor do início deste século, fol'­
mnlou uma definição mais pr6xima da realidade que se observa: "um::.
reunião de pessoas, com as mesmas convicções e os mesmos propósito~

políticos, e que intentam apoderar.se do podcr estatal para fins 4e atendi~

menta a suas reivindicações" e4
). Um autor americano, SCHATTSCH~

NEIDER, sugere uma definição bem ao estilo pragmático e terra·a-terr'
dos pensadores americanos; partido político "é uma organização par,
ganhar eleições e obter o controle e direção do pessoal governante" eG),

SAINT, também americano, afirma que partido político é "um grupo org~·

nizado que busca dominar tanto o pessoal como a política do governo" (U)~

GOGUEL. um puhlicista francês, também se aproxima mais da verdade i
"é um grupo organizado para participar na vida política, com o objetiv?
da conquista total ou parcial do poder, a fim de fazer prevalecer as idéia!>
e os interesses de seus membros" e7

). Citemos, por último, a definição
formulada por GEORGE BURDEAU: "uma associação política organizada
para dar forma e eficácia a um poder de fato" eR

).

c. Classificação dos partidos políticos

Em toda sociedade humano. um dos fenômenos que :nais facilmcll,t
se notam é a luta entre mudança e conservação: entre ação renovador;
e reação conservadora. Essa luta é travada por partidos políticos. forma1f.
mente organizados ou não. Ela é que determina. pois. o çaráler dos partidot
políticos. Uns querem mudar. Outros querem conservar.

De olho nesse fenômeno, que é de todas as sociedades e universal nQ
tempo e no espaço, podem-sc classificar os partidos políticos em renova
dores e conservadores. O grau de renovacionismo e o do consel'vantismQ
variam de partido para partido. Há os renovadores em grau menor, Of,
reformistas, c, em grau maior, os revolucionários. E há os conservadoref,
em grau de reacionarismo cego e inexorável e em grau de tolerância par3
com as mudanças superficiais ou que apenas retoquem o modelo s6cio-po­
líti~conômico, sem que se atinjam as estruturas básicas do establishmellt,

A classifkação proposta por NAWIASKI parle dessa 'icrificação fun­
damental; ele divide os partidos em partidos de movimento e partidos de
conservação eD

). Essa é a divisão eterna dos partidos políticos em toda$

O:lJ Paulo Bonllvitlel!l, ob. ci~.

(13) Paulo Bonllvitles, ob. cit.
(14) Paulo Bonllvitlell, ob. cit.
(15) Paulo Bonllvitles, ob. ci~.

0lJ} Paulo Bonll.vitles. ob. cit.
(11) Paulo Bonll.vides. ob. cito
(8) Paulo Bonllvides, ob. cit.
(19) PaUlo Bona.vides. ob. ei~.
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a~ sociedades. Partidos que defendem a organização social, política c econô'
mica tal como se encontra num dado momento histórico - p:lrtiJo~ defcn­
sores do statu quo; e partidos qJe querem modificar aqul?1a organização

que querem alterar o s/a/u quo.

A dialética entre a cOllservacão e a renovação pereorre a hi,tária de
todas as sociedades humanas. A>sume a feiçfto e forma de lULa> entre
classes soeiais ou as de um confronto entre valores novos cmerpcn1l'~ c
valores vigorantes envelhecidos.

Em nossa éPCC:l, essa diaktica se tornou mais oramÚtica. por ter
entrado em cena e atuado um tipo novo de panido político: o rcvolucio­
nário. filho de uma concepção nova c rcvolucionfíria da socieoadc hUl11an'l.
da história do homCI11 , do futuro Ja humanidade: a do mate;'j,l1isn,l) l-,i"l'.Í­
rico. do comunismo marxista.

d. Peculiaridade dos países coloniais

Em países de origem e formação colonial, como o Brasil. aconlece
uma outra reIaçao dialética importante: entre o país. como proieto cle ente:
nacional e estado independente, .~ os pníses estranl!eiros que com ek se
rc1acionam de modo hegemônico. Essa relacão dialética é protngonizada
por partidos que lutam pela emancipaçiio nacional. pela cOllqui~ta de :l11(ll­

nomia nacional (com valores próprios. objetivos próprios, uma visão própriJ
e peculiar do mundo, uma cultura própria etc.) e pelos partidos que pro­
curam manter a sitllJção do stall/ quo - ele ekpencl~ncia colonial. r~SJ

luta entre forç<ls servis à colonizal;ao e forcas que aspiram ?t inc1epcndênciil
nacional interfere naque1c outro embate, que se fere entre as forças eb
eonservação e da renovação. e dú-Ihe um conteúdo sinf-ulm e mesmo lhe
eonfere movimentos parado,ais. Assim, é freqüente e11co11trnr. em p,líSl:S

submetidos à condicao de colônia forca~ internns qU'2 attl<lm nUTn:l direção
conservadora quanto fls relações sociais internas da sociedade. 111,\S cm
direção renovadora. quanto 30S impulsos de e1l18ncipaçiio nacionn1. In ler­
namente conservadol'<ls e até re<lcionárius; I11US e\.lcrnalllCl1tc n;lcio11a!istas.
São as forças nacional ist<lS de direita.

Port<ll1to. a dialética entre conscrvação e renovação. num país de eco­
nomia e cultura já desenvolvidas em bases mais ou menos atllÓnomnc:, é
diferente dessa mesma dialética em uma sociedade depemlcnte, como <I

brasilcir<l. por ocorrer ncla, alé'11 daquela dialética. essa outra entre <I

dcpcnc1l'ncia e a independência. entre a sittwçiío co\oni<ll e o impulso auto
nomista.

O partido da inc!cFndênci, n<lcional existe e atua no Brasil dc:'dc
o começo do processo dc colonizl:ção e desde <1ntes da llL'SS<l indcpendêneLl
política formal de 1822. Ê um partido informal ou informe; e,iste e per­
meia os demais partidos político~ brasileiros. No finnl dn década dI: 1C) ')0
e início da de 1960. esse punido começou a se estruturar, no úmbito do
Congresso J\' aciona] c mesmo fOl'G dele. na chamada rl'cn L': Parhnlclll:l1
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Nacionalista. Essa Frente se compunha de elementos oriundos de quaso
todos os partidos poHticos; e reunia, assim, pessedistas e udenistas, traba.
lhistas e socialistas, comunistas (então camuflados) e mesmo anticomunistas.
Ela se reconstituiu há poucos meses no Congresso Nacional, por iniciativa
de alguns dos mesmos líderes que a compunham duas dezenas e meia de
anos atrás e que remanesceram das mortes políticas c das mortes biológicas.

Todo partido político tem o seu contrário. Em contraposição ao partido
nacionalista (cujo protomártir foi foaquim José da Silva Xavier, o Tira­
dentes, e que teve mártires sucessivos como Frei Caneca e Monteiro Lobato)
existiu e atuou, sempre, o partido dos que preconizam um sócio menor,
parceiro gerido, seguidor dependente e passivo do estrangeiro. Até dUM
décadas atrás, os militantes desse partido - também informe e informal
-, encontradiços em todas as organizações políticas brasileiras, exceto, d
óbvio, as de esquerda, eram chamados de entreguistas, no jargão político
quotidiano dos seus adversários. Essa palavra deprecktiva caiu, desde o
golpe político-militar de 1964, em desuso. Atualmente é moda ridicularizar
aqueles que ainda teimam em empregá-Ia. Os entreguistas de antigamente
são hoje os internacionalistas. Foram eles que, de posse do poder polítiCQ
absoluto que lhes asseguraram os militares a partir de abrf) de 1964, reali·
zaram, com muita energia e eficiência, uma internacionalização profunda
da economia brasileira. Essa internacbnalização constitui, hoje em dia, um
fato de proporções enonnes, de raízes profundíssimas na estrutura social.
política e econômica do Brasil. (e correto falar, hoje, na existência, na
Brasil, de uma burguesia estrangeira intema; e, correlativamente. na de
um proletariado de interesses estrangeiros. Desta última afirmação é prova
a posição. de muitos líderes de sindicatos de operários, favorável às empre-:
58S multinacionais, por eles consideradas mais bem organizadas e melhor
pagadoras do que as empresas de capital nacionaL) Parece ser um fen~

meno irreversível. E quanto mais se revela irreversível, mais necessário e
urgente toma um repensamento completo e radical do nosso projeto de
ser nacional; e impõe esta pergunta: ~ possível. ou viável, ainda, uma.
nação brasileira?

e. Evolução hist6rica dos partidos

Os homens sempre se dividiram em partidos. Historicamente, sociol~

gicarnente e, parece, ontologicamente, o homem ~ um ser partidista.

Na hist6ria do Ocidente, o fenômeno partido político tem seguido­
uma evolução. Uma evolução não contínua. é daro. pois que acompanhl
as vicissitudes da história das diversas sociedades ocidentais.

O conceito - e a realidade - partido político vem mudando evoluo
cionariamente, desde que apareceu. Como tudo o mais no Ocidente, foi
na Grécia que surgiu o partido político. S6 que o partido político da
Cidad~Estado grega não era o mesmo que o das sociedades ocidentais
modernas.
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Os autores concordam, em geral. que o partido político tal como o
compreendemos hodiernamcntL' oparcceu na Inglaterra, Diz AFO~SO

ARI~OS DE MELO FRA\iCO, autor de um livro J respeito de partidos
políticos considerado jâ clássico: "010 que se rcrere aos parti dos politicos.
na acepção atual, poJe-se l.lfimlar que as suns origens não vão além do
último quartel do século XVII" e"). AFO:'-lSO ARlt\OS esclarcce: "O
problema dos partidos políticos e:;<J intimnmente ligado à cemocracia, mas
wmente ao conceito moder:lo ó~.qa filowfi" polí1ica c desta forma de
governo" e1

), E adllz: "Quando, por exemplo, os tradulOres da Consti­
tuição de Aleitas, de ARISTOTELES escrc\cm "partido popular". por
oposição a "partido dos ricos" ~'U "partido dos pobres", estão, cvídentc­
mente, leVados pela terminologia políti ca cotltemporànea, empregando uma
ling:wgem aprO'limaliva ou figurativa" (~:'). ~iio se pode negar raziio a
AFO:\'SO ARJ~OS, se se Jlém ao coneciro a1t12l de partido político. Em
Atenas e em Roma. houve. sim. partidos políticcs. Claro que nüo eram
organizJções como as dos partidos políticos de nossa época: mas eram
partidos. c eram políticos. Tinham uma oulra estrutura. uma outra signi­
ficação. um outro papel: consti~u íarn uma OUlfU realidade. Para AFONSO
ARI:'-lOS. os partidos políticos de Atenas eraTll antes "classes sociais" e
núo partidos políticos (~:l). Verdnue. 1'\'1 acepção moderna ç hodierna da
locução, nno eram panidcs políticcs. Em A1enas. por causa da forma dire­
ta do exercício da <kmocrw.;ia. c por causa da inex:s1(-r,cia de votaçâú
para a escolh;] dos governantes e legisladores. todos escolhidos por sor(eio,
os partidos politicos diferiam dos nmws partidos políticos Jluais prin;::i·
p<llmen1c em serem grupos rcpresern~~li\'~)s de correntes de' pCnSJrnl~n~a e
dc interesses concretos d:Js divcr-<ls c1a,scs sociais em conflito permanente
_. muit:J vez agudo, muita vez menos agudo.

\[0 sentido atual, o partido político ucidental tem uma origem
vinculada à do rnO\'imcnto cünstitucionalist<l l;:lll'OpeU c americano. Por isso,
o fato é que, corno quase tudo 011 tudo () mais. ele apareceu nu Inglaterra,
"nação precursora", diz ARI~OS. do "constit'JcÍonalismo moderno" el ),

Os partidos políticos inglese- ~e formaram. como tudo o que se forma
na Inglaterra. aos poucos. Resultaram de tlrnn C'volução--- lenta. gradual,
progressiva. Para TflGrvL\S ERSKTNE ~fAY. LJ~ partidos políticos da
Inglaterra ~e origitlmam da luta pela defesa dos direitos do Parlamento
contra as prerrogativas da Corca. no reinado de E1izabeth. entre 15'58 c
1603 e). Mas AFO~SO ARlNOS opina que fui ocpllis: "Gl;.'ralmentc se

1201 FRA.....,co, Afonso Ar:nos de "leio. Hislória e Teoria do Partido Polilico 110

Direito Constltucional Brusileiru. Hio de Janeiro, 1(148 I sem inditaç,lo cta caltora '.
121' Afonso Arinos de Me:o F'raneo, ob. clt.
(22) Afonso Arinos de :Melo Franco. ob. cit.

(23' Afonso Arinos de Meio Franco, ob. <::t.

(24, Afonso Arino, de Melo Franco, ob. (:it,

(25 Afor:so Arinos de _\lel0 Franco. ob. cito
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costuma fazer coincidirem as primeiras manifestações concretas da vida
partidária inglesa com as controvérsias verificadas em tomo do chamado
"Exclusion Bill", posteriormente a 1680" e8

). E prossegue: "Foi a partiI
dessa época. esclarece Munro, que se firmou a doutrina de aceitação da
oposição política, isto é, a doutrina básica da democracia de que os inimi­
gos do Governo não são inimigos do Estado e que um oposicionista não
é por isto um rebelde" (21).

Essa doutrina tem uma importância capital, decisiva. Todo governo
tem a tendência de julgar e declarar inimigo do Estado quem quer que
lhe faça oposição. ~ uma das técnicas, ou astúcias, com que os governos
procuram inibir e silenciar os seus adversários. Que os oponentes ao gover­
no não sejam julgados inimigos do regime, eis um requisito fundamental
da democracia - uma conquista decisiva da democracia moderna. Sem
essa garantia. é impossível haver partidos: é impossível haver democracia.

Na Inglaterra, quando os adversários do governo do rei deixaram de
ser considerados inimigos necessários do regime, surgiram os dois partidos
políticos principais. "Então", diz AFONSO ARINOS, "aparecem em for­
mações mais definidamente políticas os dois grandes grupos que, por tanto
tempo, disputariam o poder: os "tories", representantes dos interesses
remanescentes do feudalismo agrário e defensores incondicionais das prer·
rogativas régias, e os "whigs", expressão de novas forças urbanas capita­
listas, que, embora também monarquistas, esposavam os princípios mais.
liberais sem os quais não poderiam desenvolver os interesses novos que
representavam" (28).

O sistema partidário inglês evoluiu lentamente. Os nomes dos dois
partidos principais - Partido Conservador c Partido Liberal - só se fir­
maram no século XIX. "Foi sob o reinado da Rainha Ana 0702-1114}",
informa AFONSO ARINOS. "que se afirmou com mais segurança a neces­
sidade de ser partidário o próprio Governo, o princípio de governar a
Coroa com o partido que, no Parlamento, representasse maior parcela da
opinião" (29).

O caráter evolucionário do sistema de partidos políticos da Inglaterra
é ainda mais salientado por AFONSO ARINOS nesta infonnação: "Pode­
se dizer que a velha Inglaterra, exemplo clássico do governo de partidos,
só praticou com exatidão o sistema que criara a partir do século XIX,
depois do "Refonn Bill" de 1832, o qual, no dizer de Ansan, fez da
Câmara dos Comuns a assembléia representativa da nascente classe média
e dos interesses manufatureirOll, determinando que os interesses políticos
crescentes, criando e assegurando a fidelidade partidária, assegurasse. daf

(26) Afonso Arinos de Melo Franco. ob. cito
r:rn Afonso Arinos de Melo Franco, ob. clt.
(,28) Afonso Arinos de Melo Franco, ol>. cito
(29) Afonso ArL"lOB de Melo Franco, ol>. clt.
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por diante, a coesão das maiorics. l'vIaiorias mais bem disciplinadas. país
exprimiam os intcrc:iscs :io(iais também mclilormente organizados: os da
produção econômica capitalista" (:0).

Nos Estadas Unidos. a mwimcnto cOlbtitucionalista madrugou. E
com ele surgiram logo os pmtidcs polílicl's - apesar dn contrariedade de
líderes importantíssimos como George \Vash ington. Os partidos políticas
apareceram logo no começo da "ida il1lk!)cnckntc dos Estados Unidos ­
e, é claro, fundavam 'E suas raízes nél fasc colonial e1:l vida americana.
Grosso modo. sflo os mesmos (lt'C aind'1 11O:e rrcdominmn na alternüncia
do governo. Na Convcnçiio de riLlLklfia. lL: 17i:<.7. quc redigiu a Consti­
tuição Federal, eles ,:e configunnl1TI iéÍ eom nitidez. O Federalism, ante­
passado direto do atual Partido ncpul)lic:lIlo. representava a corrente favo­
rável à eentralizaçflo <lo podcr n:l L:nião. e era 1iderado por Hamilton. O
Republicano, antepassado do atudl Partido Democrata, lutava, sob a Hd.::­
rança de Tholnas Jcffcr~oll. pcb d2~l·entralizal.;flo do poder, com mais
autonom ia do~ Estados-.\kmb ros.

f. Rejeíci/o aos remidos políticos

Repitamos: os homens i<"mi, "c: n.::sign~r~;11l it Fatalidade de se divi·
direm em partidos. Fle~ sell1pre lamenlaram que exista essa féltalicl~de.

Ouando surgimm 0' partido, puliticus mock1'l1OS. na 1n~latcrra, muitos
pensadores rcugiram contra eles de forma condenatória. Voltemos ü histó­
ria de Gulliver. Antes de começar a contú·1a, ele apresenta uma e[(rta que
mandou ao seu editor e primo, Richard 5:'l11pson; nessa carta, Gulliver
i,;ClbUl'a a Sympson por lhe ha\ er pu hlicado os escritos. e s[(lienta que
dessa publicação nenhum proveitu ~l(h'cio ainda. Dentre os benefícios que
Gulliver consiclerava lícito esperm do contcLldo cdificante da sua histári<l,
menciona ele este: a cxtinção dos partido, e facç6es no seu país, a Ingla­
terra. Afirma Gulliver. arrepcndido de ter-se deí,ado persuadir a puhlicclr
ü li Vl"O das SUélS ,1Vetlluras: ..... em lugar de ver posto um ponto final ,I

todos os abusos c corrupções, pdo menos nesta pequena ilha. como eu
tinha razões para esperar, após mais de seis meses de advert0ncias, ainda
não sei de um (mico deito <jle. segundo as minhas inknçõc:;, o meu
livro tive~~c prodl'l.ido: reJi ",h que lil" comunid"cis por C<ll'tHS quamlo
os partidos e as facções se ti ve,:iClll extinguido" (:1) etc.

A aversão de Gulliver (quc é, evidentemente, a do "CU criador,
jonatlwll S\Vífl) <lu:i pal'lioo~, pl!líticos c fncçües cürrespomk ~I um modo
de sentir e pensar bem Ulractcrístico dJqucla ~poca. Os panidos políticos
começavam a aparecer e se rOl mar na In~lalerr;: .iú com earilcterí,ticas
de partidos polítieos na sua concepção mudema: dc:'tacuvam-se dos grupos
ou facçoes em que princípios c fins n:ligiosos se mcscl:lVam com os políticos
c com os de outra natureza.

(30' Afonso Arinos de !...relo Franco. ob. cito
(,11' As 1'io(II'):, de G/(:U,·cr. ed. clt.
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AD8 espíritos mais generosos era natural que o fenômeno partido
poUtico causasse choques e repugnâncias.

George Washington, que chefiou um grande partido político - o da
independência do seu país -, rejeitou os partidos políticos com muita
veemência e empenho. :e muito conhecida a sua mensagem de despedida. I

o "Farewell Address", do governo dos Estados Unidos. divulgada no dial
19 de setembro de 1796. Vamos transcrever alguns trechos desse discursa"
que Washington redigiu com base num esboço elaborado por Madison'
(um dos pais da Constituição Federal dos Estados Unídos) em 1792. Após,
enfatizar a necessidade de se preservar e fortalecer a União, com repulsa
geral a todo impulso de secessão, Washington afirmou:

"Eu já vos preveni contra os perigos dos partidos quando suas divisões
~m um caráter geográfico. Deixai-me l'revenir-vos contra os perniciosos
efeitos do espírito partidário numa acepção mais geral. Este espírito é,
infelizmente, inseparável de nossa natureza; ele se une às mais fortes pai·
xões do coração humano. existe sob formas diferentes em todos os gove~

nos; mas é sobretudo nos governos populares que ele causa as maiores
destruições e podemos verdadeiramente identificá-lo como inimigo mais
feroz."

"A dominação alternada de facções", é ainda George Washington
quem fala, "estimula a sede de vingança que acompanha as divergências
civil. E.la é, em si. um despotismo terrivel e ajuda a produzir um despo­
tismo mais permanente. As desordens e transtornos que ela provoca fazem
com que os homens procurem a segurança e o repouso num único poder;
e, cedo ou tarde, mais hábil ou mais feliz que seus rivais, o chefe de
qualquer facção consegue êxito nesse objetivo, para se elevar nas ruínas
das liberdades públicas."

"Por onde reina o espírito de partido, os conselhos nacionais estão
sempre agitados e administração pública enfraquecida. Ele faz nascer a
inimi'l-lde, fomenta as desordens e causa Tevoltas. Dá influência!!> a0'6 e'Sttlm­
geiros e introduz a corrupção em todos os ramos do governo. :e assim que
a política e a vontade de uma nação submetem-se à vontade de outra
nação."

"Diz-se que nos governos livres os partidos são úteis e conservam o
espírito da liberdade. Essa proposição pode ser justa até certo ponto. Num
governo monárquico, o espírito de partido pode ser tolerado pelo patrio­
tismo. Mas não deve ser assim nos governos populares e puramente eletivos,
que, por sua natureza, possuem muito desse espírito. Como seus exce880S
devem ser receados, é preciso que a opinião pública se esforce para JllOde.
rá·lo. J! um fogo que não pode ser extinto. .E: preciso velar sempre para
que sua chama não consuma" e2

).

(32) FERNANDES, Mário Leite. George Wa8hington. Bfio Paulo, Ed. Três. 1954.
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Todo dia 22 d~ feverciro, dJta do aniversário de George Washington,
o seu "FareweIl Address" é lido no plenário da Câmara dos Representan·
tes c no Senado dos Estados Unidos, corno recordação e conselho aos par­
lamentares <ll1lericanos. Isso núo tem ím;JcJido, por~m, uté agoru, que eles
continuem divididos partidariame nte.

Além de Swift e George \Vashington, muito mais gente opinou contra
os partidos no século - o XVIII - em que eles apareceram e depois. Até
hoje existe uma animadversâo forte contra eles. Eis a opinião de um filá-­
safo imporumte, David Humc, contemporâneo do surgimento dos partidos:
"Do mesmo modo que os 1cgisludores c fundadores de Estados devem ser
honrados e respeitados pelo gGn\~ro humano, os fundadores de partidos
políticos e facções devem ser od iados c detestados" (3;1). Bolingbroke, na
mesma época, publicou uma cat ilil~ária (intitulada "The Patriot King")
contra os partidos; c, dentre OL1tr~,s coisas, afirmou: "A pior de todas as
divisões vem a ser com certeza aquela que resulta das divisões partidá­
rias" CSL

).

HONORÉ DE BAIZAC, o romancista genial que retratou a sacie·
dade francesa da primeira metade do século XIX, não deixou por menos:
"Os partidos políticos comelem em massa a<,:ões infames, que cobririam de
opróbrio um homem". Alain. que jú é nosso contemporilnco, opinou que o
partido é uma" máquina de pensar em comum" e~').

g. Aceitação dos partidos políticos

Se o homem, animal divergente, discorda a respeilo de tudo, é evidente
que no julgamento dos partidos políticos não poderia haver unanimidade.
Os parlidos políticos não tardara li a ter os seus defensores. Já no século
XVIII, Edmund Burkc compreendeu o papel reservado pelo futuro aos
partídos políticos dentro da ordem democrática C"). Johu Adams, nos Es­
tados Cnídos, que se manifestara, como George \Vashington, hostil à exis­
tência de partidos políticos, mudou de opinião e disse; "Todos os países
sob a luz do sol devem ter partídos; o magno segredo é saber dominá­
los" (87).

Bagehot, um comentador muito conhecido (JOAQUIM NABUCO, no
livro Minha Formação, se rdere longamente ao livro dele) da Constituição
ir t~lesa, afirmou que a organizaçilo partidária " é o princípio vital do go­
VCl"ilO representativo" C").

JAMES BRYCE, nu livl"ú /)enlOcraciw; Modernas, afirmou que, "sem
os partidos políticos, não poderia funcionar o governo representativo, nem

(3iJ) Paulo Bonavidcs, ou. clt.
(34} Paulo Bonavídes, 011. clt.
(35) Paulo Bonavídes. ob. cito
(36) Paulo Bonavides, ob. cito
(37) Paulo Bonavides, ob. cito
(38) Paulo Bonavides, ob. cit.
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a ordem despontar do caos eleitoral". O mesmo BRYCE observou: "O es­
pírito e a força dos partidos são tão necessários ao funcionamento do gover­
no quanto o vapor o é à locomotiva" eU).

h. Sistemas partidários

Existem três sistemas de partidos políticos: o multipartidário, o bipar.
tidário e o unipartidário.

O panorama do nosso mundo contemporâneo apresenta exemplos de
todos esses sistemas. O sistema multipartidário vige caracteristicamente nos
países capitalistas. O unipartidário, nos países socialistas. O bipar6dário é
antes l.:m8 aparência do que uma realidade.

O Brasil, durante os últimos cinqüenta anos, variou desde a inexis­
tência legal de partidos {no penado do Estado Novo, de 1937 a 1945),
mas ~m uma tentativa, frustrada, de criação de um partido único. a Le­
gião Cívica Brasileira, cm 1938, até o sistema bipartidário, vigente entre
1965 e 1979, com a Aliança Renovadora Nacional (Arena), partido do
Governo, e o Movimento Democrático Brasileiro (MDB) , o partido da
oposição legal. De 1946 a 1965, ~ivemos o sistema pluripartidário. com
dezenas de partidos. E atualmente o temos outra vez.

h. a. Sistema pluripartidário

O sistema pJuri ou multipartidário é considerado o mais consentâneo
com a natureza do regime democrático: a pluralidade de partidos permite
que toda.s as correntes políticas existentes dentro da sociedade se organizem.
expressem e atuem com liberdade.

Apontam os analistas, porém, alguns inccnvenientes na prática pluri­
partidária. Um deles é a necessidade, que exsurge desse sistema, de coli·
gaçOOs entre partidos, a fim de que o governo se constitua forte e eficiente.
Coligação é coisa difícil. dada a heterogeneidade dos partidos que a inte·
gram. Aí o perigo de instabilidade. Outro problema do pluripartidarismo
é o incremento do que Max Weber chamou de patronagem ('0) e que há
mais de duas décadas se habituou, no Brasil, a chamar de fi,$iologismo:
uma espécie de prática corruptora. mediante a qual os partidos vendem o
seu apoio 80 governo e o governo compra o apoio dos partidos. A moeda
de pagamento do governo são cargos públicos, favores de toda ordem, apa·
drinhamentos.

Apesar de tudo, parece saudável que se permita organizarem-se em
partidos todas as correntes de pensamento e de interesses existentes no in·
terior da sociedade. Por mais inexpressivos que sejam esses partidos. Por
mais estapafúrdios que se revelem.

(39) Paulo BotUPovldes, 00. cito
(4(J) PaUlo Bonavldes, ob. cit,
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h. h. SistclJ/a hipartidârio

o sistema bipartid,irio é um sistema só existeme na prática de alguns
países. I\os países onde ü sistema vigente parece ser o bipartidário, na ver­
dade vigora um sistema multipartidúriu, com a predominância de dois par­
tidos mais vigorosos do que os ,lemais. São os casos da Grã-Bretanha e
dos Estados Unidos. Nesses dois p,lÍses, o sistema é multipartidúrio. Até
paríidos comunistas cJl.istcm c utuum nele. !vIas os partidos principais, que
disputam o poder, e nele se alternam, s<.io tradidonalmente dois. Na In­
glaterra, até o início deste século. eram o Partido Conservador e o Partido
Liberal. Atualmente, o Partido lonservador e o Partido Trabalhista.

I\o Brasil, tivemos, no lJnpé:'io, o sistema bipartidário, protagonizado
pelos partidos Conservador c Liberul. ü Partido Republicano começou
a aparecer em 1870. ano em que lançou o seu primeiro manifesto, na ci­
dade paulista de Itu.

Em geral, o sistema bipartidúrio se assenta no princípio do reveza­
mento do poder. A sociedade se habitua a promover esse revezamento.
Quando um pnrtido cxaure a SUL capacidade. numa determinada conjun­
tura, de oferccel' so!uçues aos probkmns nacionnis. o outro partido, que
se encontr,IVU como que no Iimco de uma potencialidade engatilhada, é
chamado pelo corpo eleitoral pura o fim de tentar responder aos problemas
com as suas propostas dc so!uçuc,. Assim tem sido na Inglaterra há mais
de dois séculos. Assim tendo sido nos Litados Unidos há quase dois séculos.

No sistema político cm que predominam dois partidos, é exíguo o es­
p<ll';o par,l crc~cCrCI1l c alc8nt;arcl1' o poder os demais partidos. "'las é eví­
denk que d dinúmica social nZio ;;,clui a possibilidade de que cresça algum
ou alguns. Na Inglaterra o Panid<J Trabalhista. de pequeno que era ainda
no princípio deste século, cresceu e em menos de trinta anos alcançou o
Governo c passou a scr, em lugar do Partido Liberal, o partido que se al­
l<:ra no Governo com o Panido Conscn·acior.

Nos Estados Unidos tem-se mantido invicta a impossibilidade pratica
de um partido pequcno crescer ao ponto de dispuwr com os Partidos Repu­
blicano e Dcmocrata o exercício do governo. Schallscheneider afirmou, com
razão. que o "sistema bipartid<Íriu ~ a forta!cza dc GibraltJr da política
amcricdna" ell c que, nos Estados Unidos. os pequenos pmtidos não
cU;lstiltlCm SCll~IO "llluvimClltos educacionais". E,i~tcm p8rtidos de esquerda,
-'::l[:'C os qU<li~ o CUlTlullista. nos [st:'lllos Lnidos. \1as -.:les ainda não con­
~'Cê!ui 1":'1111 ulc:.mç;1 r sig:ni ficaçüo jJlllíl ica ekitoral. São movimentos cduca­
ciun'iis. minorias, c nada mais.

Uma das peculiurid,lde, dos sistellws aparcntcmcntc bipartidúrios é que
os doi" partidos dominanres "ão anbos favoníveis no regime político-econô.
mico em que at ua1l1. F1cs se ccmpJcmentam lTlU tu arncnic na tarefa de

<41' Paulo Bonavides, ob. cit.
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realizar mudanças de mero aperfeiçoamento do regime, impedindo e repe­
lindo propostas ou tentativas de mudanças profundas ou radicais. A atuação
de ambos corresponde aos movimentos de sístole e diástole com que evoluem
as sociedades. ~ uma técnica de atuação e uma astúcia política dos sistemss
bipartidários o encampar (na medida dos seus interesses) idéias e fins dos
pequenos partidos, que, à distância, rondam o poder político. Sob esse
aspecto, os dois partidos principais do sistema bipartidário desempenham
uma função conservadora, no fundo. Nas sociedades mais estáveis, como
a inglesa e a americana, é o que acontece. Realizando parcialmente o pro­
grama ou reivindicações dos partidos pcllíticos reforntistas, ou mesmo dos
: ;volucionários, os partidos dominantes colocam uma rampa para a ascensão
()'adual dos grupos e classes sociais portadores de reivindicações, ao invés
de lhes opor um muro que lhes vede todo progresso: a imagem é de Mon­
t~hn ~ .1bato.

:~u Segundo Império brasileiro - o caso é muito citado -, o Partido
COllservador acostumou-se a atender, colocando-o parcialmente em prática,
o plcgramn do partido advers!rio, O Partido Liberal. Nos Estados Unidos,
tem sitl:'l o r~rtido Republicano - teoricamente (e praticamente) conser­
vador e mesmo reacionário - o partido que no governo tem realizado
muitas ações liberais.

Que na Inglaterra a oposição política é oficialmente complementar do
governo, provo-o o "Minister's of the Crown Act", de 1937, pelo qual •
Oposição p&:>ou a ser estipendiada pelo Estado e o líder dela recebeu o
título oficial de "Líder da Oposição de sua Majestade" (42).

b.c. Sistema de partido único

O partido único é uma criação de dois extremos; o comunismo marxista'
e o fascismo. :E. um instnJmeoto de dominação ditatorial. No comunismo
marxista, ditadura do proletariado, de acordo com a terminologia marxiana.
Ditadura das classes dominantes adversas à transformação revolucionária;
no fascismo.

O partido únioo é. portanto. filho e instrumento das ideologias políticas'
da Revolução e da Contra·Revolução do nosso tempo; dos séculos XIX e XX"

O partido único da Revoluçio (com erre maiúsculo) não se pretende
identifkar com a DaçãO. mas apenas com uma parte dela: com os segmentos
da naçio interessaàos e empenhados em realizar uma transformação da
sociedade no rumo do socialismo. numa primeira etapa. e no do comu·
nismo, na sonhada etapa posterior e final. Os que não comungam esse
ideário não participam do partido único: dele serão excluídos.

O partido único que se pretende representante da naçio como um
tado 6 o partido único da Contra-Revolução: do fascismo. Este não admite

(42) Paulo l3ona.Videe, 00. clt.

R. Inf. 1••1. 8r••m. •. 26 n. 103 lulJut. 1919



,1 idéi<J de c1a~ses SOCiaIS em luta: c quer ser pl"CL:isamentc uma forma de
negar c suprimir a luta entre classes sociais. O partido único fascista
sobrep0e o todo, os interesses do t'Jdo, ÚS partes: li coletividade ao indivíduo
e às classes sociais. C totalista, 0.1 towli13rista.

O partido único da Revoluçüo também sobrepõe o todo ao indivíduo,
mas com uma diferença: o todo nJO é a r"ação, ou a sociedade inteira, mas
a maioria dela, composta das e'asses dominantes que se tornaram, por
dcito da revoluçào, dominantc::;.

AFONSO ARINOS DE 1\.1ELO rR:\:'~CO sustenta uma tese no mínimo
instigante: a de que o partido únir:o, o fascista e o comunista, origina-se,
como formulaç50 teórica, do livro /~ef/exiol1s SUl' la Via/enee, de GEORGES
SOREL. Ê um livro do início de"tc século. Diz AFONSO ARI"lOS: "Se
desejarmos isolar três motivos es:,enciais do pensmnento político sorêliano,
chegaremos aos seguintes: destruÍt:üo dtJ parlamentarismo fundudo em par­
tidos. união da classe operária em sindicatos revolucionários desligados dos
partidos políticos e adoção da greve geral. ao mesmo tempo como 'mito'
político c como processo de ação violenta para a conquista do poder" (4:1).

SOREL rejeitou os pmtído::;. porque os cOlbideruva corrompidos: e
sustentou que os sindicatos opcrúrios r<.:voluciomírios é que representavam
as correntes revolur:ionúrias. Que feL I\ILlS~olini, isto é, o fascismo? Res­
punde AFONSO ARIl\OS: "O fJscisrno triunfante, não tendo a intenção
d..: levar a efeito a obra (li: de::;trllição do capitalismo nem das instituições
burguesas, preconizada por GEORGES SOREL. nào udotou a tcse do sin­
dicalismo revolucionário. Ao contláril), tr,msformou os sindicatos em órgãos
políticos de apoio <lO Governo" I fl).

F prossegue ARINOS: "Também ]1,10 lendo, fora da concepçiio de
partido, outra forma de 8tuar politicamente, não pôde levar a cabo a des­
truição integral do::; p<.lrtidos. limilOll-SC a fazer o que lhe convinha, isto é, a
destruir todos os partidos com a c',ccção de um, que era o seu próprio" (~;;).

E concluiu: "Daí;] tese do partido nacional llnico, dentro da prática
fascista. que prevaleceu na Itália e Alemanha e que parece. até certo
ponto. uma conseqüência natural da :l(1<tplaçãt' fascista do pemamento
sore liano" (,.:).

Recordn AFONSO ARINOS que, na Alemanha, foi o Partido Traba­
lhista Alemão. fundado em janeiro de ]919 com um programa militar fas­
cista, que se transformou no P~lrt ido ;-..I acionai-Soe iurista. o partido nazista,
o partido de Adolf Hitler (~~).

(431 Afonso Arinos de Melo Franco. ob. cit.
(44) Afonso Arinos de Melo Franco, ob. cit,

(451 Afonso Arinos de Melo Franco, ob. cito
(461 Afonso Arinos cte Melo Franco. ob. cito
(47) Afonso Arinos cte Melo Franco. ob. cito
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o partido único da revolução moderna, o comunista, pensa AFONSO
ARINOS que Lenine o concebeu também por influência do livro de GEOR·
GES SOREL. Diz ele: "Os marxistas da direita (menchevistas) se apega·
vam à tradição parlamentar da social-democracia ocidental. Lenine, marxista
da esquerda, rompia com ela abertamente. Nada de evolução pacífica através
da coexistência das diversas correntes.

Era preciso distinguir claramente entre o movimento burguês do socia­
lismo europeu e o movimento revolucionário do socialismo soviético. No
fascismo, o poeer devia escapar do Parlamento para as corporações e para
o partido único. No comunismo se dava processo análogo: do Parlamento
para os sovietes c para o partido único" (~B).

Terá razâo AFONSO ARINOS, ao supor que a idéia do partido único
dirigente da Revolução Comunista foi encontrada por Lenine em GEOR­
GES SOREL? Parece que não. Por maior que haja sido a influência do
livro e do pensamento de SOREL sobre o pensamento revolucionário da
Europa, precisamente no período em que se desenvolviam os partidos
revolucionários na Rússia e na Europa, a verdade é que a idéia de 'Jm
partido único, vanguarda do proletariado e fator da transformação socialista
da sociedade no rumo do comunismo, é inerente ao pensamento mandano.
Como construir o socialismo? Como liquidar e ex.terminar a burguesia?
senão pela mão fortíssima c inexorável de um partido único e unido da
forma mais monolítica possível, sem divisões e dissidências enfraquecedoras
do partido e do poder e desviadoras da direção para a grande meta final,
o oceano largo do comunismo?

Durante toda a sua vida trabalhosa, Karl Marx empenhou-se, com o
máximo de suas forças e capacidade, em fonnar e desenvolver um partido
proletário, ou o partido proletário, o partido da revolução comunista. Antes
mesmo do Manifesto Comunista, que é de 1848, ele se preocupava com
a idéia de criar tal partido. Lutar afincadamente por constituí-lo foi uma
das demonstrações dadas por Marx de que teoria e prática devem se com­
plementar reciprocamente, uma iluminando a outra. t o que ele denominou
praxis. Fiel a essa idéia, Marx toda a vida foi um teórico militante e um
militante teórico incansável. Suas idéias. teses e tcorias foram engendradas
em meio a lutas práticas, sob a motivação e necessidade de encontrar
justificações e métodos para a sua ação prática multifária. Em Marx, a
teoria é filha da prática, e a prática uma aplicação da teoria.

Assim, Marx sentiu bem cedo a necessidade de um partido do prole­
tariado. Ele a pregou c defendeu desde os primeiros anos de sua atividade
de pensador político, econômico e filosófico. Quando aderiu à Liga dos
Comunistas, ainda antes de 1848, da qual se tomaria dentro de pouco
tempo o dirigente mais importante; quando fundou a Associação Interna-

(t8) Afonso Arinos de Melo Franco, ob. clt.
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cional dm Trabalhadores, yue também iria dirigir por muitos anos; e quando
fundou o Partido Socialista Oper<Írio alemão. Na Conferência de Londres
da Internacional. iniciada em 17 de setembro de 1871, Marx afirmou que
a principal tarefa da Conferência era a de "proceder a uma nova organi­
zaçiío que corresponda às exigências da situaçiío" eu). Ele colocou, como
prioridade dos trabalhos da Conferência, a criação do panido proletário,
E apoiou uma proposta de Eduard Vaillant, líder b1anlluista que participara
da Comuna de Paris, de que os operários deviam "coligar as suas forças
não menos no terreno pai ítico que nu terrcno economico ,. ("I). lvlarx defen­
dcu u idéia de que a classe opeLírid devia dirigir a luta política - da
qual u revolução proletária é un1.-l forma superior -, e de que o êxito
dessa revolução é impossívd sem a organização do proletariado num par­
tido político. Para \larx, os sindcatos não tinham condições de desem­
penhar o papel de educador políoico c de guia da classe operária; esse
papel cabe ao partido do proletari,do. Marx disse: "'\Jós temos de declarar
aos governos: sabemos que vós suis o poder armado, dirigido contra os
proletários; marcharemos contra vós com m~ios pacíficos onde nos seja
possível e com as armas sempre que tal for necessário" ('1). Engels, que
também interveio nos debates para refutar os anmquistas e os trade-unionis­
tas, afirmou no seu discurso: ".,. é preciso quc o partido operário seja
constituído nno como a cauda de qualquer panido burguês, mas como par­
tido independente que tem o ,ell objetivo. a sua política própria" ("2),

Decisivo, para espancar loda dúvida a respeito, o documento de uma
resoluçao aprovad<J por essa Con feréncia rnternacional de setembro de
187 [; documento redigido por ninguém menos que Marx e Engels, que
Jizia: " ... A classe operária só pode agir como classe contra o poder total
das classe, possidelltes na medida em que ela própria se constituir em
partido político particular, cm oposição a todas as untigas formações par­
tidárias das classes possidentes" e).

Note-se: Marx e Engels não falam senão no singular do partido político
da classe operária. Era ínsito ao pensamcnto dos dois que a classe operária,
para assumir o poder c promover a revolução socialista na direção do
comunismo, nüo podia se organizar senão num partido único.

Lenine o que fez foi retomar c continuar as idéias de Marx e de
Engels quanto u organização de um partido político instrumento de ação
rcvolucionári a da classe operória. A unicidade do partido da classe operária

(49, Karl l"IQ1'~', Moscovo. Ediçóes P:'ogreSSIJ, 1983.

150 I Karl Marx. Oh. cit.

151, Karl Marx. Ob. cito

152) Karl Marx. Ob. cit.

{53) Karl Marx. Ob. cito
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era tão necessária que esse partido tinha de ser dirigido mediante o chamado
centralismo democrático, no qual as decisões tomadas pele partido não
podem mais ser questionadas.

i. Os partidos políticos e o direito positivo

Os partidos políticos demoraram a ser acolhidos pelo direito positivo.
Em toda parte. E não só pelas Constituições, mas também pela legislação
ordinária. Eles existiam de fato, não de direito; para a sociologia, não para
o direito. HANS KELSEN expressou uma oposição nova dos juristas, posi­
ção do constitucionalismo mais recente, ao dizer que deixar de inserir na
Constituição normas rcconhecedoras dos partidos políticos era "fechar 08
olhos à realidade" (IH).

Já não se fecham mais os olhos à realidade.

Foi o México o primeiro país a colccar na Constituição uma referência
a partido político. A Constituição do México é de 1927. Ao tratar do
Poder Legislativo. no capítulo 111 do Título 111, a Constituição mexicana
se refere a "partido político nacional", para dizer que terá direito, quando
alcançar 2,5% da votação total do país, a que sejam eleitos cinco dos
seus candidatos e ainda a que seja eleito mais até ao máximo de vinte
por cada 0,5% a mais dos votos expressos.

Após a Segunda Guerra Mundial, um grande número de Constituições
previu a existência de partidos políticos.

Na Itália, a Constituição de 1947, no seu arligo 49, declara: "Todos
os cidadãos têm o direito de se associar livremente a partidos e concorrer
democraticamente na vida política naciona1."

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, afirma no arti­
go 21: (l) "Os partidos colaboram na formação da vontade política do
povo. A sua fundação é livre. A sua organização interna deve corres­
ponder aos princípios democráticcs. Deverão prestar contas publicamente
da procedência dos seus recursos. (2) Os partidos que pelos seus objetivos
ou pelas atitudes cios seus adeptos tentarem prejudicar ou eliminar a ordem
fundamental democrática c livre, ou pôr em perigo a existência da Repú­
blica Federal da Alemanha, são inconstitucionais. Cabe ao Tribunal CoflS-<
titucionnl Federal decidir sobre questões de inconstitucionalidade."

Algumas Constituições estaduais da Alemanha seguem o modelo
federal, com normas sobre partidos políticos.

(541 Ps.ulo Bonll.vJdes, ob. cito
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A Constituição do Uruguai. de 1966. incorporou os partidos políticos
ao sistema de governo, a eles Sl rdúindo no altigo 77, §~ 4." c 5." :?

ainda c principalmcn1<.', no 11.". assim redigido: "O Estado velará por
assegurar aos partidos políticos a mais ampla liberdade. Sem prejuízo disso,
os partidos deverão: a) exercer etetivamente u ucmoeracia interna na elei­
ção de suas autoridades: b) dar u múxima publicium!c a suas Cartas Orgá~

nicas e: Programas de Princípios.Je forma lal que u cidaduo possa conhe­
cê-[os amplamente."

A Constituição da França, dc ry=;~, estatui ,obre os partidos políticos
no seu ar!. 4."; "Os partidos c agrupamcntm políticos concorrem para ~l

expressão do sufnigio. Süo livres ,I SlIil formação ~' o exercício de sua ativi­
dade c eles devem respeitar os princípio> da oohcrania nacional e da demo­
cracia". Note-se que a CO\1stlluiç,\o lb Fl'anç,t. no ,~\\ ?l"c~l\\\b\\\G. in'':'GI"­
para-se ao seu texto a Declaraçiio dos Di r,,-,itos de) Homem e do Cidaduo.
de t789, cujo art. 2." Jiz; .. O fin de loda assuci<lçiio política é a conse;'­
vação dos direitos naturai~ e imprescritíveis do hUlllcm. [stes direitos S:lO
a liberdade, a propriedade, a segu nlnça e ,I re,islênci:J Ú opressão".

A Constituicao de Cuba, clc I =; de fevcreiro de I g7b, nu seu artigo =;.
declara: <, O Partido Com un iO'til de Cuba, vanf!.umda urg'll1izaJa marxislil­
leninista da classe operária, é (I forr;a dirigente superior da sociedude e do
Estado, que organiza c orienta os esforços comuns rumo <lOS altos fins da
construção do socialismo e cio avanço para a sockJadc cOTllunísta". O
art. 6.", em seguida. afirm<l; .. A lJni ao de TOVéns C011lun istas. org:Jnização
da juventude avançada, sob a direç11ll Jo Panido. trabalha para preparar
os seus l1lcmbros como futuros 1T ilitantc~ do l1lc,mo 1111/.\1110. no original)
ê contribui para a edueac;50 U'lS l1<JV<JS gCI'<It.;0cs nos ideais do cO!1lunismo.
mediante a wa incorporação ao (':-tudo e ús ,1li\idmlcs p<1lrióticas. labor<li~.

militares, científicas e culturais."

A Constituição da L'punha, no arl. b.", a['II'I11(1: "Os partidos po1íticos
expressam o plural ismo políticu. concorrem n<l formaçüo e manifcstaç50
da vontade popubr e suo instrumento fundamental para ,I participaçiio
política. Sua criação e o e\ercíeio de SlI,1 atividade ,<lo livres dentro U0
respeito à Constituição c ú lei. Sua eqrlltura inlerna c funcionamcnto
deverão ser democraticm:". r\o al'1, 20. § J.". c01bigna-Oie o seguinte: "A
lei regulará a organização c o clJntro!C rl<lrlamentar dos meios de CU11lU­

nicação social dependentes do [s[.ldo ou de qU<l1qller enk público c garan­
tirá o acesso a ditos meios dos grupos sociai~ c políticos significativo>.
respeitando o pluralismo da socicdaJc e Jas di \ e rsas Iínguas da Espanha,"

Em Portugal, a COllstituil,'üO de ]g76. nu ,lrli~lJ la, declara: "1, O
povo exerce o poder pulíticu através elo ~lIrr,ígiú uni\'Cl'sal, igual. direto,
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secreto e periódico e das demais formas previstas na Constituição. 2. Os
partidos políticos concorrem para a organização e para a expressão d~

vontade popular, no respeito pelos princípios da independência nacional
e da democracia política." Diz o art. 40: "Os partidos políticos e as orga­
nizações sindicais e profissionais têm direito a tempos de antena na rádio
e na televisão, de acordo com a sua representatividade e segundo critérios
a definir pela lei. 2. Os partidos políticos representados na Assembléia
da República, e que não façam parte do gove:no, têm direito, nos termos
da lei, a espaço nas publicações jornalísticas pertencentes a entidades
públicas ou delas dependentes e a tempos de antena Da rádio e na televisão,
a ratear de acordo com sua representatividade, de dimensão e duração e
em tudo o mais iguais aos concedidos ao Governo. bem como O direito
de resposta, nos mesmos órgãos, às declarações políticas do Governo."

A Constituição da União Soviética, de 7 de outubro de 1977, declara,
no art. 6.°; "A força dirigente e orientadora da sociedade soviética. O
núcleo do seu sistema político e de todas as organizações estatais e sociais
é o Partido Comunista da União Soviética. O PCUS existe para o poVO
e serve o povo.

o Partido Comunista, munido com a doutrina marxista-Ieninista"
determina a perspectiva geral do desenvolvimento da sociedade, a linha da
política interna e externa da URSS. dirige a grande atividade criadora do
Povo soviético e imprime um caráter planificado e cientificamente funda­
mentado à sua luta pelo triunfo do comunismo.

Todas as organizações do partido atuam na âmbito da Constituição
da URSS."

No Brasil. os partidos políticos, de 1932 em diante, tomaram-se na.
cionais. Foi o Código Eleitoral de 1932 que instituiu os partidos nacionais,
a representação proporcional e a Justiça Eleitora1. A Constituição de 1934,
porém, manteve 05 partidos estaduais. apesar do Código de 1932. E a par­
tidos políticos não se referiu senão no art. 170, n." 9. nos termos seguintes:
"O funcionário que se valer da sua autoridade em favor de partido polí­
tico, ou exercer pressão partidária wbre os seus subordinados. será punido
com a perda do cargo, quando provado o abuso. em processo judiciário".
No art. 26. redigido de forma estranha, há uma referência a "correntes de
opinião". "Somente à Câmara dos Deputados incumbe eleger a sua Mesa,
regular a sua própria polícia, organizar a sua Secretaria com observância
do art. 39, n." 6, e o seu Regimento lntemo, no qual se assegurará, quanto
possível, em todas as Comissõcs, a representação proporcional das corren­
tes de opinião nelas definidas".

A Carta de 1937 extinguiu os partidos políticos. O Estado Novo tentou
criar um partido único: a Legião Cívka Brasileira, anunciada em 27 de
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maio de 1938 por Amaral Peixoto, genro de Getlilio Vargas e interventor
federal no Estado do Rio de Jan,~iro. A tentativa fracassou.

A Constituição de 18 de sctl~mbro de 1946 refere-se aos partidos polí­
ticos nos seguintes artigos: "Art. 40: A cada uma das Câmaras compete
dispor, em regimento interno. sobre sua organização. polícia, criaçiio e pro­
vimento de cargos": § 1.° a infr<lção du disposto neste artigo (art. 48, que
regula as incompatibilidades e impedimentos dos deputados e senadores),
ou a falta, sem licença, a sessoes. por mais de seis meses consecutivos, im­
porta perda do mandato. dee1<Jnda pela Cümara a que pertença o depu­
tado ou senador, mediante prOVlGll;ão de qualquer dos seus membros ou
representação documentada de pmtido político ou do Procurador-Geral da
República: art. 119. 111: "a lt::i regul<lrá a cOlllpl'l~neia dos juízes e tri­
bunais eleitorais. Entre as atribuições d<l .íustiça eleitoral, inclui-se: I - o
registro e a cassação de registro dos partidos políticos"; art. 119, VII: "o
conhccímento de rcclamaçoes relativas a obrigaçLíes impostas por lei aos
partidos políticos. quanto à sua mnwbilidadc e li apuração da origem dos
seus rccursos"; art. 141, § l3: "An. 141- A Constituição assegura aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no país a inviolabilidade dos di­
reitos concernentes à vida. à I ibcrdade, à segurança individual c à proprie­
dade, nos termos seguintes: § 13 - É vedada a orgünizw.;iío. o rq'.istro uu
o funcionamento de qualquer partido políticu ou associaçiio, I.:uj., progra­
ma ou ação contrarie o regime deJl1ocrútil.:o, basc<ldo na pluralidade dos
partidos e na garantia dos dircit"s fundamentais do homem"',

j. Conceito de pariido político 110 Brasil

Que"; panido polítil.:o. no Brasil?

De acordo com o Código Eleitoral de 1932, consideravam-se pmtidos
políticos: a) os que adquirissem person~llidade jurídica, medi~.lTlk in:.:cri':~lo.

no registro a que :.:c referia o art. 18 do Código Civil: h) os que, não tendo
logrado personalidade .iurídic<l, se apresentassem para igual finalidade, em
caráter provisório, com o mínimo de 500 eleitores: ('I as associações de
classe legitimamente constituídas.

A Lei 11,° 48, de 4 de maio de 1935, dispôs a respeito dos partidos:
ai consideravam-se partidos políticos os que tivcssem adquirido pcrson<l·
lidade .iurídica nos termos da lei: h) admitir-se-iam como partido:.: provisó·
rios, para a fase da eleição respectiva, grupos mínimos de 200 eleitores que
em cada eleição registrassem candidatos. De acordo com o Decreto-Lei
n." 7.586. de 28 de maio dc 1945 31"1. 109. cr,1 p,inido político toda "."ol\­

ciação de pelo menos dez mil eleitores de cinco ou mais circunscrições elei­
torais, que livc~scm adquirido personalidade jurídica 1l~)S termos du C,')di~u
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Civil. O DecreterLei r..V 9.258, de 14 de maio de 1946. definiu como par­
tido políticlJ "toda associação de, pelo menos, 50.000 eleitores, distribuídos
por cinco ou mais circunscrições elenorais, e a nenhuma podendo perten­
cer menos de mil, qt:e tiver adquirido personalidade jurídica nos termos
do Código Civil".

o Código Eleitoral de 24 de j'Jnho de 1952 :-epetiu <lS mesmas exi·
gências. Na Lei Orgãnica dos Partidos Políticos, que é a Lei n." 4.740, de
15 de julho de 1965. no arL. 7.°, se dispõe: "O partido político constituir­
se-á. originariamente, de pelo menos 3% (três por cento) do eleitorado
que votou na ultima eleIção geral para 8. Câmara dos Deputados, distri·
buídos em 11 (onze) ou mais Estados, com o minirno de 2% (dois por
~ento) em cada ~m."

o Ato Institucional n." 2, de 27 de outubro de 1965, extinguiu os par­
tidos políticos. O Ato Complememur n." 4. de 20 de novembro de 1965.
criou os partido~ sucedâneos dos partidos extintos, dispondo no arl. 1,u:
"Aos membros efet;vos do Congresso Naciona! em número não inferior a
120 deputados e 20 senadores caberá a iniciatl"Y8 de promover fi criação,
dentro do prazo de 45 dias, de organizações que terão, nos termos do pre­
sente ato. atribuições de partidos políticos, enquanto estes nã::> se cons­
titufrem.' ,

A Lei FtmdamentaI (ou Carta Constitucional) de 1967 prescreveu:

"Art. 149 - A organização. o funcionamento e a extinção
dos partidos políticos serão regulados em !ei federal, observados
os seguíntes princípios:

I - regime representativo e cemocrátic::>. baseado na plura­
lidade de partidos e na garantia dos direitos fundamentais do ho­
mem;

Ir - personalidade juridica. mediante registro cos estatutos;

lH - atuação permanente, dentro de programa aprovado
pelo Tribunal Superior Eleitoral, e sem vinculação, de qualquer
natureza, co:n a ação de governos, entidades ou partidos estran­
geiros;

lV - fiscalização financeira;

V - disciplina partidária;

VI - âmbito nacional. sem preJulzo das funções delibera­
tivas dos diretórios locais;
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VIl - eXlgencias de dez por cento do eleitorado que haja
votado na última eleiçilo geral para a C.âmara dos Deputados,
distribuídos em dois ten;os do Estado, com o mínimo de sete por
cento em cada um deleo. bem assim dez por ecnlo de deputados,
em, pelo menos, um tel\u dos Estadu:i. e dcz por ccnto dos se­
nadores;

VIIl - proibição :k eoligações partidárias."

A mesma coisa fcz <I Carta de 196LJ, que inseriu um capítulo. "Ilos
Partidos Políticos", no Título I [ "Da Declaração dc Direitos". Assim, o
partido político era concebido. nL'ia cumu um dirlêitu individual. Eis o que
dispunha a Carta de I%LJ, antes da hnenda CLlIbtitucional n.'· 2;). cle 1985:

"An. 151 - A UJ ganiza-;üu. U fUllciunamenlo e a extinção
dos partidos políticos scrãu regulados em lei federal. observados
üs seguintes prineípim:

I - regime repres<:ntativo e (kmocr<Ílico. baseado na plura­
lidade de partidm e na garantia dO:i direitos fundamentais do ho­
mem:

[I - peroonaliciu(J,: jllrídiccl. llledicll1te rcgistru do> Csl<llUlOS:

1[[ - atuação pc 'manentc dentro de prugrall1a apruvado
pelo Tribunal Superior Ekitorul e ,em vinculação de qualquer
natureza. com açao de governu. entidades ou partidos estran­
geiros;

[V - fiôcalizaçilo financléira;

v - disçiplina par .idária;

VI - úmbito naçi.)nal. :iell1 preJU1LU das 1'11nções deliberati­
vas dos diretórios locai~;

VII - c ..... igêneia de l.:incu pUI cento do eleitorado que haj3
votado na t'Jltima deiç.lo geral para a Cimma dos Dl.:putados.
distribuídos pelo menos 1.'111 sete ~st<ldos. com u mínimo de sete
por eento em cada um deles; e

VIII - proibição de coligações partidárias.

o texto da Carta de 1969 sofreu cmendas ~ucesôiv<ls. r\ ao vamos ras­
treá-las. Temos. desde "'j de outubro de 11I88. uma nuva Constill1ição ­
elaboruda pda Asscmbléia Nacional COlbtiluinLL inslal<lda em 1." de feve­
n.'Íro de 1987. Lis U que dispõl~ a nO\'d Constiwiçüu:
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Art. 17. e livre a criação, fusão, incorporação e extinção
de partidos políticos, resguardados a soberania nacional. o re­
gime democrático. o pluripartidarismo, os direitos fundamentaiS
da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

I - caráter nacional;

]] - proibição de recebimento de recursos financeiros de
entidade ou governo estrangeiros ou de subordinação a estes;

111 - prestação de contas à Justiça Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1." t: assegurada aos partidos políticos autonomia para
definir sua estrutura interna. organização e funcionamento. de..
vendo seus estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina
partidárias.

§ 2." Os partidos políticos têm direito a recursos do funda
partidário e acesso gratuito ao rádio e à televisão, na forma
da lei.

§ 4.° e vedada a utilização pejos partidos políticos de or­
ganização paramilitar.

I. Evolução histórica dos partidos políticos no Brasil

Evidente que. por força da lei que faz existir partidos políticos onde
exista coletividade humana. sempre se formaram partidos políticos no Brasil.
t claro que eles não assumiram, em todas as fases da nossa história, um
caráter igualou semelhante ao dos partidos políticos atuais.

1. a. No Brasil Colônia

Na fase do Brasil Colônia de Portugal, mormente no período mais pró­
ximo da conquista da independência formal em 1822, existiam dois gran­
des partidos políticos em nosso país: o da independência e o da não.inde­
pendência. Sendo o homem um animal dissidente. e não constituindo o
brasileiro exceção a esse axioma, aqueles dois partidos subdividiam-se
em facções. Cada qual com o seu matriz. O partido dos independencistas,
por exemplo. tinha ao menos três correntes nítidas: a dos que queriam
a independência com república; a dos que defendiam a independência com
monarquia; e a dos que pregavam uma semi-independência, com o Bra5i1
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unido a Portugal, embora nâo na conuiçfto dc wlônia. Uma corrente fe,
deralista, defensora de UlllU <lutonomia llluior para as províncias (que ainda
não tinham essa cl<lssificaçâo), permeavu os grupos preconizadores da in­
dependência completa.

1. b. No Bmsil império

Durante o Segundo Império. dois parlielm: políliws alternaram-se no
governo: o Conservador e o Liberal. O Conservador, nascido com a Lei
de Interpretação, de liNO; o Lib,:ru1. junto com o Ato Adicional, de 1834.

As diferenças de composiçftu c de princípios e fins ideológicos, entre
os dois partidos, di luíram-se com o anelar elo tempo. Os Conservadores
representavam os interesses da agricultura. dos grandes fazendeiros e dos
grandes comercianks. Os Libenis, os intcresses da burguesia urbana, da
pequena burguesia. dos profissionais liberais (entre os quais os intelectuais).

Depois que o Império entruu nJqucle períudo longo de estabilidade
política que sucedeu ús agitações das re\:oluções regionais ~ Farroupillw,
no Rio Grande do SuL SabinadJ, na Bahi<J, dos Cabanas. no IJarú ~, vi­
gorou, na política brasileira. aquela verdade lk que não havia nada mais
parecido com um sac/LlarCH/a do que um !u:iu nu poder: conservadores e
liberais eram farinha do mesmo saco.

Aliás, o m<lnifesto do Partido Com(rvauor foi lançado por um ex­
liberal, um grande liberal: Bernardo Pereira de Vasconcelos, a quem Joa­
quim I';abuco chamou de "gigante intc!eclual" e Armitage, "o Mirabeau
brasileiro", Ficaram famosas ~ c ainda hoje parecem ressoar ~ estas
palavras de Bernardo Pereira de Vasconcdos ao passar de liberal a con­
servador; "Fui liberal; então a liberdade era nova no país, estava nas
aspirações de todos, mas não !1i1S leis. não nas idéias práticas; o poder
era tudo: fui liberal. Hoje, pOrll11. é diverm o aspecto da sociedade; os
princípios democráticos tudo ganharam c muito comprometeram; a so­
ciedade, que então corria rísco pelo poder, corre agora risco pela desor­
ganização e pela anarquia. Como então quis, quero hoje servi-la, quero
salvá-la; e por isso SOl! regrcssi~;ta. :"Jão sou trànsfuga, não abandono a
causa que defendi, no dia do seu peri)2o, de sua fraqueza; deixo-a no dia
que tão seguro é o seu lrlunfo que at·: o excesso a compromete. Quem
sabe se, como hoje defendo o país contra a deõorg<mização, depois de o
haver defendido contra o despotismo c as comissocs militares, não terei
algum dia de dar oulra vez a minha voz ,:0 :lpuio c it defesa da liberdade?
Os perigos da sociedade variwll: o Wllto dao lempestades nem sempre é
o mesmo: como hú de o político, cego c illlUl<ív..:1. servir o seu país",! C")

(551 FERREIRA. Pinto. Principios Grrai" do Direito Crmsli111cúmal Moderno

RJ, Jose Konfino Edital'. 1955.
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Mais ou menos da Maioridade. em 1840. até surgir o Partido Repu­
blicano, em 1870, uma situação de marasmo perdura estável no Brasil.
Apenas um fator novo toma corpo, gradativamente: o movimento aboli­
cionista. que constitui um partida informe a permear os outros partidos.
O abolicionismo era uma causa transitória: o partido acabou no dia 13
de maio de 1888.

]. c. Na Primeira República

Um ano e meio após a Abolição, veio a República. A primeira Cons·
tituição republicana fez realidade uma aspiração antiga: a federação. com
autonomia ampla para as províncias tornadas Estados.

Os partidos políticos se estadualizaram. Cada Estado-Membro se fe­
chou em si, presa das suas respectivas famílias ou oJigarquias dominantes.
O Brasil entrou no período café·com-leite: da parceria e revezamento de
São Paulo e Minas Gerais na presidência da República.

O país era monocultor: o café era a fonte da prosperidade nacional.
Mas um esforço já se começava a fazer no rumo da industrialização, que
a suspensão das importações, durante a Primeira Guerra Mundial. acelerou.

Muita gente pregava a necessidade de partidos nacionais. Os chefes
políticos da Primeira República não os queriam. A dominação pelo Par­
tido Republicano Paulista - o PRP - e pelo Partido Republicano Mi­
neiro - o PRM - satisfazia às classes dominantes do país.

Porém, um dos fundadores da República, Rui Barbosa, conferiu di­
mensão nacional à sua campanha civilista, em 1910. Nove anos depois, o
mesmo líder de estatura pequena, mas imenso na sua envergadura inte­
lectual, falou pela primeira vez em socialismo e lançou a semente da de­
mocracia cristã no Brasil: duas concepções políticas incompatíveis com o
provincialismo.

J. d. Na Segunda República

Aconteceu a Revolução de 1930. que não fei bem revolução, porque
não mudou o país senão na superfície política. Ela foi uma resposta in­
completa a anseios nacionais profundos. A dialética entre a mudança e
a conservação niío conseguiu uma síntese pacífica: rebentou a insurreição
armada. Outubro de ]930 fei a supuração de um processo que vinha acumu­
lando sintomas desde 1918; desde ]91 O; desde a proclamação da Re·
pública; desde... Os protagonistas do processo não tiveram nenhuma ou
tiveram. muito pouca consciência do que faziam. Muitos dos tenentes de
1922 e dos comandantes da Coluna Prestes, que ajudaram a alçar Getúlio
Vargas ao comando da "revolução" vitoriosa. bem poderiam ser consi·
derados como patronos ideológicos do futuro udenismo organizado sob
forma de partido político a partir de 1945, Eram quase todos udenistas
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"avant la Idtn;", puis cOlllh'llinl11 apcn,IS u, VIClOS c mulLs mais super­
ficiais e perceptíveis da políticn brasileira, Os maks estruturais eles não
enxergavam.

L'm dos pontos do programei du 111m imclltu revolucionário de 1930
era o voto secreto: uma reivindicação antiga. proposta a[': por escritores
como Monteiro Lobato, um dos intérpretes da consciência da Nação naquele
período.

Em 1952, o novo Código E1citoral ilbtituill também a Justiça Eleito­
ral, também uma reivindicação de forças progressistas. e que se transfez.
depressa. em favor positivo de ,[lI'lde eleitoral c política p3ra o país.

o mesma Código Eleitoral dc 19)2 lrOu\e um outru aV3nço impor­
tante: a representação propün.:ional. [nfdizmellte nJo Jcolhida pela Cons­
tituição de 1934. Mas repristinada, digamos assim, pela Constituição de
1946. A representação proporcional, recorda AFO~SO ARINOS DE
MELO FRANCO, havia sido pregada por Assis Brasil. ainda nos primeiros
anos da República. Em 1929. João CJbral retomou-lhe as idéias, pregando.
em livro, o voto secreto, a justip eleitoral e a representação proporcional.

1, e. Na Terceira RepúhliCII

A Terceira República durotl pouco mais dt: tr0s anos: corresponde
ao período de vigência da fugaz Constituição de 1934. Esta não acolheu
a possibilidade de partidos políticos de úmbiw nacional. Mas confirmou
o sistema de representação propc rcion:ll c ai mtiça Eleitoral.

Antes que se re:Jlizasse a eleição do Presidente da República. marcada
para janeiro de 1938, C..:túlio Var?-a~, com o apoio de setores predomi­
nantes das Forças Armadas. implalltúlI :1 ditadura que oC dL'nominou Estado
Novo: em 10 de novembro de ]Q")7, 0, oito ano, ~eguintes rurml1 e\c
supressão das liberdades polítiçLl~.

1, f. /"·.ju Quarta RqJiíl)/ic(!

o fim do Estado '-Jovo trOl~,e a p,)"sihiliz:ICúo kgal dos pmlidos de
úmbito nLlciona1.

Em 29 de outubro de IlJ45 Getúlio Vargas foi deposto: terminava Q

Estado Novo, 1\0 dia 2 de dezl'mbro realizaram-se eleições gerais: par3
Presidente da República. p'H3 deputudos ree\crais e ~enadores. Os depu­
tados federais e senadores reunlram·se em i\ssembléia "Jacional Consti­
tuinte, a p3rti r de feverei 1'0 de 1946. ;\ Constituiçiío promulgada por essa
Assembléia. no dia 19 doe sekmbm de 1946. comagl"Oll o sistema pluri­
partidário.
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Os deputados e senadores da Assembléia Constituinte de 1946 foram
eleitos por partidos políticos de âmbito nacional. Entre eles, pela primeira
vez legal, o Partido Comunista do Brasil.

Os principais partidos políticos do regime de 1946 foram o Partida
Social Democrático - PSD; a União Democrática Nacional - UDN; o
Partido Trabalhista Brasileiro - PTB; o Partido Comunista do Brasil ­
peR; e o Partido Republicano - PRo Houve outros, sem expressão eleito­
ral, como o Partido Trabalhista Nacional - PTN; o Partido de Represen·
tação Popular (integralista, de Plínio Salgado) - PRP; em 1960, foi fun­
dado, pelo deputado gaúcho Fernando Ferrari, dissidente do Partido Tra·
balhista Brasileiro, um partido de existêr.cia efêmera: o Movimento
Trahalhista Renovador - MTR.

O Partido Social Democrático, PSD. era o partido da elite política e
dirigente formada e desenvolvida pelo Estado Novo - pela ditadura de
Getúlio Vargas, ditadura a um tempo capitalista, burguesa, e estatizante.
O PSD representava os interesses dos fazendeiros, dos industriais, dos
banqueiros, de profissionais liberais, de doutrinadores do liberalismo (polf­
tico e econômico), ce uma espécie de políticos caracteristicamente pragmá­
ticos e praticantes da técnica da conciliação como meio e fonna de solução
de conflitos políticos. Aberto à intervenção do Estado na economia, algo
reformista, anticomunista mas não de todo hostil a uma convivência com
os comunistas e esquerdistas em geral. Um partido maleável, muito mais
atento aos fins do que a princípios, e conduzido por homens experientes
e habilidosos, mestres da tática de preservação do poder. Max. Weber o
classificaria de partido de patrcnagem - não ideológico. Mas a verdade
é que o PSD era um partido ideológico: de uma ideologia burguesa armada
de astúcia. O PSD foi o ?8rtido de homens como Tancredo Neves, Jusce­
lino Kubitschek de Oliveira, Gustavo Capanema, Amaral Peixoto, Pedro
Ludovico Teixeira: homens providos da experiência da Revolução de 1930,
que ajudaram a fazer, e do poder do Estado Novo, que pennitiram insta­
lar-se, que contribuíram para perdurar, e com o qual se solidarizaram
abertamente, até como servidores fiéis (Gustavo Capanema, Juscelino Kubits­
chek e Pedro Ludovico Teixeira). Ideologicamente, eram políticos impreg­
nados de um nacionalismo impreciso, de uma certa permeabilidade a refor­
mas sociais não profundas, de um populismo vago, astuto e interesseiro,
de uma crença na capacidade de desenvolvimento e de auto-Ienovação do
capitalismo. O PSD criou e desenvolveu um ti?O de cempertamento polí­
tico denominado pessedismo, pa1avra com que se designava muita coisa
vaga: uma combinação de habilidade e pemeabilidade políticas, de
nacionalismo superficial e retórico, de pragmatismo administrativo e de
um certo cinismo, reconceituado pelos próprios pessedistas como pragma­
tismo, ou realismo, eleitoral. O pessedismo sobrevive ainda hoje. Tal como
o udenismo. Parece que o que morreu, das três forças políticas maiores
do regime da Constituição de 1946, foi o trabalhismo.
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o PSD venceu a eleição pres dellcial de 1945. com o general Eurico
Gaspar Dutra; ajudou vencer a c!ciçJO de 1950, traindo o seu próprio
candidato. Cristiano Machado. c votando no candidato do PTB, Getúlio
Vargas; e, em 1955, novamente triunfou. com a aliança do PTB, elegendo
presidente o ex-governador de f\linas Gerais. Juscelino Kubitschek de
Oliveira. De 1946 a 1961, portanto, o PSD c~teve no governo da União.

A aliança do PSD com o PTB, diz-se que premeditada por Getúli0
Vargas. principal responsável pela fundaç<io de ambos, governou o Brasli
de 1946 a 1961. Há quem pensa que essa aliança assegurou uma estabí­
Jidadc, ainda que relativa. positiva à vidJ institucional do Brasil. Ao que­
brar-se a aliança, em 1963- i 964, após a derrota para a UDN lmas princi­
palmente para o fenômeno individual Jânio Ouadros). e com a inclinação
do PTB para assumir sozinho O governo kderal, as instituições ruíram.
Aconteceu o golpe político-militar de abril de 1964.

A União Democrática Nacional, LDN. foi caracterizada por AFONSO
ARINOS DE MELO FRA;-JCO. um dos seus fundadores. como a "legítima
herdeira da tradição liberal da rcf,Jrma dos costumes políticos e adminis­
trativos", tradição formada. diz ele. pe1<l campanha civilista dc Rui Barbosa.
pelo movimento da Reação Republicana c pelo da Aliança Liberal.

A CDN apareceu pouco antes do fim do Eswdo Novo. como uma rea­
ção franca e direta contra ele. Ela foi jú um sintoma de que o Estado Novo
agonizava. "Nasceu ao tempo da ilegalidade dos partidos". lembra AFO:-./­
SO ARINOS, "a princípio como um ponto de reunião de todos os que pre­
tendiam lutar contra a ditadura". Surgiu como uma união. uma união de­
mocrática, uma união democrática nacional: uma conglomeração de parti­
dos, ou de correntes políticas e ideológicas. O nome foi escolhido por
AFONSO ARINOS - um intelectual liberal-burgu0s. fjlho de família mi­
neira tradicional, fomeeedora de homens públicos ao país. e Caio Prado
Júnior - um sociólogo. economista. historiador c pensador marxislJ. cm­
bora empresúrio e filho. também c·e. de uma família tradicional da arist(l­
cracia de São Paulo.

Foi uma união precária, transi (ória. efêmera. a UD"J original. Dela se
afastaram, logo que acabou a precisão de clandestinidade, os comunistas
e os socialistas. os quais constituíram logo os seus próprios partidos. Com a
saída dos comunistas e dos socialistas, diz AFONSO ARINOS, a LDN adqui­
riu "uma fisionomia própria" - a de um partido liberal burguês. Nela per­
maneceram próceres com uma feição política marcada e marcante: um
Prado Kelly, um Milton Campos, lm Eduardo Gomes. um Gabriel Passos,
um Afonso Arinos de i\·fclo Franco. um Pedro Akixo. um Carlos Laeerda.
um João Agripino, um Bílac Pint·].

Qual a fisionomia da UDN depurada dos comunistas e socialistas?
AFONSO ART~OS. cscrcvél1do ailld<J em 1948, depõe: "Seus ideais mora-
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Iizadores, sua confiança no progresso democrático, sua preocupação com aS
liberdades individuais fazem dela o padrão do liberalismo burguês. A figu·
ra principal do partido, o brigadeiro Eduardo Gomes, representa bem Q
espírito liberal, como definimos. Eduardo Gomes é o Prestes da burguesia
como o Capitão vennelho é o brigadeiro do proletariado."

Partido da burguesia, eis o que era, pois, a UDN, na definição do seu
ide61ogo principal, AFONSO ARINOS DE MELO FRANCO.

Mas mesmo depurada dos elementos de esquerda a UDN não teve,
nunca, unidade. Logo se caracterizaram dentro dela duas alas: uma, nacio­
nalista; outra, internacionalista (entreguista, como se dizia antes de 1964).
Nacionalistas foram um Gabriel Passos, de Minas Gerais, e um João Agri.
pino, da Paraíba. Entreguista, um Carlos Lacerda, jornalista que, eleito ve­
reador no antigo Distrito Federal, em 1945, depois de uma militância con·
fusa no Partido Comunista, pouco a pouco alcançou uma ascendência inte­
lectual quase predominante dentro da UDN e lhe infundiu uma orientação
ideológica muito forte, de conteúdo moralista, cat61i::o, e anticomunista,
de um anticomunismo odiento, destrutivo maniqueísta, muito próprio do
período de "guerra fria" entre Estados Unidos e União Soviética, no final
da década de 1940 e durante toda a década ce 1950 e até meados de 1960.
A atuação e influência de Carlos Lacerda conduzju a UDN a uma conduta
contraditória com os princípios líberais do seu programa. Assim aconteceu
em 1950, quando Lacerda deflagrou c sustentou uma campanha, no seu
jornal,para que se não empossasse o candidato eleito à presidência da Repú.
blica no pleito de outubro daquele ano, Getúlio Vargas, com base no an
gumento de que ele não alcançara a maioria absoluta dos votos. Quatro
anos e meio depois, o mesmo Lacerda sustentou uma campanha feroz para
impedir que o governador de Minas Gerais, Juscelino Kubitschek de Oli.
veira, se candidatasse, pela coligação PSD - PTB. à presidência da Repú­
blica. E quando Juscelino foi eleito, Lacerda esteve comprometido com a
tentativa de golpe feita por Café Filho e Carlos Luz para impedir a posse dé
Juscelino - tentativa abortada pela ação pronta e decisiva do Ministro da
Guerra, general Henrique Duffles Teixeira Lott. Em todas as suas campa·
nhas e ações golpistas, Carlos Lacerda acabou envolvendo. ora mais. ora
menos, o seu partido. Com isso, a UDN perdeu a sua substância polítiC()o
moral e a fisionomia liberal-democrática. Perdeu-a tanto, que se tomou O
principal partido de incentivo - e depois de sustentação - da facção mili.
tar que depôs o presidente João Goulart c, com o Ato Institucional depoi$
numerado como ], sepultou, em 9 de abril de 1964, e para sempre, a
Constituição de 1946.

Apesar de tudo e contradito~amente, a LDN contribuiu, no Congresso
Nacional, de modo decisivo, para uma conquista importantíssima da cor­
rente nacionalista: a lei instituidora do monopólio estatal do petróleo, apro­
vada em 1953, durante o governo de Getúlio Vargas.
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A UDN trilhou o caminho elcitoral - preterindo, dessa vez, o apelJ
aos quartéis - no pleito prcsic1clcial UC 196ü, <10 vislumbrar a possibili­
dade de vitória na candidatura de Jânio Quadros. A opção se revelou cer­
teira, sob o aspecto do oportunismo (na acepção correta desta palavra,
que é a do senso de oportunidade): Jânio foi eleito com 48% dos votos.
Mas durou pouco a ilusão de vit(iria da UDN: Jânio Quadros, muito per­
sonalista e autoritário, entrou a \:onflitur com o principal partido que o
ajudara a ganhar a eleição. Panicllhlrmcl1k com Carlos Lll.'croa. e1citu. ao
mesmo tempo que ele, governado' elo rccém-criado [st8C10 da GuanJbara.
Jânio se afastou muito depressa da linha política da UDN, sobretudo na
sua política externa, paradoxalmente engendrada e executada por um ude­
nista histórico, Afonso Arinos dI.: I\Tclo franco. 1\a véspera da renúncia
de Tânia, em 25 de agosto de 1961, a UDN se encontrava na imincncia de
romper oficialmente com ele. DOI s encontros de seus dirigentes regionais,
os primeiros de uma série progrmnada. sedimentaram a decisão da UDN
de denunciar publicamente o seu apoio a Jânio. Que, por sua vez, de form.1
confusa, começava a buscar apoio (de que precisava no Congresso Nacio­
nal) em partidos até adversúrios. (specÍalmcnte no PT8 (que, também para­
doxalmente, o elegera, em 1958, deputado federal pelo Paraná).

A UDN, principalmente pela ação do gowrnador da Guanabara, Car­
los Lacerda. apoiou a tentativa frustrada dos ministros militares de negdr
posse ao vice-presidente João GlJulart. A contragosto, aceitou a solUl;JO
conciliatória da emenda que instituiu o si o, tcma pmlamentmista de gover­
no, com João Goulart na presidência da República.

A conspiração para derrubar João Goulart começOLl logo após a sua
posse na presidência da República. A UDN participou dessa conspiração.
A ação depositária - isto 0, o golpe político-militar - contra lOJO GOl!­
lart foi dcflagrac1a no dia 31 de março de 1964 por um dos próceres da
UDN: IVIagalhães Pinto, governador de Minns Gcrais. E foi sustentada, com
muita energia e beticosidadc, pelo governador da Gunnabara - Carlos La­
cerda.

A UD"I inteira emburcou lia aventura uo golpe político-militar d..:
abril de 1964 - com a exceção. talvez única, do governador de Sergipe,
Seixas Dória. Este foi preso e punido de muitos modos - como a perda dos
direitos políticos por dez anos.

Mas a UDN, embora o tCI11:1,o,e, não conseguiu ser o partido dirigcn­
te do processo político que se autodenominou (por astúcia maquiavélica de
Francisco Campos, aquc1a inteligência brilhante sempre disponível para
servir a ditaduras) Revo[uçào. FJrncceu quauros ao governo, até mesmo
vestais como Milton Campos, temporariamente distraído de velar por sua
biografia. Mas acabou desaparecendo, no vértice de uma crise política, em

R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 103 jul./set. 1989 225



outubro de 1965, por efeito do Ato Institucional n.O 2. Ela desapareceu
juntamente com os demais partidos, para darem lugar a um sistema biparti~

dário que vigoraria por quatorze anos.

Desaparecia a organização partidária formal - a sigla. Mas perma­
neceu a essência: o udcnismo, tão fácil de identificar, sempre, fias idéia.s
e no comportamento de muitos políticos que se distribuem principalmente
entre o o PMDB, o PDS e o PFL. O udenismo pode ser definido como
uma visão do mundo: uma visão do mundo moralista, formalista. bacha~

relesea e abstrata: divorciada da experiência prática. Milton Campos foi
bem um exemplar de conduta udenista: imagem de pureza e honestidadel
mas uma pureza e uma honestidade de Guem se abstinha de agir, com
receio ou medo de se sujar, de se comprometer; mas que, tendo de agir.
agiu em contradição com os seus próprios princípios (servindo à ditadura
militar). Isso certamente por causa de uma outra característica udenista:
a fidelidade aos valores capitalistas até ao ponto de, para preservá-los, ser
capaz de sacrificar todos os demais valores.

o Partido Trabalhista Brasileiro. PTB. foi criado por Getúlio Vargas
para lhe servir de instrumento de penetração e controle político entre as
classes assalariadas. Com isso, Getúlio atendia ao seu próprio projeto
político pessoal e aos interesses de classe a que, em verdade, pertencia e
era fiel: a burguesia. A missão e papel do PTB eram os de neutralizar a
penetração e influência da ideologia política do comunismo entre as classes
assalariadas.

o PTB cresceu muito, e bem depressa, durante os dezoito anos que
durou a Constituição de 1946. Quando aconteceu o golpe político-militar
de 1964, já era um partido fortemente representativo: tinha o maior número
de deputados federais, controlava alguns governos estaduais, tinha o seu
principal dirigente na Presidência da República, e se preparava para, em
1965, lançar candida10 próprio à presidência. O crescimento do PTB foi
um dos muitos fatores do golpe político-militar de 1964: uma causa ainda
não devidamente estudada.

o terremoto político de abril de 1964 interrompeu o desenvolvimento
dessa força política saudável, o trabalhismo, que crescia celeremente. O
PTB foi cortado cerce no momento em que começava a avançar numa
fase de autodepuração político-ideolôgica. Os elementos de clientelismo, de
fisiologismo, de peleguismo (palavra com que se designava a liderança ope­
rária inautêntica que servia antes ao Governo do que aos interesses dos
operários), começavam a ser esvunnados em benefício de uma estrutura
partidária honesta e ideologicamente definida. O trabalhismo jl1 tinha os
seus teorizadores e ideólogos, doutrinadores políticos respeitados, como
Alberto Pasqualini, Temperani Pereira, Guerreiro Ramos e outros. Os pro-
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bkmas apontado~ pur ;\ro'\Jso ,\Rlt\OS, Ctn 1948, para o crescimento
do PTB, já inm scnJo ~upcrm!os; a f<liul dc domínio do mecm1ismo sindi­
cal; o declínio da populmilbJe de Getúlio Vargas; a ausência de um
quadro de dirigentcs intelectuais co:n "oricnt~\(;20 clara, segura e homo­
gênea". Poucos anos haviam pas~<!c1l) dc~dc a ~ua fundação, e o PTB já
controlava uma grandc purtc Jo~ ~ indic~ltos, progrcssi vamcntc sem os vícios
do chamado pclcgui~JlIO, dispuumdo com os comunistas e muitas vezes
suplantando-os; Getúlio, c1eito el1 1950 Presidente da República e princi­
palrnente dcpoL do seu suicídio C'11 I lJ34. tOl'nara·::e uma bandeira emocio­
nal, e um tanto ideológica, pede: osa, na:: mitos Jos trabalhistas; quadros
inte1cctuais importanles, lüll10 SJ:lliago lhnt<ls, Temperani Pereira, Guer­
reiro Ramos, Rolund Ccrbbie;' e ]JJulo i\lbcrto "'10ntdra de Barros, enri­
queceram intelectualmenle o par~idü e lhe d..:r'llll penelraçito na classe
média inte1cctualizac1a, antes impcrn:cú\'d ao trabalhismo e quase total­
mente dividida entre os cOll1uili~l,l~ >.: ~;()ci,l1istas, de um lado, e os liberais
conservadores c re<lcion<Írios d..: li i ';:il<1, ,ic Ul1 ~ru bJo, O depl1l':llllell lo ideo­
lógico do PTB se processava com r'lpidez. :\las sobreveio a chacina política
de abril - c dus l1le~ô seguinte, - de 10ú·L O ti'ab:tlhismo foi extinto
pelo sisten18 político buroCi"útico-ríilitar que lmpct"Oll no Brasil de 1964 a
1985. EnqUilnlü ic1.:o1ogia polí li\: i, o (l'alJ<llhismo eslú eit:stroçado e sem
manifestar sinais de revivescência.

Mais de uma dezena de pmtidus existiam no regime constitucional
Je 1946 - na Q,Jlnta República. O Fanido Comunista do Brasil foi
reposto 11:1 ilegalidade em 1947, por cama elc um ineidente parlamenlar
aproveitado como prelexto: ínJaUldo por furacy T\lagalhães, no Senado,
sobre de llue lado ficmia em c<.W ele guerra enlre o Brasil e a UnEtü
Soviética. o líder C011111nis1a Luís Carlcs Presles não soube responJel';
proferiu um diseul'so longo pura justificar o seu apoio à União Soviétka
no confli LO com o im]1crhlismo, ., O regi suo do PC 15 na )ustiça Eleitoral
foi cancelado, e os mandutos do, depmados c dos scnadores comunistas.
cassados ...

Clandestino, o PCB eOll1il1U1U a :,tUHI'. mas Clil1Hll"lado, uissitnulac!o,
por meio de dementos infiltrados nesse e mqude partido. O golpe político­
militar de 1964 atingill-o num momento em que atuava quase ús claras,
pronto para retornar ü legalidade, Sobrevieram mais vinte c um anos, lon­
guíssimos, sofridís~imo:;, de clandestinidade, dlmmle os quais, sobretuJo
at6 1976, a repressão ofici,,: l1ào ihe poupou afliçocs e perseguições. Desde
1985, em vi rtude de emenda constitucional proposta pelo governo da
Aliança Democrática, rcspolbúvcl pela ckiçao de Tancredo Neves e Tosé
Sarney à presiclcncia e vicc'pre~idência da República, o PCB - assi~n

como os dcm[lis p[lrticlos antes ilc!;ilis - vem, l'CCOIOCilclO em situação legal,
atuando à luz do di[l, com rcprc~,entallte:) na Cúm~\ra dos Deputados.

----_.._._---- --
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o Partido Socialista Brasileiro, PSB, começou com alguma força, em
1945, mas logo se tornou um partido de terceiro ou quarto grau, na cons­
telação dos partidos políticos brasileiros. Caracterizou-se como um partida
de classe média. de intelectuais e artistas, um partido de gente decente
mas de pouco voto, uma espécie de UDK de esquerda. Extinto com oa
demais partidos, em 1965, reorganizou-se há três anos. Tem alguns depu­
tados federais e um senador. E representa a mesma fisionomia que teve
entre 1945 e 1965: um partido decente, mas sem vocação para o poder. ,

o Partido Democrata Cristão, PDC, ia se desenvolvendo finnemente~

embora devagar, até ser extinto em 1965. O seu desenvolvimento COrre&<
pondia, internamente, no Brasil. ao da democracia-cristã da Itália, da Fran­
ça e do Chile. Em seus quadros, havia políticos eleitoralmente ascenden­
tes, como Franco Montero e Paulo de Tarso. Quando o PDC acabou,
Montare ajudou a fundar o Movimento Democrático Brasileiro, MDB, na
qual pennanece até hoje. O PDC pré-1964 representava uma extensão. no
âmbito e no plano da política oficial, da ação desenvolvida por organi­
zações católicas, do catolicismo dos padres operários, dos dominicanos rev()-o
lucionários, da Jue (Juventude Universitária Católica), TOe (Juventude
Operária Católica) e JEC (Juventude Estudantil Católica). Essas entidades
foram concebidas e formadas para atuar entre a juventude, com uma função
de neutralizar a influência e atuação dos comunistas. Com o tempo. elas
se impregnaram, com intensidade. de um sentimento profundo das injus­
tiças sociais e da necessidade (e conveniência) de as resolver. ou, ao menos.
de as amenizar.

O Partido Libertador, PL, era o partido de Raul Pilla: um partido
devotado à causa da instituição do sistema de governo parlamentarista
no Brasil. A sua pouca influência se concentrava quase que somente no
Rio Grande do Sul, terra de Raul Pilla, um políti~o que continuava e
sustentava a tradição parlamentarista dos principais pensadores politicos
do Rio Grande do Sul.

I. g. Na Sexta República

Os partidos políticas do regime constitucional de 1946 foram extintos
em 1965, em outubro. pelo Ato Institucional n.o 2. Em lugar deles, foram
criados dois partidos: a Aliança Renovadora Nacional - ARENA - e
o Movimento Democrático Brasileiro - MDB. Ingressou então o Brasil
numa fase anômala de bipartidarismo. A ARENA era o partido do Gover­
no: do sistema militar-burocrático. O MDB, o da Oposição consentida (mas
nem sempre). .

Com essa polarização. os políticos escapos às suspensões de direitos
políticos e cassações de mandatos. ou que não preferiram o silêncio. se
reagrupararn. nos dois únicos partidos existentes. t\a ARENA se mistura·
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raro políticos oriundos de todos cs partidos extintos, até mesmo dos parti­
dos adversários do sistema agora dominante. )l"o MDB se abrigaram polí­
ticos comprometidos, antes de 1934, com as posições do nacionalismo, do
socialismo, da democracia-cristã reformista, do liberalismo pessedista, do
trabalhismo.

No início, o NlOB foi unu org,mização pJrtid<Íria fraca. fI/Ias ele
cresceu rápido. Em 1974, obteve uma vitória grande, ao eleger dezesseis
senadores. O significado desse ;lcolllecimcnto era evidente: a sociedade
mani[estava, veementemente, a ~ LW vontaue Lle romper as inibições do
regime de ditadura vigente, e recuperar a liberdade política. A elite da
sociedade brosiJcira, inletJraJa relu classe dos intelectuais, de uma grande
parte do clero católico, de 11L11l12rl)SOS empresúrios, de muitos políticos com
antigos compromissos liberais, e de outros muitos políticos emergentes e
também liberais, assumiu a direç,'lo do processo de mudança, \-ludança de
quê pura quê? ~'1udança no sentido da restauração e já então do desen­
volvimento e apcrfci<;oamento de métodos demoerúticos de governação e
decisão.

Pélra essa mudança se encaminhar, CO!lcorriam outros fatores, que não
cabe aqui analisar. l\kncjol~C1l10" apenas o fator da coniuntura política
internacional, em que a política externa llú GOverno dos Eswdos Unidos,
para ser coerente com a sua luLt (do presidenle Jiml11Y Carter) contra 0

desrespeito aos di rei tos humanm cm todos países, teve de condenar a
ditadura no I3r'lsil. E Ulll outro fatOl': a eX<lll:itZlo econômica do regime
brusilciro, em parte conseqüel1k, também, dos problemas existentes na
economia ocidental, provocados pela ekvação crftica c abrupta dos preços
do petróleo.

o regime político brusilciro viu-:ie obrigado a liberalizar-se. E o fez
sob a coordenação segura da estlat~gia militar representada ativamente no
poder, Os estrmcgist8s da liberalização deram-lhe o nome, primeiro, de
"distensão, lenta, gradual c segura "; c, depois, de "abertura política",

Afinal, o Ato Instilucional n.O 5, de 13 de dezembro de 1968, que
imperava por :iobre a Carla Comtitucional de 1909, foi ab-rogado, naquilo
em que conrJitasse com a C"-I"1,' (continuando, portanto, em vigor até à
promulgação da Constituiç50 de 'j de outubro de 1988 - coisa de que
todo mundo fez questão de não se aperceber e qut' ninguém, num pacto
geral de siICnico omissivo, nunca mencionou). Permitiu-se a formação de
novos partidos, exceto o comur,ista. Conced-:u-se anistia quase geral e
quase irrestrita, bastante nmpla para permitir o retorno ao Brasil das
centenas de pessoas que se cnccnlravam exiladas.

Com a reformulação do quadro dos partidos, a ARENA virou PDS
~ Partido Democr<Ítico Social. O :VIDB mudou de nome; passou a cha-
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mar-se PMDB - Partido do Movimento Democrático Brasileiro. O PDS
continuou a ser o partido de sustentação do sistema militar-tecnocrétioo.
O PMDB prosseguiu fendo uma legenda detrás da qual se abrigavam Bl'
correntes, numerosas e diversas entre si, que se opunham ao sistema poU
tico ainda dominante, mas, todes sentiam, em processo de desintegração.

Entre os novos partidos formados após a extinção da ARENA e do
MDB, havia já os atuais Partido dos Trabalhadores (PT), o Partido Traba·
lhista Brasileiro (PTBI, e o Partido Democrático Trabalhista (PDT).

1. h. Na assim chamada NOl'a República

o sistema militar-tecnocrático ocupante do poder se desintegrava com
rapidez. Em 1984, formou-se uma aliança entre os partidos de oposição a
esse sistema e uma parte dissidente do partido do governo federal, o PDS:
a Aliança Democrática. Essa "frente única" derrotou, no Colégio EleitoralJ

e. candidatura adversária, e elegeu Tancredo Neves e José Sarney presi·
dente e vice-presidente da República. Taocredo, porém, não chegou a tomll1
posse do cargo: faleceu de maneira trágica, que traumatizou a Nação. Sar,
ney assumiu o cargo.

No ímpeto inicial do governo da Aliança Democrática, fizeram-se
algumas alterações na Carta vigente, mediante emendas propostas pelo
presidente da República ao Congresso Nacional. Uma delas convocou a
Assembléia Nacional Constituinte para 1." de fevereiro de 1987. Uma
outra permitiu a formação livre de partidos políticos, e, com isso, deixou
vir à legalidade partidos que foram ilegais por mais de trinta anos. Uma
outra restabeleceu a eleição direta para presidente da República.

Todas essas mudanças se encontram superadas pelo advento da nova
Constituição.

o quadro dos principais partidos políticos nacionais passou a ser este:
Partido do Movimento Democrático Brasileiro - PMDB; Partido Democrá­
tico Social - PDS; Partido da Frente Liberal - PFL; Partido dos Traba­
lhadores - PT; Partido Democrático Trabalhista - PDT; Partido Traba­
lhista Brasileiro - PTB; Partido Comunista Brasileiro - peB; Partido
Comunista do Brasil - PC do B; Partido Liberal - PL; Partido Socialista
Brasileiro - PSB; Partido da Social-Democracia Brasileira - PSDB.

Existem outros partidos, além desses. A maioria são siglas com repre­
sentatividade política e eleitoral escassa. Talvez tenham razão as pessoas
que julgam esse quadro dos partidos mais efêmero do que costumam sê-lo
os quadros de partidos no Brasi1. A evolução histórica poderá determinar
mudanças, com fusões, extinções e surgimento de outros partidos.
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Meios de comunicação de massa e eleições( 4)

(um experimento brasileiro)

H. A. A:\fAIUL VlEmA (<1" )
CÉSAR Gvr:>'IAI'LUcS (<>"")
"Un coup de (jés jamais n'abolíl'a le llasard"

I\IALLARME

o Brasil vivl:ní, brevelllcnk, duas cxpcrH.:ncias da maior importância
em sua história: i) a realização, (:m novembro próximo, das eleições presi·
denciais em pleito direto e univl:tsal e); e ii) o fato de essas eleições se
desenvolverem sob o esperado e inédito império dos meios de comunicação
de massa, a televisão em primeiro plano. Constituirão elas dois fenômenos
atípicos na sor.;icdadc brnsileirn, (I fnto substitutivo que dctcnnina a atipici.

(o", Este 1-mlJaiho foi or;~ln8.riahlCJlte escrito para a revista TELOS (Madrid I,

edição a circula r.

(", Profê'SEOJ' do Depurj am('nio rle Comuniraç<io dr., Pontifícia Universidade Ca­
lolica do Rio ete Janeiro. I'csquisúdo:', Ens,lÍsta, Autor de divcr~os livros de Poli­
tica &; Comuni('aç~lo Co-Editor de Comunicaçfto &; Política.

( ••• I Professor do Instituto UniversiláLO de Pesquisa do Rio de J,meiro (IUPERJ)
e do Departamenlo de Hi~tória da Pontiíícia Unh'ersidade Católlca do Rio de Ja­
neiro, Pesquisador, Em~,:sta, Co-~di'.or de Cl)m~lllÍca(ÜO &; Política, Ex-Diretor do
IUPERJ,

111 Kos termos da l\O':a Cun,,1 il uicüo, as ("cições PJTs;dcnciais bras:Iciras realizar­
se-ClO em dois turno~. ::~ n:'nlLUl'l ~:os CC,'1(j'(latG~ obti-,'er nnioria absoluta dos
votos no primeiro escrutínio (15 de novembro); nessa hipótese, um segundo turno
sc-rá realizado trinta dias após aquel~ e desse apenas concorrerão os dois candida­
tos mais voêados.
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dade desse pleito é sua realização mesma. No Brasil. as eleições presiden·
ciais, nada obstante os 100 anos de sua hist6ria republicana. não conse­
guiram consolidar-se como evento consagrado pela vida política, conheci·
da sua crônica instabilidade institucional. Elas são eventuais e esparsas.
De fato, a última eleição para a qual a repúblic.a brasileira convocou seu
colégio eleitoral travou-se em 1960. Evidentemente que, passados 29 anos,
o país é outro. Isso quer dizer que essas eleições não dispõem de outra ins·
tância local com a qual possam ser comparadas. A segunda atipicidade
de<:orre da participação e, influência, dos meios de comunicação de massa.
os eletrônicos em especial, em pais no qual a televisão desempenha papel
que, pelo seu poder de influência e inserção social. tah'ez também se possa
dizer que é igualmente atípico, com isso querendo significar que desconhe·
cemos outro modelo que lhe pOS5a servir de referência.

Em 1960, quando o País c1egeu pela última vez um Presidente da Re­
pública, votaram pouco menos de 12 milhões de pessoas, um quinto da p0­
pulação, No esperado pleito de 15 de novembro próximo, votarão 80 mio
lhões de brasileircs, quase 60% da população, e, pela primeira vez em
qualquer pleito, dele participarão jovens menores de 18 e maiores de 16
anos, e os analfabetos, este contingente estimado em 26% da população
de dez ou mais anos (Censo de 1980).

O Brasil passou por radical transformação social. Dados dos censos
de 1960 e de 1980. o último disponível, indicam a magnhude oas mudan·
ças. A população urbana que em 1960 era apenas 30% da população total,
corresponderia, 20 anos depois, a cerca de 67%. No mesmo período, a p0­
pulação economicamente ativa cresceu 93%, mas a do setor secundário
cresceu 263% e a do terciário 167% (2). O país tomou-se urbano e indus­
trial. muito mais sensível, portanto, aos estímulos da televisão que atua;
agora em condi:;ões de maior homogeneidade cultural e de muito maior
sensibilidade às profundas diferenças e contradições que caracterizam ai
estrutura social brasileira.

Em 1960. a televisão ainda não substituíra o rádio e. num País predo-:
minantemente rural, alcançava tão-s6 suas oito principais cidades (3).

Agora, 94% dos brasileiros assistem regularmente ti tele"Visão ('), que
atinge não apenas as aglomerações urbanas onde habita a grande maioria
de sua população, mas, também, as áreas rurais, inclusive a Amazônia.

{2J Cf. SANTOS, Wanderley GUllhenne. Crime e castigo. Partidos e Gmerata:
na Polfttca BrD.$1feiTa. &o Pa.ulo, VértlceIIUPERJ. 1987.

(3) A saber: Sia Paulo, Rio de Janell'o. Belo HorIzonte, Porto Alegre, Salvado::-,
Rec.l!e, Foxtaleu.. curitiba.

(4.J Cf. VEJA. 29 d~ março de 1989, página. 37.
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servido o País por requintado sistema de satélites internacionais e domés­
ticos rastreados, e subsistemas de tropodifusão e microondas.

Os meios eletrônicos jú parti :ipam do processo político-eleitoral brasi­
leiro, sendo responsáveis, nas eleições regionais realizadas, pela alteração do
formato das eampanhas. Os eont~ tos face a face, as grandes peregrinações
por um País de 8.5 milhões de kn~. os grandes eomícios populares foram
parcial mas significativamente substituídos. A imagem do líder político
chega ao eleitorado por intermédio de redes lwcionais c, de forma não
menos importante, pelas repetidoras locilis e regionais. enqllilnto os tradi·
cionais comícios passaram a ser produzidos como SHO\VMfCIOS, anima­
dos por artistas de destaque, e muntados de maneira a serem reproduzidos
eletronicamente.

Por disposiçi.ío legal, os partidos dispõem de acesso gratuito ao rúdio
e à televisão, mediante dois programas al1llilis, cada um com uma hora d;::
duração. Além disso, podem participar deste GUlA ELEITORAL, que to­
ma duas horas por dia nos sessenlJ dias anteriores às eleições, c<lda partido
dispondo de tempo proporcional <lO tuU1un ho d0 SlW banc<1da na Cúmura
dos Deputados. Dado o grande número de p<1rtidos (i) e a diversidade de
tamanho de suas respectivas bam:adas, não são menores as desproporções
de participação de cada partido, em contexto legal no qual a eleição pre­
sente é condicionada pelos rcsult, dos da eleição unterior.

A Constituição Federal, aprovada em 1988, estú por ser rcgulamentJda
em muitos de seus dispositivos, e dois desses são a vida partidária e as pró.
:--:.imils ekiçães. Quanto a essas o Cüllgres~o l'egulamentDu o acesso dm p~lI'­

tidos c dos Glt1didatos nos hor<Írios g-rJtuito~ de rádio e de telcvi~f1o. Esla
participaçiío variará de trint[l sctunJos di,írios [I 16 c 22 minulOs, tempo
dos partidos com mnior represen' ação no Congresso.

Assim, em 1989, como em [988, como em 1986. como em 1985, os
principais partidos de centro (Pl\lDI3) e direita (PFl) terão o controle ah­
soluto do horário gratuito nos me os de comunicacão (rúdio c televisão) nos
60 dias que antecedem o primeiro turno drls eleições presidenciais_

Não há, pois. dtl\!ida. como o atesta o interesse dos políticos. que os
meios eletrônicos terão destacado papel no processo eleitoral. Dentre eles,
por sua já aludida difusão e pm razões que ainda discutiremos. sobre·
leva a televisão. O que nos remete à tradicional controvérsia que domina

(5) O quadro pHl'tiebrio brasileiro cstã assim C'Oll!'onnado: ~ü j)',;:"icloó com rcc,j,­
ira provisório e 10 com regisLro definitivo. Desses todos, 15 têm r(·prcsen'.2.ç:-W no
Congresso Xacional.

R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. '103 jul./sot. 1989 233



os analistas dos efeitos desse meio. Seria a televisão mero reforço de ten·
dências políticas já resolvidas na esfera da maior competência persuasiva
das relações interpessoais, dos contatos primários e das múltiplas formas
de participação política? Ou, ao contrário, o espaço eleitoral seria o es·
paço da televisão que propiciaria um inédito acesso político dos candidatos
presidenciais ao eleitorado. sem as mediações tradicionais?

A controvérsia é antiga, até por que as recentes eleições, locais e regio­
nais fornecem, como em outros contextos, argumentos e evidências para
ambos os lados. E o que demonstra breve estudo de alguns casos.

Nas eleições nacionais de 1974, para o Senado Federal e a Câmara,
dos Deputados, o regime autoritário (1964-1985), que se considerava su..
ficientemente forte, propiciou, pela vez primeira, o acesso à televisão dos
dois panidos que permitia existir: ARENA - Aliança Renovadora Nacio­
nal, do Governo, e MDB - Movimento Democrático Brasileiro, da oposi~

ção. Aquele possuía ampla maioria em ambas as casas do Congresso e:
o controle de todos 05 governos e assembléias estaduais. O eleitorado opa-­
sicionista preferira, nas eleições anteriores (1970), ao partido da oposiçãop
a expressão do seu protesto mediante o voto nulo ou em branco, que, em
seu conjunto, somaram cerca de 55% do sufrágio total. Em conseqüência,
o partido da oposição literalmente encontrou dificuldades até em preen~

cher sua lista de candidatos, inclusive nas eleições majoritárias para o Se­
nade. Foi assim no antigo Estado do Rio de 1aneiro lde que ainda não
fazia parte a cidade do Rio de Janeiro), onde o favorito para a eleição da
cadeira do Senado em disputa era o então presidente desta casa do Con­
gresso, o Senador Paulo Torres, velho político local, militar reformado de
vastas conexões com a ditadura e detentor de bases eleitorais rurais onde
o caciquismo tradicional lhe garantia a segurança de um pleito tranquilo.
O MDB que por muito tempo não conseguira um candidato pata a dispu­
ta, acabou, às vésperas do pleito, por apelar ao concurso de um técnico
que se afastara da política eleitoral há mais de dez anos, o engenheiro Ro­
berto Saturnino Braga. Era o momento de emprestar sua quota de sacri­
fício aO partido, enfrentando um candidato anunciadamente eleito.

Satumino não pôde fazer campanha nos mo'des convencionai",. t-;ão
dispunha de meios financeiros e o clima de generalizado e justificado temor
político não lhe permitia mobilizar a militância partidária. Restou-lhe.
por assim dizer, a televisão, c pouquíssimo tempo de campanha. ganha
numas poucas aparições.

o "deito Sa\urnino" serviu de evidência forte pala os deíemotes da
elaborada formulação do papel manipulador da opinião pública pela tele­
visão. Nesse caso, corrija-se a observação anterior: a Satumino não restara
a televisão; bastara·lhe ela.
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Ocorre, porém, que efeito simibr, embora de magnitude distinta, fora
observado nos principais Estado~; da Federação, nas mesmas eleições. O
eleitorado oposicionista teria pas~ado a mJni kstar-se pelo voto partidário,
e não mais pelo simples valo de protesto, tcmlênciJ que, por sinal, se con­
sugraria nos pleitos subseqüente:;. O que, nas mãos ele outros analistas,
serviu para desqualificar o "efeitJ Satul't1ino" a favor da referência expli­
cativa às mudanças de comportamento do eleitorado.

o que estamos chamando (:c "efeito SJturnino", todavia, haverá de
ter conquistado adeptos dentro do governo autorit.írio, tanto que este
cuidou de alterar as regras do jugo par3 3S eleições imediatas, de 1978,
tirando do horário eleitoral o discurso livre dos candidatos, substituído
pela simples aparição de uma imagem congelada seguida de informações
burocráticas sobre o candidato e :;uas promessas. Isso, porém, não impediu
o movimento ascendente do VOlO llO partido da oposiçao, inici"do em 1974,
ampliado em 1978 e mais ainda l~m 198:2.

Independentemente das apOl'ias engcnuradas por essa tradicional c
apressada bipolarização teórica, I) fato é que os Partidos, práticos, incor­
porJram ao seu dia-a-dia eleitoral e programático o uso adequado daquele
meio, para eles recém-descoberto

As eleições de 1982 - as primeiras para governador de Estado em
20 anos - mJrcam a adoção dos grandes debotes entre candidatos, na
televisão.

Naquele ano já o país V]VLl em sistema ll1ultipartidário - embora
proibidos ainda os partidos comunistas - c sob o impacto da anistia
parcial (1979) concedida aos perseguidos pelos governos militares. Por
essa razão pôde ser candidato ao governo do novo Estado do Rio de Ta·
neiro (já agora incluindo a cidade do Rio de Janeiro) o SI'. Leonel Brizola,
que lograra organizar o seu Parlido Democrútico Trabalhista, PDT, Era
um novo e pequeno partido que se opunha ao governo federal e ao go­
vcrno do Estado, controlado pelo partido que sucedera ao ]'vlDB. o Partido
do \lovirncnto Dctllocrútico Brasi1ciro, P:\lD13. As primeiras préviHs assina­
lavam não mais quc 4(1é das prdel'~ncias pma Brlzola, configurando a
disputJ entre outros dois candidatos: a da Gmdidata ele filiação direitista
que se preparava para obter o apoio do governo federal. e que então lide·
rava largamente ns pesquisas, c o do candidato do PMDB, a quem se atri·
buía favoritismo em virtude do já demonstrado poderio da máquina política
local.

Aos debates na tclevbão s50 atribuídos a alternção das prévias subse­
qüentes e o resultado final.

~----~-------_._----------
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Relembrando o "efeito Saturnino", Brizola, se tinha baixo acesso aos
recursos político-partidários tradicionais, demonstrou extraordinário domí..
nio da televisão, particularmente nos debates, numerosos nessa eleição. As.
sondagens passam a registrar não apenas seus avanços, mas a iminente der..
rota dos dois favoritos. Personagem controvertida, com baixa aceitação nos
círculos militares, o "fenômeno" Brizola despertou preocupações (e teo­
rizações) e levou o governo federal a investir em cutra alternativa eleitoral.
o jovem e bem articulado ex-oposicianista, Wellington Moreira Franco,
que também partia de um baixo patamar nas pesquisas eleitorais (o 4.°
e último lugar). Finda a campanha e travada a eleição, os resultados deram
apertada margem a Bnzola contra Moreira Franco. E não resta a menor
dúvida, finalmente há coneenso entre os analistas. que foram os debates
finais na televisão que levaram à substituição da dupla inicial de antago­
nistas pela polarização entre os dois últimos referidos. A reputação aí
conquistada de ás da televisão criou em tome de Brizolll a áurea de de...
batedor imbatível, seu principal trunfo para as eleições presidenciais de
1989, nas quais é candidato.

o agora "efeito Brizola" deixou em dificuldades aqueles que busca­
ram explicar sua vitória como simples resultante de tradicional tendência
do eleitorado do Estado do Rio de Janeiro, de polarizar-se entre esquerda
e direita, como em todas as eleições anteriores. Mas, de certo, esse argu~

mento deve ser considerado como o foi para construir o "efeito Saturni­
no". E verdade que o "efeito Bmola" conquistou adeptos no sistema bra­
sileiro de televisão que passou a cuidar melhor, nas eleições seguintes, da
organização dos debates com vistas, talvez, a dificultar o trânsito de can­
didatos de seu desagrado. como era o caso, naquele então, do líder do
PDT. Mas também é vercade que as sucessivas aparições de Brizola, já
como governador, durante os quatro anos de seu mandato, não lograram
fazê-lo eleger seu sucessor, que, na polarização tradicional, coube à direita
eleger. Por sinal foi o Sr. Moreira Franco, também de elogiado desempenho
televisivo.

Uma vez mais, todavia, é preciso pôr de manifesto que não estamos
em face de determinações unívocas. Se os debates passaram a ter impor­
tância decisiva, isso não quer dizer que não se possa passar sem eles. Em
São Paulo, nas eleições municipais de 1985, o ex-presidente Jânio Quadros,
candidato à Prefeitura da maior cidade do País. recusou-se a comparecer
a todos os debates, excentricidade política a que associou sua hostilidade
à imprensa e a denúncia dos institutos verificadores de opinião. por ele
acusados de manipuladores. Deixava todo o espaço do debate para o ean..
didato do até então imoatfvel PMDB, o Seno Fernando Henrique Cardoso,
um dos expoentes da intelectualidade brasileira e político de excelente pre·
sença na televisão.
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Ausente dos dc1J<Jles, o \<:1] 10 prcsiucl1h.: soube fazer-se presente na
mídia eletrônica, gcr~ll1Jo noticiá -io sobre ~ua própria excentricidade. Em
resumo, fazendo-se notícia _ O Luoritismo do senador ilustre durou tão-só
até a abertura das urnas. J5nio Ouadros gilnhou as eleições, pelo voto da
periferia paulistana.

De uma forma ou de outrrl, a televisiJo. no Bl'U~il, passou a ser ele­
mento cruCial das dccisoes pal'lidúrir:s, idluindu não só na estratégia da
campanha, mas, até n3 escolha dl~ cilndidDlos. O domínio do "novo" meio
tornou-se um dos fatores de sckçüo de eandiu'ltUt'aS. com freqüência às
custas da experiência política. quando n~o da rcprescntDtividadl:. Ao mes­
mo tempo, e em face disto, os IXlrlidos. diferenciados em suas estruturas,
tamanho, recursos e programris, passm~lI11 3 ter, t3mbé111 c1es, relação e
uso diferenciado com o meio.

Assim é que um partido n:cém-leplizado, o P<.lrtido Comunista do
Brasil, PC do B, empregou, nas (lei~ües prlrlmnentares de 1986, estratégia
que se revelaria apropriada ils ~l:_~S pequenas dilllenSl)Cs e expectativ3S. Ao
invés de apresentar ampla e cOL1pleta lisia de candidatos aos cargos de
deputados federais c estaduais, como cru de seu direito, aquele partido,
cujo comando é extremamente :cl1lralizodo, limitou-se a apresentar um
candidato a cada um desses car,~m. Com isso. já que dispunha de pou­
quíssimo tempo no Guia Elcitorril, eviloll a displ:rsão de exposição por
elevado número de c3ndidatos, o que lhe possibilitou concentrar, não só
seus votos próprios, mas todo l' tempo disponível da televisão nos dois
candidatos, que, disputando vagas proporcionais, tin:ram assim tratamen­
to como se candidatos l113jarilárics fOO'5el11. Esse pequeno partido atuou por
coligação eom o PT\lDB. c os resldtados nCJo poderiam ser l1l-:lhores. O C~lIl­

didato Edmílson Valentim. o])er "triu, Ilegru. arliculiJClo C comunista orto·
doxo, teve exceJcnte votaçiJo, ekgl:lluu-se com facilidade. Jandira Fegalli,
médica, de excelente presença no vídeo. não menos articulada e ortodoxa,
não só se elegeu como foi a m~ is vot~lda da coligação partidária de que
participou. Seu Partido, .dém do mais, transmitiu, sem eoncessões, sua
mensagem programática.

Outros partidos pequenos e ideol6gicos, qm: nüo adotaram essa estra­
tégia, preferindo apresentar o m':S1110 nllmero de eandidatos dos grandes
panidos, nada obstante disparell' de tempo extremamente inferior ao da­
queles, viram b3ldadas suas pretensões de eleger sequer um candidato.
De certa maneira foi como se não atinassem para o PDpel da te1cvisão, pre·
ferindo a agrcgaçüo de votos obtidos tradicionalmenlc pOl" mUitos candidatos.
à agregação de tempo em pOl1CO~ candidatos, que a tc1evisão, nas circuns·
tâncias, requeria. É o cuso do outro partido comunisLl. o PCB. em São
Paulo e no Rio de Janeiro, e do Partido Socialísta Brasileiro, PSB, no Rio
de Janeiro.
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Resta saber se essa estratégia pode ser reproduzida depois de conhe­
cidos seus efeitos. :e improvável que outros partidos, grandes ou não, se
disponham a formar coligações iguais àquela, pois apenas estariam c0n­
tribuindo, numa eleição proporcional, para aumentar os votos de um can­
didato único em lista múltipla. Além do mais, a estratégia exige, do be­
neficiário, extrema centralização decisória em seu interior, o que é cada
vez mais raro em partidos mesmo ideológicos de esquerda.

Se é inquestionável o poder dos meios de comunicação de massa, se ê
induscutível a capacidade manipuladora da televisão, intervindo mesmo
no fato (6), não nos parece menOs inquestionável que esse poder. longe de
ser absoluto, está condicionado pela própria realidade na qual intenta in·
tervir.

Como já referido, o chamado GL"IA ELEITORAL, horário gratuito
de rádio e de televisão de que dispõem os partidos nas eleições, é partilhado
de sorte a sempre privilegiar o partido de maior bancada na Câmara dos
Deputados. Assim sendo, o PMDB dispunha da maior parcela de tempo
quando da campanha das eleições parlamentares e de governadores de
Estados travadas em 1985 e, conseqüência de seu desempenho nelas, passou
a dispor, de maior tempo ainda, nas eleições municipais de 1988 (mais de
3D minutos em programa de uma hora), proporção, aliás, mantida, pela
nova legislação que regula as eleições presidenciais de 1989, como vimos.

Naquelas eleições de 1986, o PMDB logrou eleger quase todos os
governadores de Estado, e a maioria absoluta da Câmara dos Deputados
e do Senado Federal. ~as eleições de 1988, foi derrotado em praticamente
todas as capitais de Estado e em inumeráveis importantes cidades do inte­
rior do País. De um para outro pleito. o tempo disponível pelo PMDB na
televisão apenas cresceu, enquanto cutras relações de poder, intra e extra­
governamentais, se conservaram inalteradas. Diferente foi a realidade das
relações do PMDB com seu eleitorado.

As eleiçõcs de 1986 foram travadas sob o signo do Plano Cruzado,
programa de estabilização monetária elaborado por técnicos do PMDB e
conduzido pelo Ministro da Fazenda ligado àquele partido. Esse plano envol­
via congdamento de preços e pequenos mas importantes ganhos reais de
salário além de acenas de morat6ria da dívida externa. Conquistou inédita
popularidade refletida em índices de aprovação do governo, de praticamente
100%. Não por acaso. Nos meses de seu sucesso, poucos mas o necessário
para envolver o processo eleitoral, as camadas mais pobres da população

til) Cf. AMARAL VIEIRA, R. A.. "A contrad1clLo púbUca versu.r privado e e.
construção da realidade pelos meics de comunicaçã.o de :nassa", in Comuntcação
&o PolfUc4 2 0-2). 53-62, mar.lJan., 1984.
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tiveralll m.'''~:,u a um:! pill1\e; lk' n;Il~:lilll llUllC~l d~11lk,; ~lk~lllçad~l e desde
entüo upcllas rcdul.id,\' "\ ,,,k\j,,~o f,ui "lnpl,~ é larS~'11lCillc mubilizuua na
divulg,tçüo do Plano. comldlado~: e cooptm!os prc\'Í3l1lelltc os dirigentes
nuiximoo das princip"i s redes" 1\ Cio faltaram Ú Gl!r,p:ml13 características de
mobílL~:[(;:lo puplilal' l;:l meJid,l em que o público foi concitado a cooperar
com o gOVCrtl() alivamctlk na ri: cdil.ul;Cto dos preços. Ocioso ob::crvar o
relaciol1umenlü nuua [,:nuc enlre <('ssa mobiljza<;üü e a campanha eleitoral
que se trav'lva. Um rnês JpÓS as clcj,;ões. g:111h"s p:.:iJ P;\lDB, mas fracassa­
do o P1Jno Cruzado, nCto fGi difícil a uIHmin;ic1ade dos analistas: com a
mesma intensi duele di: lllubi Iil.açiio popular ::nl,criu r, e::t:lbe!cceu-se, em efeilo
bumel'al1glie. Ui1l cl ima ele i,;sali,,1 u';,iu, leVU lta. lk:'-:~pcrança e repúdio ao
governo. todos indicado:i pc id~ pe; qui ~:1S de opinii\ú. O governo frustrou 35

C\!)CC1:lli\'<\s ek\'~lcla, que cri'lra. ,~ a poplIlaç:io. f!êludada na sua l11unifes­
t<;çuo elcitorul, cobrou-lhe a fatur;l nas eleições de 1'-)88. ;'\elll lhe era difí­
cil. poís Jle~se cnlüo u inrJaçi\u chegara a mil por cento, os salários reais
rcdll:~iru!1l-se c os índie,ldores de l\.'CCSSÜU tUl'n:lralll-sc mais visíveis.

A outros mwlisUls. o tcmpu disponí\'cJ pelo i}\lDB nas eleicões de 1986
I'ui lIml] imensa y,~nla§'clll cumjJlIral;v,l: o ele 1998. um e:\ce~so de exposiçiio.
CU11l0 é sa;)ido, l~ÜO husl<l lcr !cn,po. é JlI'eci~o lim bom produto.

Por iosu ('l\ pur 'iquilo. o I'\lí)(j, perdido 11:\ cliliculJadc de compreen­
der eiS CellllinlwdaJ UCocullcer!<lllle:: de seu ckiIOi"adu. incupaz de concertar
sua" di"e)'~l::-'cius inkrn:l:' que u eri,e sumente elgl1',:Oll. deixoll de realizar
desde cnCLO os dois pru~craJn,lS aruais de tele\isiiu a que tem direito, para
CS1',I'~il) dos dem:;i, partidos. frandes e pcqllellOS. que por eks tanto lutam
c 'c esmermn.

No ano das eleições presic1cnciai s de 1989. o Brasil possui 235 canais
de televisão, distribuídos mediante um sistema integrado por quatro redes
nacionais de televisão ('), com gel'Uçflo de som e imagens a partir dç suas
sedes mio de Taneiro e São Pmt' o), insignificrlllte a produçiío Joca1. Uma
dessas redes detém ecrca de 75% da audiência média ('). Í~ o Sistema Globo
de TeJcvisuo. É filcil aprcscntií-Jo,

(7) Rede Globo de Televisao. Recte Brmdeirantrs, Rpdc 'l.r"llcllete. Si,,\ 2!11a BL1­

silciro de Televisão --- SBT. A eSSllS QU::lLro rcrl.c,~ ~r)I~I:-t-,:':C' o S:SLCl118. de t"nC"l).

púlJlieas (tevês edueati'.-:lS ou univPriitftrias e a R."DIOBRAS que opera a Tc":ê
Kaeiunal. de Bra~ilia. t'st~,tal c comercial) c algun, poucos canah inrlepel1cl~'llí('S.

fS' .\ élurlil'1wiêl m('clitt cô(:: assim di~tribuida: Rede 0:01;0 ',5':', SET ,,',1.

R:'rle BandciI<,ntes (5',) l' Rede :Mancllete 14(::,', A rede p(,blica ~~ conforn1'1

CCll1\ nlUr!c',:(os 12'; I o mais l' distriimiclo com os canais illdtj)elJdente~,

,---,-------
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Trata-se da quarta red\~ mundial, ~ontrolando um mínimo de 43 canais.
Seu principal noticiário noturno, o JOR:.~AL ~ACIONAL atinge uma das
maiores audiências do mundo: mais de 50 milhões de telespectadores. C0­
bre, simultaneamente, 3.050 dos 4 mil municípios brasileiros com apare­
lhos de televisão, o equivalente a um universo potencial de 80 milhões dei
telespectadores (Dados de 1982). Produz cerca de 90% de sua programa·
ção diária. é o terceiro exportador mundial e já explora canais no exterior.
Suas telenovelas, carrcxhefe das exportações. são vistas em dezenas de
países r). ~o Brasil, atinge audiências recordes. ROQUE SANTEIRO, por
exemplo, alcançou 80% dos aparelhos ligados correspondentes em outu~

bro de 1985 a 60 milhões de teIespectadores. Em dezembro-janeiro de
1986 atingiria os 100%.

A simples menção dessas audiências nos remete a uma outra especi.
ficidade do "caso" brasileiro: a presença atípica da televisão no seu coti.
diano. A elevada exposição a esse meio contrasta com o baixo nível de
informação e as taxas acentuadamente baixas de escolarização de que o
índice de analfabetismo é não mais que um indicador parcial. No Brasil
poucos lêem, e os que lêem. lêem pouco. Com os milhões de telespectadores
da Rede Globo contrastam, por exemplo, os leitores de O GLOBO. o jornal
da rede. Uma das maiores tiragens do país, não ultrapassa os 250 mil exem­
plares diários.

Trata-se. assim - a sociedade brasileira - de refinado modelo de
agrafismo, caracterizado pela iliteração, sobre a qual se superpõe uma cul­
tura moderno-mecânica fundada r.a imagem e no som, na transmissão rápi­
da dependente da capacidade de percepção imediata, nem sempre possí~

veis, uma e outra, se o telespectador carece de informações para processá-las.
como aliás é o caso. De um ponto de vista, urbana, analfabeta e extrema­
mente pobre. temos no Brasil uma sociedade de massas na qual a destnlÍ­
ção das solidariedades tradicionais não tem o contra-peso da melhoria das
condições culturais. A sociedade de massas é, por definição, uma ordem de
indivíduos isolados; no Brasil. ela o é de indivíduos isolados, incultos. que
adquirem informações já processadas, donde, de necessidade -, acritica·
mente, por intermédio de um meio privadamentc explorado de forma oligo­
polista. ROQUE SANTEIRO, por exemplo, não foi apenas uma telenovela.
mas um compêndio de mensagens políticas, culturais, de consumo, a maté­
ria das conversas do dia seguinte. A televisão brasileira. assim, mais do que
em qualquer outro país. exerce, com eficiência inigualável, o papel forma­
dor de opinião.

(9) Ve-:, a P1"Op6s.Ito, LASAGlIl"I, Cristina.. RICHERI, GiUBeppe. L'alto McmlÚl

Quotidiano. TOIlnO, Eri EcUzion1 Ra!, 1985.
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Sohrl' talltd~ dtil-'iciJalk~, C~'<1 lckvi~ao 1L:11l Illai::; Ul1l<i, a ausência d...:
neutralidade ou isenção. da 4W.J!, a falta ue contraditório el11 Seus noticiú­
rios é apenas um aspecto. A televisiio brasileira tel11 partido. o conserva­
dorismo.

Por tantas razões parece justificada a importância que é dada à Rcdt:
Globo de Televisão por todas as anúlises da vida brasileira, impol'tânci.l
crescentc cuia demonstração evidtncia o significado daquele horário gratui­
to UI.? que uispõem os partidos l-r~\';ilc'irus c que o~ candidato~ usufruem
nos 60 dias do período eleitoral. l~ e"se o momento único da rcprodução
aproximada do grande painel político da sociedade, o momento cm que.
respeitadas ~IS distorções de l<:mpll e n:posição .iá referidas, os partidos polí­
ticos, ausentes do notici,írio. ou neles presentes de forma distorcida. têm pre­
~cnça no víuco, única ~ob o seu cJntrole.

Nas eleições. fora o noticiárío c o hot'Úrio eleitoral. partilhado de for·
ma desigual. testam os debates. e~:;es sob o controle dos interesses das redes.
seja atendendo il lógica da audiCncia. seja atendendo il lógica de ,ua inrl.?r·
venção política que pode ser, até, a niio rl.?aliz,,~iio de debates,

E por tudo o que foi demun~Lr<ldo até aljuí. o debate memlO a vakr
e o que ~l Rl.?de Globo promove, Ou nlío realizil.

Assim, nas já referidas elei~ões mUlllclpais de 1988, na campanhn
pela prefeitura da cidade do Rio de Janeiro, a Rede Globo de Televisão.
visto que tinha insegurança Cjuan:o ao candidato de sua preferência, pro­
gramou o pri Illciro de uma série de debates, que deveriam liquidar com as
candidaturas de seu desagrado, pal'a o horário tardio de uma madrugada de
domi ngo pm~1 segunda-feira. Corno temido. seu candidato 1T\ PETTO foi­
se muito mal no~ uebaks, pen..kndo exatamente para aqueles que menos a
Rede gostaria de ver no f'ovcrno. No dia imediato. em longas análises, o
jornal da Rede, o matutino O Globo, desqualificaria seu próprio programa.
num esforço para anular a repercussão dos índices de desaprovação alcan·
çados pelo seu candidato. Por raze,es óbvias, outros debates não se seguiram
a I.?SSC "dcsa,trc" (11\).

,10' Par.l outras :llLüisr',; das r~laç,)es da Rede Globo com a politka brasileira
recente. Cf. LIMA, Venicio A "Tile sLate. television and political p,l\>;er in
Brazil", apud Criticai Sludws in 2'dassa CommunicatiOIl. 108-128: ver Lambem

GUIMARAES, Cf'sat' e AMARAL VIFIR-A. R A. "A televisáo brasileira 113. lral1si­

çáo [um CilSO de convcrsâo rápida à nova ordem)" Comunicação e Politica: esse

artigo pode ser encontrado. em 13ua versão inglesa. "Bra:t.ilian television: a mpid
cOllversion to l!le new order" in FOX, Eliz;a.beth (ed I. Mcdi(l lI1ld Politics in [,(11111

A 111 cl'ÍC(l. London. ~,age Publícations, 1989.
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o reslo fica por conta do noticiário. dos programas especificamente
políticos e da programação geral. na qual se incluem experimentos políticofJ
como a já referida telenovela ROQUE SAf'TEIRO e a atual o SALVADOR
DA PÁTRIA. como aquela. um sucesso de audiência da Rede Globo. A
coincidência de temas Lecionais-políticos com anos eleitorais nada tem de
ocasional e faz parte do esforço da Rede de intervir na construção da rea­
lidade. Não se trata, pois, tão-só, de ter preferências por determinadas cano
didaturas, mas de definir um campo legítimo das questões de natureza
política. Nisto a televisão atua de acordo com a melhor teoria. pois, se ê
controverso o seu poder de definir preferências CONCRETAS. muito me­
nos o é sua capacidade de indicar as preferências POSStVEIS. Cumpre.lhe,
pelo menos, fixar a moldura dentro de cujo espaço se circunscreverá a esco·
lha muito pouco livre.

Dito isso, parece-nos possível retomar aquela discussão que tem encan·
tado os melhores de nossos teóricos preocupados em identificar o papel
dos meios de comunicação, de especial a televisão, na construção da reali.
dade. A experiência brasileira tem contribuído fartamente para favorece'!
a tese de oue a televisão é um aparelho monolítico capaz de interpelar ina·
pelavelme~te os seus sujeitos. A hist6ria da Rede Globo de Televisão, sua
construção PARI PASSU com a consolidação do regime militar (1964/
1984), dava a essa tese foros de demonstrada, e justifica o curso largo que
teve na literatura brasileira e na pesquisa universitária - o que, por si só.
está a requerer um outro trabalho. Nada obstante a sanção histórica, essa
leitura parece conformada pela observação da sociedade tão-só do ponto d~

vista do meio. O Brasil após governos militares tem-se vingado disso. Em
pelo menos um caso impôs à televisão o noticiário de campanha de rua
pela redernocratização que ela inicialmente recusara transmitir. ~ o caso da
campanha pelas eleições diretas para Presidente da República, em 1984,
analisada noutra oportunidade (11). Mais importante ainda, o fortalecimento
e atuação dos movimentos social c sind~cal e os resultados das eleições
recentes apontam para urna diferenciação crescente e uma consciência polí.
tica que as condições culturais do país não puderam obstaculizar. A preo­
cupação conservadora com uma possível vitória de um candidato de esquer­
da nas eleições de 1989 é crescente e, nessas condições, fundada.

Isso por certo influirá no comportamento dos meios de comunica.
ção de massa, de especial da televisão e da Rede Globo, na tentativa de
decidir a favor de seu partido - o conservadorismo - o pleito de 15 do
novembro.

(1:) Guimarães CésRr', Amaral Vieira, R. A. Idem, Idem.

- -,,~.. -
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o Ministério Público e sua posição
constitucionaI

I'rür:urHdül" de Justiça elo Minisll"l'io Público
do Estado de São Paulo,

~ O fs/udo e U [Joder

O poder como ft:nôméno ,ócio-cultural POdé ser definido como uma
"'energia capaz de coordénar i.? impor uecisões visando à re,llizaçi1o de
dClct'tninaelos fins" (los(' :\fon~o lI.1 Silva, Curso de Uireilo Comtitllciol1ul
t1osilil'o. Ed. RevisLas dos Tribunuis. p. 71. 1985).

"Juo hú [,lado sem püc.kr políLico ou eslaLa!. bLe ~ emanw,:ao d~

~uberania ~ por isso ~uperior a tedo, os demais poderes sociais. Na verda­
de, estes oUo reconhecidO!' pelo poder eswuJ1. que os normaliza, rege e
domina.

Como reconhece e proclamCl a doutrina. o poder estatal ~ U,VO. A
chamada "lri partiçuo dos podere s" decorre de eünstruçuo que objetivou
e objetiva lao-só bClnir o absolutismo por purte daquele que porventura
exercesse as funções decolTentes e inerentes ao poder estatal. De fato. se
tais "funçõe~ forem exercidas por um órgiJo apenas. tem-se co!1cen/raçüo
dos podere.)" (Jos~ Aron,o da Si iva. ob. cit.. p. 7')).

Observando as funções b6~iC<IS. os estudiosos, em regra, sempre
apontaram três: a produtora ele nurma, gerai s. ~lbstratas e impessoais (legis­
lativa): a de administrar, e\éeUl<ltldo o disposlO na tlorma geral e desl:l1­
volvendo a alivieladl: estatal (e,\,eclIliva): e a terceira. destinada a dirimir
confliLos de interesses (jurisdiçãol.

D(lí a repartiçfto do poder l'm: Poder LegislativO, E'\ccutivo e Judi­
CWl'll).

A sistematii:w;Jo ri tl<ll da n:part Iça0 do poder. feita por r\:1 üNT [S­
OU r[L'. lenclo por fin~ll ic!<:dc evitar. c.:omo visto. ,I concentração de pode-

R. Inf. legislo Brasília a. 26 n. 103 iul./set. 1989 243



rcs, desaguava na cnaçao de órgãos independentes, uns dos outros, para
o exercício daquelas funções legislativa, jurisdicional e executiva.

O mérito da doutrina, como aponta MICHEL TEMER, reside no
"sistema de independência entre os 6rgãcs do poder e de inter-relaciona­
mento de suas atividades" (Elementos de Direito Constitucional, ed. Revista
dos Tribunais, p. 128, 1984).

A independência do órgão é requisito essencial. Por isso. JOS~

AFONSO DA SIlVA, ao tratar da "independência orgânica" dos órgãos
de cada Poder. ensina que: "Além da especialização funcional, é neces·
sá.rio que cada órgão seia efetivamente independente dos outros, o que
postula ausência de meios de subordinação" (ob. cit., p. 73).

De que maneira a Constituição revela essa independência?

A resposta é dada com perfeição por MICHEL TEMER (ob. cit.,
pp. 130/133), cujas lições serão transcritas ou adaptadas a seguir, à luz
da nova ordem constitucional.

"Em primeiro lugar pela circunstância de cada Poder haurir suas
competências no Texto Constitucional."

Porém, a Constituição estabelece mais objetivando tal independência.

Assim, no Legislativo, "os Deputados e Senadores são invioláveis por
suas opiniões. palavras e votos" (art, 53, da C.F.),

"A razão desse dispositivo é garantir à atuação independente do
Legislativo".

Ainda na Legislativo, os parlamentares têm as proibições esculpidas
no art. 54, I e ]l, da CF., imposlas "para a independência da Instituição".

E, "para impedir a ingerência do Executivo, a Constituição comere
ao Legislativo a competência para dispor sobre sua organização", funcio·
namento, criação e prm'imento de cargos e fixação de seus respectivos
vencimentos, "observados os parâmetros estabelecidos na lei de diretrizes
orçamentárias" (cf. art. 51, IV, da C.F.).

Outras normas constitucionais buscam assegurar a independência do
Legislativo: a) a que diz serem crime de responsabilidade "os atas do
Presidente da República que atentem contra .. , o livre exercício do Poder
Legislativo" (art. 85, 11); e b) a que determina a entrega "dos recursos
correspondentes" às suas "dotações orçamentárias" até "o dia 20 de cada
mês" (art. 168).

"ldéias idênticas se aplicam ao Judiciário",

Com efeito, ainda segundo MICHEL TEMER, as garantias de vitali­
ciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, bem como as

---_._-----
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vedações (art. 95, parágrafo único), têm em mira "conferir-lhe indepen­
dência".

Ademais, como no caso do Lcgi~lativo, a Cunstituição Federal prcve
para o Judiciário: (I) a iniciativa Iegi~lativa larts. 61 e 96, lI); b) o crime
de responsabilidade contra o livrt, exercício do Judiciário (art. 85, lI); c)
a "<tutonom ia administra ti Vil". indusi vc com a previsão de que os "tribu­
nais elaborarão suas propo~tas on;amcnt,írias dentro dos limites estipulados
conjuntamente com os dcmais P,)dct'cs na lei de diretrizes orçamentárias
(art. 99 e seu § I.U

); d) o provimento de seus car~os (art. 96, I. c e e); e)
propor ao Legblativo u criaçao c a extinção de seus cargos c a fixação
dos respectivos vencimentos (art. %. I L b): c /l a entrega "dos recursos
correspondentes" às suas "dolacôcs orulment<írias", até o "dia 20 de cada
mês" (art. 168). ,.

QUase todas essas n01'll1<l~. tanto nu tucante ~b funções do Legislativo
quanto às do Judiciário. objeli vam <'11'ast(l1' a ingerência do Executivo e
assegurar a independência de scus órgãos.

O que se pretende é que Iluma atividadc de cooperaç~o, as funçocs
executiva, legislativa e jl1ri~diciolla I sejam rec iproeamcnte independentes,

"O Executivo. por ,ua vel- lCm sua independência revelada pdas
competências privativ<ls que lhe ,ão atribuídas e, ainda. porque a Consti­
tuição lhe confere, independen(( mente de autorização do Legislativo ou
do Judiciário, a direção superior d,1 administração pública. r.:onferindo ao
seu Chefe (Presidente da República) o comando supremo do braço civil
e do braço militar" (ob. cit .. p. 1331.

Vale dizer. ao 1<1(10 du indnend0ncia. a Cunstituiçào Federal confere
ao Executivo o poder hienírquico sobre toda ,I administração pública a
cle veiculada. Daí a licüo lk IIELY LOIIFS i\IUREUES: "Não se podem
compreender as atividades do rxccuti vo sem a existência da hierarquia
entn:: os órgãos c agentes que o:; exercem" (Direito Adlnil7i~·trillil'O Bra~i­

Icr'ro. n." ~:d. AWarízaJ,l, p. 83 I.

11 - . \ tJ()~içiiv c0I1~ti/llciolll/1 do .\1íllislàío fJúhlico

O exame das diversas norm,IS eonstitueionais que tratam do J\:linistério
Públieu revela. limpamenk. que:! Consrituição Federal não O alçou à cate­
goria do Poder. mesmo porque não era o caso. mas, indubitavelmente,
disse e bradou que ele no e para o cxcrcicio de ~uas funções é órgao
necessariamente independente. Por outras palavras, disse que o Ministério
Públíco deve ter. eomo os trl:S Poderes. fUllí;ões independentes, sem a
ill~erência de qualquer um dele~· e sem posiciomí-l0 especificamente em
nenhulll dos Poderes Públicos.

Para a cunfirmaçiJo dessa as~cl'(iv<1. mister ler em mente que. como I"e,l
eom o Legislativo e o JudiciririLl, inclusive, em relação ao Executivo, a
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nova ordem constitucional prevê para o Ministério Público: a) as garantias
de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos (art. 128.
I); b} as vedações para seus membros (art. 128, 11); c) a iniciativa legislati­
va (art. 61 e 127, § 2.°); d) o crime de responsabilidade contra "o livre
exercício ... do Ministério Público" (art. 85, 11); e) a sua "autonomia
funcional e administrativa", inclusive com a previsão de que a ele cabe
propor ao Poder Legislativo 8 criação e a extinção de seus cargos e servi­
ços auxiliares, provendo-os", e ao propor a criação de cargos deverá pro­
por, como é óbvio, a fixação dos respectivos vencimentos (art. 127, § 2.0

);

f) a eZaboração de "sua proposta orçamentária dentro dos limites estabele­
cidos na lei de diretrizes orçamentárias" (art. 127, § 3/); g) a entrego "dos
recursos correspondentes" às suas "dotações orçamentárias" até o "dia 20
ce cada mês" (art. 168).

Nessa linha e tendo em consideração as normas acima citadas, pode-se
afirmar que o Ministério Público não é órgão do Executivo. De fato, se
tem independência funcional, não está submetido à hierarquia indispensável
às atividades desse Poder, como fala HELY LOPES MEIRELLES na passa­
gem já citada. Tanto é assim que o Chefe do Executivo (e, portanto, todos
os seus subordinados) não pode atentar contra o "livre exercício do Mi­
nistério Público", sob pena de incidir em crime de responsabilidade (art. 85,
m. Tanto é assim que cle detém autonomia administrativa, autogoverno,
e. portanto, não sujeito ao autogoverno do Executivo e à sua "direção supe·
rior" prevista no art. 84, [f.

Poder-se-ia dizer, neste passo, que a situação não é bem assim porque
ao Chefe do Executivo cabe nomear o Procurador-Geral da República, na
União, ou o Procurador-Geral de Justiça, nos Estados e no Distrito Federal.
A objeção seria descabida, uma vez que li ele também cabe nomear os Mi­
nistros do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, sem que
isso quebre a independência da função ju:isdícional.

Ademais, se a ele cabe nomear, com aprovação do Senado Federal. o
Procurador-Geral da República, por outro lado, não pode exonerá-lo li·
vremente antes do término do mandato de dois anos previsto no art. 128.
§ I.". uma vez que só poderá fazê-lo previamente autorizado pelo Senado
Federal (art. 128, § 3.0

), e nos Estados e Distrito Federal nem mesmo essa
competência tem o Chefe do Executivo, pois o Procurador-Geral de Tustiça
só poderá ser destituído, ames do término do mandato, "por deliberação da
maioria absoluta do Poder Legislativo" (art. 128, § 4.").

Como se vê, a nomeação do Procurador-Geral pelo Executivo, ao lado
da autorização para à sua destituição ou a própria destituição pelo Legis.
Iativo, nada mais representa daquilo já existente entre as funções indepen­
dentes do Legislativo. do Judiciário c do Executivo: a fórmula de "freios e
contrapesos", de todos conhecida.

Ademais, se ao Ministério Público cabe. como funçiío institucional.
"exercer ° cO/ltroie externo da atividade policial" (art. 129, VI]), à evi-

246 R. Inf. legisl. Brasilia a. 26 n. 103 iul.l"t. 1989



ciência, não pode pertcncer :IU PoJer Executivo n<J medida em que a atlvl­
d:lde policial estú inserida dentre ;\s mividades desse Poder. Se ele - o \:1i·
ni~tério Público - rosse do EXI:Clltivo, esse controle não seria externo,
mns intemo, isto 0. de um órgão sobre outro órg:lo do mesmo Poder.

Nem se diga que o Constituintc nüü conhecia o significlldo das expres­
sõcs "contrüfe extel'11o" c "controle interno", pois, o exame dos artigos 31,
71 c 74. revela. S..'n1 sombra (k dúvida. que. na Constituição Federal.
eontrole intel'11o é o cxercido dent·o do mesmo Poder e o externo é o desen·
volvido por um Poder sobre outrl'.

Bcm por isso e para curl<lr lk VCL o cio lJlIC ligava o .vlini~tério Pllbli­
co do Poder Executivo, a Constitui~i\o diz que lhe é "vedada a representa­
çiío Judicial e a consultoriajurídicl ele entidades públicas" (art. 129, § 2.°).

Firmando e demonstrando quc o ;\linistério Públieo não é órgão consti­
tucional do Exeeutivo. cabe indagJl': enruo, pertenee ele a algum dos outros
Poc1erc~?

A r<2~posta, é negativa.

Au Judíci:íriu é nwnirc,llJ q.le n'~IU. me~mo porqtlC nüo foi o \linis­
tt:rio Público tr~ltado eomo [<11 110 Capítulo do Poder fuc1iciário.

No Legislativo também lÚO. sem embargo de. pcbs funções que lhe
fonull confiadas (art. 1291. ser e~;te U Poder no qual o \:1inistério Público
encontraria melhor posicionamento.

Sei que afirmar que um órg,lu ClJlbtiLueional nào se enquadra em ne­
nhum elos três Podercs é afinnaçüo que causa alguma espécie. 1\las deve-se
convir. se ~I Constituküo as,illl 'luis e determinou. niio cabe <J nós c ao
legislador infraconst itucionul quel er ou dispor de forma diversa. Cabe-nos,
isto sim. interpretar e legislar orscrvel1lelo o quc dekrminou e quis a Lei
\-1aiol'.

"'\ia realiclaue. só n:IO enquamell1elo a nOVel funçJo constitucional incle~

pendente - criada ao lado das c'creidas p.::lo LegislatiVl). Executivo c Judi·
ciário. funçüo essa que se pode lknominar de defensora da ordem .il11'ídica.
do rCf:illle Jemocr<Ílico e dos interesses ~ociais e individuais indisponíveis
(art. 127). isto é. fum;<io de derl'sa da sociedade - em qua lq ller dos três
Poderes é que se pode a~segu rar a SlW independência.

Confirnwmlo u enquadranKl1to do ,v1inislério Público acima eXpo5to.
eon\ 15m nular que a próprin Coclstituiçüo Federal atribuiu-lhe parecia da
oober~lT1i,l c. portan1l1. fra~,-lo dl poder estatal \111(1. nüo confiallu. cumo
funC:lo insLitucional, (l m;nhull1 dJS lr~s Poderes I'úblicos. Refiro-me à run,
l',IU in,t illlci~lIwl lk- "']11l 'tllU\ el' privaL iV:lmCI1l~'. :I ,,~'üo penal pública"
(art. 129, I\.
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Da mesma forma quando a Constituição Federal diz que é função ins­
titucional do Ministério Público "zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Públicos ... aos direitos" por ela assegurados. "promovendo as medi­
das necessárias à sua garantia" (art. 129, lI), ela, claramente, proclama
que o Ministério Público não é órgão de nenhum dos três Poderes Públi·
coso porém órgão do Estado e da Sociedade encarregado, dentre outras fun·
ções. de fazer cem que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, no
exercício de suas funções, respeitem os direitos que ela assegurou. Esta fun­
ção também represen1a parcela da soberania do Estado; parcela do poder
estatal uno.

Tudo porque "exatamente a explicação do Ministério Público em to­
das as sociedades modernas e: o 6rgão institucional do Estado. que não fala
em nome do Governo. que nada tem a ver com o Governo. ~ uma magis­
tratura de pé, dotada de irredutibilidade. da inamobiJidade e da irreduti­
bilidade de vencimentos, para dispor de condições objetivas de indepen­
dêneia, na perseguição do interesse público primário. t aquilo que a lei
orgânica do Ministério Público brasileiro hoje chama de "defesa dos inte­
resses e direitos indisponíveis da sociedade", l\"âo do Estado. mas da socie­
dade. E a Constituição é um conjunto de normas que trata do Estado. mas
trata da sociedade. Dá direitos à sociedade, existe para a sociedade. Foi
feita pela sociedade a lei constitucional. E a sociedade tem direitos, tem
ínteresses e consagra princípios e valores que estão acima do interesse da
Administração que eventualmente hoje estão em mãos de fulano. beltrano,
do partido tai. ou da corrente quaL São evenruais, transitórios, passageir05,
contingentes, em confronto com a grandeza do interesse páblico primário.
fixado na Constituição e nas leis que - desdobrando a Constituição ­
fixam. delimitam, dão-Ihe conteúdo, sentido e alcance" (cf. GERALDO
ATALIBA - Revista do Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, 0.° 54,
Edição Especial - "Seminário sobre Tribunais de Contas e a Constituinte",
p.96).

TIl - Conclusão

Ante o exposto, pode-se concluir que o Ministério Público faz parte do
Poder Estatal, que, como se viu, é UNO, sem, contudo. integrar ou ligar-se
a qualquer um dos três Pooues PúbliOOt>, dada a pos~ãc adotada pela Com.­
tituição de 1988, que o alçoc. de vez e em última instância, como função
independente, ao lado c.as outras - legislativa. executiva e jurisdicional
- também independentes. A Carta Magna assim quis e determinou. por
vislumbrar, como já o faziam diversos publicistas, que o Ministério Público
exerce a defesa "não de Estado, mas de sociedade" (GERALDO ATALIBA.
ob. citada. p. 96). Quer dizer, o Ministério Público exerce função inde­
pendente que não pode, não deve e não está inserida em quaisquer das
funções essenciais c relevantes, cxcrdtadas pelo Judiciário, Legislativo c
Execl1tivo.
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Diretrizes para as Cartas Municipais

Ad\'og,lC],1 Assessor Tc'cnico-Legislali\"(, lIa
Càmara Municipal de Ipatinga - Ma Con­
sultoria Técnica fi Municipios. Mestrado em

Direito Administrativo IUF1\1G I

SUMARIO

1 - Introdu(;(io - Panorama da autonomia 1Illwicipal
na Constituiçdo de 1988: 11- Histórico da Organização
Municipal Brasileira: 111 __ o A Câmara jHunicipal como
Poder Constituinte: IV - Principah diretrizes para a"
Carlas Municipms: V - Inovações a serem introduzidas
no texto das Ca"ta,~ MlOlicipais: VI - Concluscio.

Panorama da (/ut()/lOlI1ia J/w'licipa/ 11(/ ComliluiçZio de 1988

Pur "auLonomia municipal ~nLclllk-sc a I.:apm:idadl.: asscl!-Urdtla au
\lunicipio (pc,soa pública) dl' se I.:Jmtiluir c de )'il'C/' segundo ~l{(/S llrôpria.\
regms, de certa gama de interesse~ da comunidade. ditos /wcu/iares" ,

Cada vcz mais se afirma nec,~sséÍria a autonomia municipal, principal­
l1lcme dcntro da nova concepção de I'vll1nicípio moderno. Ú ~el1ldhallCa do
(\Vdfare St,He) do E~ Lado de bem-estar.

Terri o \o1unicípio de se aparelhar melhor p<lra yue possa alL'llder ú"
~uas finalidades. ~s cxpectativa~ das comunidades locais.

:\ mllltiplicidmk de intere"sc~ da população ~itllmb nu Cspm;o delimi­
tado de seu tt:rrillÍrio cstá a exigir sua lransfürnw<;üo em fVlunicipiu I'ru·
n:dor. v;lIe dizer. elll ~'lllC L<lpaz (:c ",ILi~f,lI:l'r wd<l l'~"~1 g<llll<l de inll'rcs:'cs
e de necessi dade:, co1c1 ivas.
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o governo municipal em face disso terá de sc modernízar e de acom­
panhar a evolução social. torr.ando-se mais participativo.

O governo participativo será mais forte, mais democrático e mais
suscetível de atender aos anseios e às necessidades da coletividade admi·
nistrada.

Tarefa difícil, quando se sabe da exlensa complexidade dos problemas
que afetam os 4.260 Municípios deste País, quando grande parte deles
vive em condições de extrema penúria, pela falta de :-ecursos financeiros,
humanos e de toda ordem.

Isso sem contar com as mumeras ingerências e violações à sua auto­
nomia, da realização de ccnvêniús para execução de serviços que não são
de sua competência, legalizados por esse meio.

A autonomia municipal se exercitará no espaço que os ordenamentos
constitucionais deixarem ao Município.

A ação dos agentes políticos. do administrador público, as pressões
sofridas em decorrência da maior proximidade entre administrador e admi·
nistrado. em síntese. as exigências das comunidades locais requerem maior
independência do Município para a satisfação desses interesses comuns.

O próprio sistema de instituição e de organização dos Municípios não
favorece à realização das medidas de interesse local, pois o que se vinha
observando até hoje era o Estado-Membro editando uma lei orgânica única
para todos os Municipios, com total desrespeito às peculiaridades locais,
vale dizer, aos interesses predominantemente municipais.

A exemplo disso, os 723 Municípios mineiros eram até então regidos
por uma única lei de organização outorgada pelo Estado, sem a mínima
preocupação com as peculiaridades locais.

Por essa razão, considera-sc mais coerente com o princípio da
autonomia municipa~ o sistema de Cartas Próprias, até então mantido e
utilizado pelo Estado do Rio Grande do Sul, por mdo da delegação de
poderes aos próprios Municípios.

Felizmente. hoje, o Sistema de Cartas Próprias vem endereçado <l todos
os Municípios brasileiros, por força da Constituição vigente. que consagra
o princípio da auto-organiUlção municipal, por meio de leis votadas pelas
Câmaras dos Municípios. ."

Se antes (l Estaào do Rio Grande do Sul. numa grande lucidez, con­
feriu este direito aos seus Municípios. atualmente esse sistema passou a
constituir dever-poder de cada um dos Municípios do território nacional.

Outra conquista do Município foi o seu reconhecimento como parte
integrante do Sistema Federativo Brasíleiro ex ]li do texto constitucional.
a despeito de se afirmar que, paralelamente às conquistas. sofreu o Muni­
cípio uma lamcnt<ivcl e real capilis diminulio- em sua autonomia.
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Não ~c pode 1ll:gal' ({ flriori que continua 11a Constituição em vigor
uma incrível hipcn rufi a ele podercs ela L nião e <I inda. notaJamen te. uma
ampliação de podere, Jus EstaJos·:\1cmDrm em detrimentu dos ivlunicípios.

Pelo atual sistcma dc CümpctC:m:ias vigente no texto constitucional. a
Lniüo dct~m as competcndas exclusiva e concorrente. Ela edita as normas
gerais. O Estado-Membro tem u competência concorrente com a União. u
poder de editar as normas suplementares, na falta da lei rcdeEI1.

Aos Municípios resta, apenas. o sistema ele cumpetcncía comum cum
~l Uni,-Io e os Est,llkb, além de pequenus lampe.ius de sua compctênci'l
jJri\'aLiv,l de outrora.

Exclui-se o poder ele k:gislar do \lunicípiú, sobre algumas matenas
de intere:::se local. eOlllu urbanisllh): de kgislar sobre ser: p,ltrimonio histó­
rico. artístico. Lultura1. Lurístico l' paisagístico. embora de"a prokger este
património, segundo a Constituição. Pelo sistema de competência comum.
:"Iotou-se o princípio ele hierarqlia elas leis. ,cgunelo o qual a primazia
para legislar é da Lniüo: em segundo lugar vem o htado-Membro, que
poderú suprir a lei kderal naquilo qUL' li União deixou de exercer ,U:I
cU111pet":ncia: 1X11' LiltilllO, u r\'lunkípi().

,\boliu-s...: na Constituiçüü aLr a1 o Capitulo da ,\ulono111ía ~lunic:ipal.

nq:wndo-se :10 f\lunicípio aquela cümpc:t~ncia anterior que afastnva ,b

demai~ esferas governamentais. quando se tratma dc matéria pertinente ,10

seu peculiar interesse. ou oc:ja. qu,lmlo u illL~resse C1',] prcdominantem..:-n­
te local.

\k,mo e111 ,e Lralando de as"untos de inl<.:re",e local. o l\lunicípio ,ó
poder,) legislar de forma restrita, limitada. após se cientificar que na com­
pet~l1i.:ill lOIllU111 LcriÍ de ubservar :'e não cxiste kgiola-;ão fedcral ou e,;tmlual
subre a matéria e quc nJo Ihc é permitido sUI,lcmcnLdr .j lej2islaçàu fc(,kra1
ou cswuual, em l(JSOS de competvllI,'ia comum e priv,lliv<I ela Cniflo e do
Fstado.

em,o contrúrio. incurrer,í nu \ IC10 de inc:ol1stituliunalidade. o que
ac,IlTetad a nulidade da lei municipal. (uios deitos não poderão. sequer.
ser convalidados.

A supressdo do cun Lwlertido termo" peuil iar in !Cresse" signilica uma
derrota para o r\'lunicipio. ql1CllllO i predominúncia de legislar sobre assuntos
dc interesse local.

Evideneia-se. com nitidez, um lamcn túvc1 corte nd esfera de autonomia
municipal. di,lIlLe du rc\to da atual Carla f\lagn.\' elllhul<I capíLulos d..:
grande valor tenham sidu illSerid'Js, COl1lU o capítulu .. Da Administração
PLlblic~I". qu~' cunslilui gl",lIldc <I\'<I lÇu du Dil'eilu l'tíhlic,l ~'. L,,.pccificanH:l1lc.
do Direito Admini'Lr:lliHl. um d..: ,C11S ramos.
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Queremos advertir sobre o maior perigo do vicio de inconstituciona1i~

dade das leis municipaÍs, dentro do atua] sistema de compet~ncies da
Constituição vigente.

Daí o despertar de nosso interesse pelo tema, que exprime seu
objetivo: "Diretrizes para as Cartas Municipais", O vocábulo "diretrizes"
expressa o "iter", ou melhor, o caminho a percorrer, as normas de proce~

dimento a serem observadas pelo constituinte municipal, o Vereador, para
o bom desempenho de sua relevante função.

O te11Tlo "Cartas Municipais" significa Constituição dos Municípios.
Envolve força maior de expressão. por representar para o Município, nO'
âmbito de seu território, o mesmo valor de uma Constituição, outorgada
pela Câmara de Vereadores, que representa o povo. a Assembléia Municipal
Constituinte.

Com essa denominação, pretendemos também difcrençar o vocábulo
da terminologia usualmente empregada pelos legisladores estaduais, nas
chamadas Leis Orgânicas ou Leis Complementares de Organização Muni·
cipal, que constituíam diplomas legais únicos. de imposição estatal, intei­
ramente desvinculados da realidade local.

Na verdade, as Carta~ Municipais a serem votadas pelas Câmaras têm,
para cada Município, sentido semelhante ao de uma Carta constitucional
propriamente dita, porque deverão conter normas gerais de organização. de
estrutura e de funcionamenlo de governo municipal.

Deverão ser elaboradas dentro do contexto local. para que possa o
município atingir suas finalidades próprias.

11 - Histól'ico da Orgallizarão Municipal Bra~ileira

O primeiro Município, com governo eleito em terras da América, foi
organizado com a instituição da Casa da Câmara de São Vicente.

Essa organização local não se moldou nas Ordenações vigentes à época
em Portugal, mas. sim, nos princípios da "grei", vale dizer, da sociedade,
anterior à Era Manoclina e nas Câmaras das cidades flamengas, onde foi
recrutada a elite da expedição de Martim Afonso de Souza.

(sto não significava oposição às Ordenações do Reino que os pionei.
res desconheciam, pois em 1572, segundo o historiador Affonso Taunay,
na obra História da Cidade de São Paulo, ainda não se tinha conhecimento
das Ordenações Manoelinas de 1513 na Câmara de São Paulo.

Todavia ressalte-se desde aquela época, na concepção dos colonizadores.
a necessidade de um governo local organizado. e, por isso. consoanle o
padrão mais avançado até então concebido, segundo as normas da sociedade
local.

252 R. Inf. ht9isl. ar.lIilli~ ... 26 n. lO3 jul./let. Jm



1 ~~l' ;j~PL'dll fui Il'l'lllJiIl."·id,, 1'1\1' "l.'1 Ic'i" I). rU:lll 111 :HI IC'l'llIllL'lH!<11'

aos donatários das capitanias que funda~selll cidades orgmlizada~ a partir
do moddo afonsino. Vem daí <l legel1llJ ('dJulo l1/{/(er. que São Vicellle
orp.lIlho~<Illlcnte ostenta em seu brasâo.

T\em o Regimento de J 548. dado a Tomé de Souza. di,põs de forlll:1
difcl·enie. tanto que, até ú independência, a O1'gunizw;üo das Câmara, em
nada diferenciou. llcm a Corte nis,o it1lcrfcl'iu. quanto mais par~1 exigir fidl'­
lidade Ú~ Ordenações, ainda porqu,; muitas Cúmala~ irrogavam aLé ~obci'ani<l

ou ~e faziam representai' nas Cortes.

OU~lI1do oeOlTeu ü itH.kpendL:ncia. o país. que ~e libel'tal':l.jii cstava
organizado em C<'lnUl1'<ls. com poderes delimitados. frun{cira~ conhecidas e
funçõl:~ executivas. legisl<Jtiva~ e judicillriu~. o que ~ignifiGl\',1 di/l:r
111111 i icipi!!11 /('Il / e or~all i::w lo.

Essa~ CJlllaraS e só elas fUr<1ll1 consullmlcl~ como referc/l(lmll a nossa
prillleil'J ConsLituiçBo.

A Carla OtllOl'g<lda de [82+ rccun!lcLi.:u expliciLamcntc o ::0\Cl'l1l1

l11Ull ici paI eki to. SlI" capacidadl: el'unóm i.... :l e ~lIa or~an iza~'Jo.

Contudo. a lei de 1." d~ outubro de Ig2~. au reguLjj' a Ol'ganiza-;üu do
poder lucaL l'rontalml:nte violou a Con~tiLlIil,:üo .: él vl:rJadc históri<.:a. Enten­
deu-se que os município~ haviam perdido o pockl' de <luLo-organização,

O aLo adicional dI: 18,+. ao procurai (lll1fcrir cum]J~t~l1cias ~IS assem­
bléias provinciab. poder criado pda lut:l liberal para justificar-lhe as fUn­
ções. transferiu-lhes mllita~ das atribuições, em matéria municipaL qUI: eram
pertinenles Ü ;\ssl:1llbkia Ccr<Jl ·~lue. hi~toricmllente. ~ra111 jlH:rell1e, ilS
Cúmaras.

A ki 1'egulador<l de lB40 ,llcnllOU o problema ~Clll. cnt1'el:I1HÜ. cli­
minll-lu.

Os republicanos tinllUl11 comprolllissu com u puder I0\.: a 1 - n:lO for:llll
fc'liz\"?s. no cnlJnlo. ao transpô-lo para:l Conslilui~'iio de 1891.

Firmou-se o debate da ConslituinLl: em torno do lema. seguindo-se o
lllu(k1Ll da Fcderaçào amcricana. ~. <liml<l, prc"u Ú t0cnic:l comLituci(lnal.
cl~í,~i ....o ele países cuja estrutura Ol'gani/acional dif~ria da noss:1.

Toda discussão girava em torno clu Ill'ujetu Rui Barbosa c dJ~ Lmcndas
Lauro Sodrê e 1'\'1cira de VascunceJos. sendo estas pel a <.nIlo-organização
lllunicipal: a outra reduzia o texLO apenas a p1't:'cl'vação de autonomia muni­
cipal: foi a que venceu. contra o projelo cio governo. quc consignava lJ mcio
termo

i\'leira dc Vasconcclos. ao instruir sLla ~rncnda. dizia: "Entendo ql1~

teríamos oofismado a patriótica aspiração de poder municipal. se niio dé~M~­

mos aos Municípios o direito de se organiz<ll'cm" (MEIRA DE VASCON­
CF LOS em /1 más da COIlf,rcs.~o COIbi iwilllC, vol. [r, p. 1C)C)).
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Operou-se. segundo Mayr Godoy, com a Constituição de 1891, no
feucralismo por uesagregação, uma centralização imperfeita, que mai';) \í\rut
Kelscn iria demonstrar, nos casos, como o nosso. em que o poder central
prescreve ao Estado Federado limitações em relação às Unidades Menores.

Se os Estados tinham que se organizar sob o regime municipal, respei­
tando a autonomia dos Municípios, não se lhes havia dado competência
para organizar os Municípios, já que isto era decorrente do princípio da
autonomia.

Prevaleceu, no eotanio, a competência dos Estados para organização
dos Municípios, Mesmo assim, alguns Estados, como o Rio Grande do Sul
e Goiás, nas suas Constituições asseguraram aOs Municipios a aUio-organi.
zação. Outros nada dispuseram. enqu<ullo a maioria passou a outorgar lima
ki de organização única <lOS Munlcipios.

Na primeira fase republicana, a auto-organização municipal não foi o
ponto alto das reivindicações municipalistas que se concentraram no direito
à eleição do governo local. sem sustentação dos Estados na conferência das
eleições locais.

Desse movimento resultou importante contribuição lurisprudencial. que
acabou por fazer inserir a autonomia municipal como princípio cardeal do
regime na Reforma Cor.stitucional de 1928.

A importância da Constituição de 1934 em relação à organização
municipal r.ão tcvc apenas caráter histórico.

Apesar da curtavitência. não deixou dúvida1> que, dentro da idéia
central da auto-organização, havíamos evoluído, notadamente pela influên­
cia do direito constitucional alemão. ondc a autonomia municipal sempre
foi vista como assecuratória. também, do direito de organizar-se a si mesmo.
(OITO CONNENWEIN, Derecho Municipal Aleman).

Durante o Estado Novo as Câmaras Municipais, assim como as A3­
sembléias e o Congresso, estiveram em recesso: portanto, inexistia poder
legislativo a legislar sobre organização municipal.

Com a Constituição de 194-6 ficou definitivamente esclarecido que a
intervenção do Estado no Município só se daria em casos de impontuali­
dade no pagamento de seus débitos. para regularização de suas finanças.

Era de se argumentar, em conseqüência deste princípio da não inter­
venção estatal nos Municípios, que a imposição de uma lei orgânica aos
Municípios não passava de urna forma dc intervenção proibida, na medida·
em que essa norma violava a autcnomia consagrada como princípio consti·
tucional.

Apesar disso, à exceção do Rio Grande do Sul, os demais Estados im­
pingiram aos Municípios nonnas organizacionais. muitas delas fulminadas
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\iL' illl'llll,tilllCi')I1'lli,.Llu" ,k'cl:lr:lu;1 I',-Li Slll'rC111:1 C\,rk. ,'1111",1',[ 1'"r,'i:ll­
llH.'ntc.

:\ p<lrLir de 1964. elllll ll~ ale o in~lilueion'li~. :1 Lni:lu p:b~OU a kgi~l<lr

em matéria organizaeiunul du~ .\111nicípi[)~ cum inten~idude_ comu Iez tam­
bém. em relal;üo aos Estados. Esses ,ltO, iriam ter influêneia direta na Com­
Iituit;uo ck 1967 e nas emendas a parti r de 1969.

Dua~ leis de imp0rlúncia foram promulgadas ai nda ~ob a égide da j:í
l1lutiJad:l Comtituicito elê 1964: a Lei n.' -L)2ü!b4 c a Lei n." "í.I72;b-1-.

Pela primcira sc ordenou, a nível nacional. ,b no1'1lWS gcrai~ de din:itu
fitwnceiro para elaboral;üo e contl'Ok uo~ orçall1cnto~ é balanço~ da Uniàu.
uos Estaclus, elos fvlunicípios c do Distrito Fcderal: e. pela :,cgunda. igu:i1­
Lllenlc ~e instituiu Ilortna, ger:[i~ JL' direito Irihuuiriu aplic:ívcl ;1 Uni:i,I,
<lO:' Estado:, c \·1unicípios.

'J"e:-se campo de compcténci'l legislativa du Cniào. m iVlul1icípio;, fil.l­
r,lm a ~alvo de ineursôes illtcrvellcionistas daqueks Estados, que' sempre
<lVUlll:mam no hranco cki\ado p.:lo kgi~lauor federal. óuh :1 <tlega\;:iu L:':
po~~uílem eompetêllcia oupktiva.

Ainda anles da vig0ncia da COllstitui<;üu de 1967. quando csta j<i ~.;

cncontr3vU promulgada. eram bai,ados doi~ uecrelOs-lci, que até hoje c:->..:-­
cem ~1:l11de influl:llcia prática nJ vida dos ll1un idpiu~: os DCCI'elos-l.e i ·,
11.'8 200 e 201, de 1964. O Dccr.:to-Lcl n.' 200 foi revogado p<lrcialmelll":
pclu Decreto-Lei 11.' 2.300. ue 21 dc novembro de lY~6.

Ü Decretu·Lci n." 200. que dbpôs subrt' a organizat;J.o da Adl11ini~tr:l­

t;üO Federal e estabeleccu dirctriz(:s para <I Reforma AdministratiY:i. diret:t­
mente ulc:lIlCOU us MUllicípius relativ<lll1élllC ÚS licitat;õc~. por for<;a da 1.ei
n." 5.4'56. c. indin:wmcnIC. criou o modelu de 1110dclniJaJe aJlllini~tr,'­

livu que se foi introduzindo a nível local. principalmentc quanlo ;1 <Íl'ca Li..:
plancjumen lo e it lkscent r<:1 i?~IC:1U.

O outru, o Decreto-Lei n. 201, regulou a rc~pon~ubilidQlk uo~ Pn:­
feitos c Vereadores. revogando a legislação rcderal unterior (Lei 11. 111 \.
ambos de duvidosa constituciolalid:leL:. fac..: il cOllsugrad,1 uutonolllia
mtllli..:ipl.l1. ~irmou-se <l compCll'ncia da Uniüo na matéria. por via d~'

d..:C1'c tos-l eis , l'\cluindo. ek vez, ~ impertinência uo Icgisllldor estadual.

Aü nívcl da Cun"lilui~üu UO 131'usil, vigente de I') de nwrt;ü de 1967 ;1

17 dc outubro ele 1969. com a il1lrodut;üo no texto di-' di~pmiçoe~ l1onn<l­
ti zadus em atos instiltleionai,. as <lltera~õcs principai s se deram, '-'\ l)l'essu­
mCIl le, na rcstrit;Jo ,ll), F~l~ldos pa I'a criarem 111 li ni cípio, c. iInp!icit'lnlellk.
11:1 llrg<ll1i zaçüu loca I.

Ü arligll 14 r'-'Illl'li-'U Ú Ii-'i cl'l1lplcl11'-'llt:lI' ,I l'orn1,1 de cria<;:llJ de r-.luni­
cípios, n:tirando dos btauus a libcrdad..: de niarcm. ao seu 1alant'-'. novo~

[\ilunicípio:-.
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A Lei Cumplementar n:J 1 foi inovadora porque cuncedeu às popula­
ções dos distritos o direito de plieitearem às assembléias legislativas serem
<.:onsultadas pela Justiça Eleitoral, mediante plebiscito, satisfeitas as exigên­
cias da lei complementar, sobre a criação ou não do novo Município.

Como se vê, essa norma, ainda vigente em temos práticos, retirou do
Estado, especificamente do Executivo, o poder de decidir politicamente
sobre a conveniência de se criar ou não novos Mu~icípios.

Dispunha ainda o art. 15 da Carta Constitucional de 1967, com a
Emenda Constitucional de 1969, que "a <.:riação de Municípios, bem como
sua divisão em distritos", dependeria de lei estadual.

Determinava ainda o art. 15 citado:

"A organização municipal poderá variar, tendo em vista as
peculiaridades locais."

Não remeteu ao legislador estadual essa organização, como fez, expres­
samente, relativamente à criação dos Municípios.

Decorrentemente, aplica-se o princípio de que a competência implícita
do Município afasta a igual competência dos Estados, uma vez que seus
poderes, peio § 1 ,U do art. n da Constituiçio ~\\ada, eram aqueles não eon.­
feridos à União ou aos Municípios.

Com o advento da Emenda Constitucional n." 1/69 e outras disposi­
çõcs constitucionais, leis complementares e legislação ordinária referente
à matéria organizacional do Município. pode-se dizer que os Estados. aO
impingirem aos Municípios uma lei orgânica. nada mais podiam fazer afora
a fixação proporcional do número de Vereadores e a compilação do já dis·
posto pela União, mesmo assim com quebra do princípio constitucional da
autonomia municipal e, ainda. violando dispositivo expresso da Constitui­
ção, já referido. pelo fato da não observância pelo Estado das peculiarida.
des locais.

Hoje sobre a matéria não mais pairam dúvidas, em face do texto da
Constituição vigente a partir de 5 de outubro de 1988, que conferiu aos
Municípios o dever-poder da auto-organização.

Segundo a Constituição brasileira de 1988, em seu art. 29, "o Muni·
cípio reger-se-á por lei orgânica. votada em dois turnos, com o interstício
mínimo de dez dias, e aprovada por dois terços dos membros da Câmara
Municipal, que a promulgará, atendidos os principios estabe[eddos na
Constituição Federal e na Constituição do respectivo Estado.

Por outro lado, o art. 11 do Ato das Disposições Constitucionais Tran­
sit6rias concede a cada Assembléia Legis1ativa, com poderes constituintes,
o prazo de um ano. a contar da promulgação da Constituição Federal. para
elaborar a Constituição do Estado, obedecidos os princípios da Lei Maior.
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o parágrafo ünico do mencionado artigo determina que. promulgada a
Constiluição do Estado. a Câmara \lunicipal, 110 prazo de seis meses. vote
a Lei Orgânica respectil'a. em doi:; turnos de discussão e votação. rcspei.
([ldo o disposto na Comtituiçüo Federal e na Con~titllição Estadual.

Portanto. até que se promulgu,: a Comtituição do E~tmlo, não há falar
em votaçi:Ío das nova~ Carta~ I\IuIli.:ipai~, que estão subordinadas aos prin­
cípio~ daquele diploma constitucional.

O kmpo de vigência da~ atuais L:is Orgúnicas outorgadas pelos Esta­
dos e~[ú no fim, re~tando pouco IXlra que os l\lunicípios brasilciros tenham,
como assim se espera, leis de organização que se preocupem especialmente,
com o seu próprio modus l'h'cndi. i~to é, com as pcculiaridades locais .

.\luito sabiamente, as:::im COlllO a Organização Municipal Brasileira s~

iniciou com instituição da Câmara de São Vicente, de forma independente
com relação ü Ordenação do ReiIw, também hoje se devolveu às Câmaras
Municipais o seu prestígio, JO votmclll JS Cartas Constitucionais.

lU - A Cúmara /vJullicipal como /Joder conslituilltc

:"Ja terminologia jurídicu é o vocábulo constituinte. derivado do latim,
constituens, aplicado para indíc3r tudo o que se conqitui ou a pessoa que
constitui.

Den01l1ina~se constituinte o Congresso ou .A.~:::r;l11bléia que está investida
de poderes para instituir ou estabelecer uma Constituição.

É a Constitui<.,:ão que tr3çu nlJrmas de organização do Estado e dos
Poderes Públicos. disciplina suas elJmpet'::ncias e estabelece. dentre outros,
os rumos do Estado 1\1odcrno.

É o Poder Constituinte superim uo próprio FstJClo, já que 6 o Poder
responsável pela sun organização.

Segundo o grande mestre SEABR:\ f.\GUl'!DES. o Poder Constituinte
"é a m~mifesLação mais alta da vontade coletiva, que cria o Estudo (ou o
reconstrói), por meio da Constituicão, lei bá:::ica cm que lhe determina a
estrutura geral. institui a autoridade. delimitando a organiza<.,:ão dos poderes
públicos e define os direitos [undm~lentais do indivíduo.

A Constituição é. assim. a expressão primária e fundamental da vont8dc
coletiva, organizando-se juridicamente no Estado. que com ela principü
a existir e segundo ela demanda os seus fins".

Tendo por base esta doutrina, pode-SI: dizer que foi 8 Cflmara Municipal
investida. por força do dispmto no art. 29 d8 atual Constituiçüo. de Poder
Constituinte, quando lhe foi conferido o direito de votar, isto é, de consti­
tuir a Organização do J\lunicípio, de se manifestar. de aprovar. de emendar
a Lei Orgànica Municipal, a que preferimos chamar de Carta Municipal.
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Se "poder" significa capacidade de a Câmara opinar. discutir. votar e
emendar o projeto de Lei Orgânica e "Constituinte". na acepção da palavra.
é aplicado para indicar a pessoa ou o 6rgão que se constitui para realizar
determinada tarefa; se constituinte diz respeito à Constituição e se a Cons­
tituição tem por fim precípuo a organização do Estado. pooo.se afirmar
sem sombra de dúvidas. analogicamente. que a Câmara. ao votar a Lei
Fundamental de Organização Municipal, atua. na verdade, como Poder
Constituinte. Ela irá dispor sobre a organização do Município. recebendo
do legislador constituinte. que detém o poder máximo, capacidade de votar
a Lei Maior do Município.

Desempenha o Vereador, no exercício desta função, no âmbito muni·
cipal, o mesmo papel que, nas devidas proporções, os membros do Con­
gresso Nacional e da Assembléia Legislativa, investidos do Poder Consti­
tuinte, realizam quando votam a Lei Básica do país ou do Estado, aquela
que organiza e lhe determina as competências.

[V - Principais Diretrizes para as Cartas Municipais

a) Obediência aos princípios constitucionais

Os Municípios na Constituição brasileira de 98, apesar de todas as
expectativas em tomo de grandes alterações e melhorias financeiras, ainda'
permanecem em situação de penúria.

E que sempre foram e continuam sendo tratados pelo legislador consti­
tuinte de modo idênticc, apesar da disparidade entre os mesmos. Sabe·se
que estes se classificam em urbanos, rurais, donnit6rios, turísticos, indus­
triais, agrícolas e outros.

Todos têm a sua especificidade.

No entaRto, no texto constitucional há uma nivelação entre eles.
Perdeu·se a oportunidade de se H:.es dar um tratamento desigual, principal.
mente a nível tributário. para se lhes fazer justiça, pois a verdadeira
igualdade consiste em tratar de forma desigual seres ou entes desiguais entre
si, na medida em que estes se desigualam.

Não se pode, contudo, negar 05 avanços no que diz respeito à reparti­
ção das rendas t:ibutárias, embora esta se faça com os mesmos índices para
todos os Municípios sem qualquer distinção.

Esse tratamento unívoco contribui para que ainda mais se acelerem
as disparidades.

Esta visão resumida dos Municípios no texto da Constituição é neces­
sl\ria, Para que possamos nos situar dentro da', rcaBdade constitucional,
a fim de traçarmos as principais diretrizes para as Cartas Municipais.
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A primeira diretriz será, sem dúvida, o respeito às Normas Centrais,
vale dizer, aos princípios da ConsWuição da República e do Estado, tendo
por base o próprio art. 29 de nossa Carta Magna, que preceitua:

"Art. 29. O Município reger-se-á por lei orgânica, votada
em dois turnos, com o interstício mínimo de dez dias, e aprovada
por dois terços dos membros da Câmara Municipal, que a promul.
gará, atendidos os princípios estabelecidos nesta Constituição, na
Constituição do respectivo Estado" e os demais preceitos expressos
no mencionado artigo.

Assim sendo, todo o capítulo TV intitulado Dos Municípios. a partir
do art. 29 até o art. 31, seus parágrafos e incisos, terá de ser estritamente
observado.

Quanto ao art. 30, que cuida das matérias de competência dos Muni­
cípios, a relação não é exaustiva, pDdendo haver outras matérias, desde que
não estejam inseridas na competência da União ou dos Estados.

O parágrafo único do art. 11 do Ato das Disposições Constitucionais
Transitórias determina o prazo de seis meses, após a promulgação da Consti­
tuição do Estado, para que a Câmara \hmicipaI vote a Lei Orgânica, respei­
tado o disposto na Constituição Federal e na Constituição Estadual.

Achamos por bem dispor em grupos esses princípios, para maior faci­
lidade em traçarmos as diretrizes básicas para as Cartas Municipais.

Princípios constitucionais

Primeiro Grupo

Trata-se dos Principias COllStitr.;cionais propriamente ditos, ou clássicos,
expressamente consignados no texto da Constituição.

A exemplo, no capítulo dos Direitos e Garantias Fundamentais, está:
"Todos são iguais perante a lci". f o princípio da isonomia, que deve ser
observado como norma de conduta da Administração Pública, relativamente
a todos, indistintamente.

As Cartas Municipais deverão assegurar igualdade de tratamento aos
munícipcs, quer como participantes de processos licitatórios, quer como
servidores públicos e em todas as situações.

O art. 5.° institui uma sede pletórica de direitos e deveres individuais e
coletivos, que precisa ser considerada em razão de sua importância e por
estar contida no Direito das Nações civilizadas de todo o mundo.

Princípios da Administração Pâblica

O Capítulo VII - Da Administração Pública - deve merecer atenção
especial, especificamente no que tange aos princípios de legalidade, impes-
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s~ltdade: moralidade e publicidade, que devem nortear todos os atos da
Adrníni~sÇãO Pública.

Principios que constituem vedações

Ao se organizar. não pode o legislador se esquecer Das Limitações do
Poder de Tributar (art. 50), das Imunidades e outros, além do art. 152.
q.ue veda ao Município. assim como aos Estados e Distrito Federal, estabe­
lecer diferença tríbutária entre bens e serviços de qualquer natureza, em
razão de sua procedência ou destino.

Também os princípios relativos à Seguridade Social (arts. 194, 195.
incisos e parágrafos), Assisténcia à Saúde (art. 199), Previdêltcia Social (art,
201, incisos e parágrafos), Assistência Social (art. 203 e incisos), Ensinq
(art. 206 e incisos), Família (art. 226 c parágrafos), além de outros, devem
ser obedecidos.

Segundo Grupo

O,"segundo grupo traça os principies circunstanciais que têm seus obie-:
tivos expressos por meio de normas que visam alcançar certa finalidade.
somente ~m face de determinadas circunstâncias previstas no texto consti.
tucional.

Neste grupo está o princípio de Não Intervenção do Estado nos Muni·
cípios. A intervenção só irá se efetivar diante dos casos expressamente oon~

signados, de conformidade rom o disposto no art. 35 úa Constituição.

De nada adiantará a Carta Municipal dispor de forma diversa da pre·
vista no dispositivo constituciooal éitado, séja para ampliar ou para dimi·
nuir os casos de intcTYcnçâ() estatal. Terá, simplesmente, de respeitá·los, sob
pena de incorrer no vício da inconstitucionalidade.

Terceiro Grupo

~o terceiro grupo, enfocaremos os princlplos rcg...l1adores de com~
tência, cujas normas regulam o sisiema de competência comum e privativa,

O art. 23 da Constituição trat;;; de Competência Comum entre as três
eSferas de Governo.

Os arts. 29, 30 c 31 dispõem sobre competência privativa, porém lim.i~

tada' pelos princípiOS e normas da Constituição Federal e Estadual, que
regulam a matéria.

O art. 156 trala da competência privativa do Município quanto à insti-'
tuição dos impostos que lhe foram atribuídos pela Constituição.

A nosso ver. é este último artigo citado mais uma norma preordenada
a' ser simplesmente obedecida do que uma compctencia privativa do Muni­
dpi<J, já que este em nada poderá modificar a matéria nem mesmo IiOb pIe-!

~---------------
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texto de ampliar suas receitas, não podendo legislar sobre tributos de sua
competência, mas tão-somente imtituí-los nos moldes constitucionais e ar­
recadá-los.

No mesmo sentido, as normas do art. 158, q l1e dispõem sobre a Repar­
tição das Receitas Tributárias.

Quarto Grupo

No quarto grupo, colocamos as chamadas ,\'Orlllas de Prcordcnaçüo,
que visam ordenar, antes, o COmplJrtamcnto do legislador quanto à matéria,
tais como:

1 - art. 29: estabdece o procedimento do constituinte municipal
(Vereador) na votação das Cartas 7vlunicipais;

2 - art. 3 t: determina corro será exercida a fiscalização do lvlunicí-
pio;

3 - art. 37, 1 a xxr e sem parúgrafos: traçam regras a serem obser­
vadas pela Administração Pública. nos três níveis de governo;

4 - arts. 39, 40 c 41: estabelecem preceitos rdutivos aos servidores
públicos civis. que tcrao de ser liJmbém respeitados pela União, pelos Esta­
dos e I\'Iunicípios;

5 - o art. 75 dispõe sobre a aplicação das normas relativas ú organi­
zação, composição e fiscalização dos Tríbunaís de Contas do Estado e do
Distrito Federal. bem como aos Tribunais e Conselhos de Contas dos l'vluni­
cípios.

E~le é, pois, o conjunto de nurmas preordenadas ou princípios centrais.
Estão delineados no texto da Constituição, devendo ser acatados pela Cons·
tituição dos Estados e pelas Cart<lS \:lunícípais.

b) O problema das competêllcÍas

Preferimos considerar os sistemas de competências como um problema [l

parte, já que este deverá ser perfeitamente entendido pelo constituinte muni­
cipal. a fim de que possam ser eliminadas dúvidas quanto ao ordenamento
consti tucional.

Tendo por fundumento us lições do mesmo DALi\10 DE ARREU
DALLAR I em O L's/({du Federal "0 problema das compdências pode ser
considerado o ponto central da orfanizaç50 federativa. É indispensável. anks
de Ludo. que a distribuiçuo tbs competências entre a União e os Estados seja
feita na própria Constituição, pat a não haver o risco de que a perda ou a
redução excessiva das <lutonol1lia~ rompa o equilíbrio federativo ou mesmo
anule a fcderm;ão, criando um E~,tado que, na realidade, seja unitário peb
centralização do poder. E import<lnte acentuar que no Estado Federal o que
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se tem é uma descentralização política e não apenas administrativa, isto 6,
existem múltiplos centros de decisão, cada um tendo exclusividade em rela~

ção a determinados assuntos, o que é muito mais do que a simples descen­
tralização da execução.

Os seguintes pontos são fundamentais quando se trata do problema d.
competências:

1.0 - t indispensável que não se estabeleça a supremacia da União
ou das unidades federadas, devendo-se procurar uma distribuição de com·
petências equilibradas (grifas nossos) que assegure a autonomia de cada
centro de poder. sem pre;udicar a eficiincia de qualquer um deles. Nem as
unidades jederadas devem ser subordinadas à Uniiio, nem esta deve w
su;eita àquelas.

2.0
- Como regra, à União são atribuídas competências para as mat6­

rias de interesse geral. que importam a todo o conjunto federativo, ficando
com as unidades federadas os assuntos de interesse preponderanteJn8nte IOC41
ou que se supõe serão tratados com mais propriedade e ejid~ncia se ent"..
gues ao poder local (grifas nossos).

3.0
- t conveniente que se faça a enumeração das competências na

própria Constituição, para reduzir a possibilidade de conflito ou de dúvida,
mas deve ser desde logo estabelecido a quem pertence a competência resi­
dual ou remanescente, isto é, quem tem o poder e a obrigação de cuidar
dos ASsuntos não contidos na enumeração.

Deve-se recorrer à Constituição para se saber de quem é a competencia
e a qual dos entes federativos ela pertence.

Não se pode perder de vista que a distribuição de competências signi~

fica uma atribuição de poderes e, ao mesmo tempo, de encargos, pois quem
recebe a competência para determinado assun'o é que de~e legislar sobre ek
(grifas nossos) e adotar as providências de que ele necessite no 6.mbito da
administração pública, inclusive a criação e a manutenção de serviço•.
Maior número de compet'ncias pode significar maiJ poder poUtico, m4I
significa também maiores encargos, mais responsabilidade",

Dentro do atual sistema de competência da Constituição, 8 UniãD foi a
mais beneficiada,

Ficou com a competência privativa para legislar sobre determinadce
assuntos (os expressos no art. 22), além de toda a extensa gama de compe­
tências, de que trata o art. 21, e da competência comum (art. 23).

Quando não possui competência privativa ou concorrente, a União di..
põe de competência comum com os Estadas e Municípios, prevalecendo SUIII

normas sobre as dos Estados e as destes sobre as dos Municípios.

Aos Estados coube a competência residual, ou seja, o direito de legislar
supletivamente, quando a matéria não for de compet!ncia exclusiva da
União.
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Quando inexistir lei federal :,obrc normas gerais, no âmbito da legisla.
ção concorrente, os Estados poderão exercer a competência legislativa plena,
para atender às suas peculiaridades.

EntreLanto, a superveniência de lei federal sobre normas gerais suspende
a eficácia da lei estadual. no que lhe for contrário.

De acordo com a doutrina exposta, quem recebe a competência para
de1crminado assunto é que deve kgislur sobre ele,

:-ia enUmto, não foram esses ensinamentos alvo de respeito pelo legis­
lador constituinte.

A exemplo, o texto consttiudonal declara que é competência comum
da [Inicio. dos Estados, do Distrito Federal e dos klunicípios proteger os
dOCl,mcntos. as obras e outros bens de valor histórico, artístico e cultural,
os monumentos. as paisagens natumi s notáveis e os sítios arqueológicos.
Entretanto, foi excluída a competh1cia do Afunicípio para legislar sobre pro­
teçâo ao patrimônio histórico, cultural, artístico, turístico e paisagístico.

Deverá também o Município proporcionar os meios de acesso à cultura,
à educação e à ciência. No el1tan/o, não poderá legislar sobre educação. cul­
tura. ensino e desporto. Outros contra-semos foram cometidos nesse sentido.

O que não se pode negar. e vo11amos a insi:-tir. é a lamentável perd::!
sofrida pelos Municípios no tocante à compeh~ncia para legislar sobre
assuntos de seu peculiar interesse, com plena autonomia.

Aboliu-se o respeito do 1cgio lador federal e estadual diante da compe­
tência municipal, em se trmandu de assuntos locais. se estes, apesar de
locais, pertencerem às esferas de competência da União e dos Estados.

Em se trat[Jndo de poderes comuns, a supremacia das leis federal ~

estadual é indiscutível.

Não mais têm os \funícípíJs poderes enumerados e, ainda, os que
defluem destes. de maneira implícita ou explícita. como na Comtituiçàu
anterior.

Certo é que mais uma vez saiu <l Cnião forta1ccida. vi ndo. a seguir,
os Estad05-Membros e. por último, os Municípios.

c) Vícios a serem evitados

Deverão ser extirpados da,: Curtas \funicipais todos os VIClOS que
fazem parte das Leis Orgilnicas ;ltuais, vale dizer. da totalidade ou, senão,
da quase totalidade das leis imoost~s pelos Estados aos :\1unicípios bra­
sileiros.

Primeiramente. deve-se evitür (/ I11mzia de cópia do legislador brasileiro,
poi:-, assim, serão repetidos os m:smos vícios das Leis Orgânicas Estaduais.

R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 103 jul./set. 1989 263



além de não terem aqueles diplomas legais qualquer preocupação com a
realidade local, com as peculiaridades de cada um.

Nunca se esquecer de que há Municípios urbanos e rurais, pobres e
riccs, industriais e agrícolas. Cada qual com a sua lei, de acordo com o
seu modus vivendi, os seus interesses próprios, as suas condições econÔmico­
fimlnceiros e sociais.

Outro cuidado, será o de não inserir matérias totalmente alheias ao
conteúdo das Cartas Municipais.

Não se deve explicitar assuntos que, por descerem a minúcias, talvez
sejam melhor colocados em outro diploma legal, tais como o Regimento
Interno de uma Câmara Municipal, ou constituírem objeto de um Código
de Polícia Administrativa, de um Código de Obras, de um Plano Diretor
do Município, de um Código Tributário ou mesmo de uma Lei de Pessoal
ou de Organização Administrativa de um 6rgão.

Nas Cartas Municipais deve-se traçar as linhas gerais de organização,
de estrutura e de funcionamento do governo municipal, sem se ater li

detalhes, que serão objeto de diplomas legais específicos.

Deve.se ainda extirpar do texto o chamado falso didatismo, ou seja,
sob pretexto de ensinar, incluir no texto das Cartas Municipais tudo o que
interesse ou possa interessar aos Municípios, inclusive textos completos da
Constituição. das Leis Federais e Estaduais, de cumprimento obrigatório.

Deste modo, a lei, que poderia ter um número bastante inferior de
artigos, passa a ter o triplo, sem necessidade, criando situações complexas
e dificultando a simplicidade que deve ter o texto legal.

Devem também ser evitados os vícios de competência, que são cometidos
ao se transcrever matéria de lei federal ou estadual. Corre-se o risco de que,
com a transcrição, além de se incorrer no vício de competência. a legislação
municipal se desatualize celeremente, em face das constantes mutações desses
preceitos, obrigando-se o cumprimento de regras já revogadas.

O problema se agrava ainda mais quando se copia apenas parte do
sistema, ignorando-se o conteúdo do todo.

A exemplo, de que adiantará copiar nas Cartas Municipais parte d~

Lei Federal de Orçamento ou parte do Código Tributário ~acional, 54
se deve obedecer a toda legislação?

Kão devem as Certas :\1unicipais conter uma miscelânea generalizada
de normas, inclusive que não têm aplicação prática no Município, em razã.>
das peculiaridades locais.

Devem, pois, ser, na medida do possível, sucintas e voltadas para 0$

assuntos de interesse local, contendo regras gerais de organização do gover­
no municipal e dos serviçcs públicos locais, respeitados os princípios já
enumerados da Constituição Federal e do Estado.

264 R. Inf. legisl. BR,Ui_ •• 26 n. 103 iul./set. 1,.,



v - Inovações a serem introduzidas no texto das Cartas Municipais

a) Governo participativo

Por governo municipal entClde-se niio só o Poder Executivo. que tem
como chefe o Prefeito, como também a CflmDra 1\Tunicipal, órgão do Poder
Legislativo.

O conceito de governo é mais amplo do que o de Administração Públi­
ca, envolvendo, a nível municipal, os dois Poderes Públicos (Executivo i:
legislativo), razão pela qual prcrcrimos USelr o primeiro.

Não se tem muito o que inovilr em termos de Administração Pílblica.

Entret'lllto. ao organizar o Governo do IvJlInicípio, poderão as Cartas
Municipais ter como princípio irovac1or a instituição de um Governo mais
participativo. vale dizer, constilllíc1o ü base ele Conselhos Comunitários,
formados de membros das diversas classes c categorias sociais. de represen­
tantes das associações de bairros e dos v:trios segmentos da sociedade local,
que irão funcionar, paralelamente, junto da Administração Pública e da
Câmara Municipal. buscando aIUlllçar , unicamente, o mesmo fim: o bem
comum. o interesse público. Ess':s C011>e1110s nuo rcprescntam violação üs
bases do regime democriítico inJircto de representação política, pois irã,)
funcionar ao lado elo Prefeito ': elos Vereadorcs. participar do proccssv
administrativo, sem, contudo, su)stituí-1os. Télmhém dc\'cruo agir ele forma
a não violar o princípio de indepcndência entre os Poderes Públicos. no
caso. Executivo (Prefeito). de um lado. c Legislativo (Cúmara 1\1unicipal),
de outro.

Várias formas de se obter um Governo participalivo. por meio da
atuação efetiva de representantes da comunidade, poderão ser inseridas nas
Cartas Municipais.

A própria Constituição prev~ a participação do povo no governo,
quando no processo legislativo fedcral inclui em seu texto a iniciativa popu­
lar. que pode ser exercida pela apresentaçàc) il Cúmara dos Deputados de
projeto de lei mbscrito por. no mínimo, um por cento do eleitorado nacio­
nal, distribuído, pelo menos. por cinco Estados, com não menos dI.: três
décimos por cento do clei torado Jc cada um deles.

No mesmo sentido, poderão as Câmaras I\Iunieipais admitir a iniciativa
de projetos de lei, desde que assinados por. no mínimo, 11111 por cento do
eleitorado T1Iwlicipal. distribuído, inc!mive, pelos distritos. cuja participa­
ção torna-se necessárin com um percentual mínimo de eleitores de cada um
deles, quando se tratar de matéria de interessc também dos mencionados
distritos.

A participação consiste em tomar pane ativa nas decisões governa­
mentais e não apenas de alguma maneira, no processo que leva à respectiva
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resolução. Consiste em governar. em intervir no Governo de forma real e
decisiva.

A participação política pennite às comunidades utilizar o conhecimen­
to de suas necessidades para resolver os assuntos que a elas interessam.
Mirma com razão que DR. JOS~ CONSUEGRA: "Ninguém pode, por
mais bem intencionado que seja, manifestar melhor do que as pr6prias
pessoas, o que convém às regiões periféricas onde vivem".

DurRDte séculos negou-se aos mais necessitados a participação que
merecem, alegando sua escassa instruçio e incapacidade para compreender
sua pr6pria situação. O primeiro argumento leva as autoridades centrais e
os que têm um "saber conhecido" a determinarem quais as necessidades
reais daquela parte da população. Ninguém é mais consciente do que o
outro; o que acontece é que pessoas diferentes são conscientes de coisas
diferentes.

O avanço que se registra na participação política, embora seja consi·
derável em nossa democracia restrita, é nada mais do que um incentivo para
outras conquistas, como o direito de ser nomeado para cargos na adminis­
tração pública com base no mérito. de intervir na formação da opinião
pública, bem como a participação na orientação política geral da sociedade.

Na Colômbia. hoje. fica cada vez mais evidente a exigência da pmti­
cipação das pessoas e entidades no governo, nas empresas, na Igreja, nas
Forças Armadas, na economia e nos meios de informação. A participação
dos colombianos na política por meio de voto direto, até 1985, limitava-se
à eleição do Presidente da República, dos deputados federais e estaduais e
dos vereadores.

Em 1986, pelo Ato Legislativo n.O 1, foi estendida à eleição dos pre·
feitos - pelo voto dos cidadãos - e à conduta popular para decidir sobre
assuntos de interesse dos habitante5 do respectivo Município. A Lei n.O 11
permitiu a eleição, pelo voto direto dos cidadãos das zonas urbanas (comu­
nas) e dos distritos rurais (corregímientos), de pelo menos um terço dos
membros que formam as juntas administrativas locais e a eleição de dele­
gados para as juntas ou conselhos administrativos das entidades descentrali­
zadas, por parte das entidades cívicas e das ligas de usuários, na proporção
de um terço.

A decisão dos cidadãos para eleger, pelo voto direto, os dirigentes
para os novos pos10S mencionados é um avanço considerável na participa·
ção política, que permite às comunidades utilizar o conhecimento de suas
necessidades para resolver os assuntos que li. elas interessam.

Consideramos de grande vantagem li. consulta prévia à população in­
teressada, como acontece na Colômbia, sobre detenninados assuntos, tais
como o uso do solo urbano, as definições quanto à política de transporte
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coletivo e de outros serviços públicos considerados essenciais à coletivida­
de.

Em termos de participação administrativa, poderá o prefeito, previa­
mente autorizado pela Câmara, firmar convênios com as associações comu­
nitárias para melhoria das obras púbticas, as associações recreativas para
melhoria do lazer, as sociedades de defesa civil e de usuários. domicilia­
das no Município e que sejam pessoas jurídicas, sem fins lucrativos, a
fim de participarem do exercício das funções e da prestação dos serviços
referentes ao Município.

A participação das entidades C1Vlcas na administração local por meio
de contrato - o que se chama de participação comunitária~ pode ser bené­
fica para ambas as partes, especialmente par os :'v1unicípios. Na verdade, ao
fazer um contrato, o Município diminui sua ação direta, ao mesmo tempo
que aumenta sua eficácia, quando, por exemplo, as associações comunitá·
rias jazem a manutenção das estradas vjcjnajs c reparos em escolas, e as
sociedades, para melhoria das obras públicas, fazem a manutenção e melho­
ria de parques e a arborização urbana, sempre que essas entidades atuem
com eficácia.

As entidades cívicas beneficiam-se com a participação por contrato
sempre que essas atividades estejam ligadas aos "cus próprios objetivos, por­
que podem cumprir mais facilmente o propósito para o qual foram criadas.

Esse é o sistema que vem sendo adotado pelo Governo colombiano, que
poderá perfeitamente ser adaptado à nOssa realidade, assim como o sistema
francês de governo.

Dentro do Governo participativo, poderão ser instituídas outras for­
mas de participação comunitária como: a) vistoria de problemas urbanos
por um representante das associações de bairros; b) a instituição de campa­
nhas de conscientização do povo para manutenção da cidade limpa; c) o
uso de palestras para a tomada de consciência popular, de medidas higiê­
nicas e sanitárias: d) o envolVimento dos proprietários rurais em tarefas
educacionais; e) a participação da comunidade no planejamento urbano. no
sistema de transporte coletivo; f) o sistema de mutirão para construção e
melhoria de escolas, de hospital rural etc. g) líderes comunitários conser­
vando praças da cidade; h) a instituição de um mutirão verde para plantio
de árvores etc.

A participação é um movimento histórico para a descentralização gover­
namental, o ideal de realização do governo democrático, a representação
popular, a distribuição de rendas e a supervisão comunitária.

b) Criação da Ouvidoria do Povo

Muito combatida c criticada por uns, embora ardorosamente defendida
por outros, os constituintes do Estado de Minas Gerais depararam com a
criação da Ouvidoria do Povo, no anteprojeto da Constituição mineira.
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Inovação maior não poderia acontecer. Tiveram os constituintes um
certo receio, pois tudo o que inova geralmente assusta.

A clássica figura' do Ouvidor Mor existiu no Brasil na época colonial.
com grande sucesso, e nos Estados europeus e outras Nações desenvolvidas
é tradicional a figura do "Ombudsman", instituto de experiência já vitorio­
samente comprovada.

o "Ombudsman", com o nome de direito mais adequado a cada
país, é instrumento eficaz para a boa e correta aplicação das leis. Ele se
encaixa na doutrina norte·americana dos pesos e contrapesos, indispensá·
veis no regime democrático, onde cada poder exerce controle sobre os
outros, de modo que haja harmonia entre eles.

No Brasil, a denominação do instituro equivalente seria a "Ouvidoria
do Povo", cem a figura do Ouvidor.

Na terminologia do Direito antigo, Ouvidor era a denominação atri­
buída ao juiz que os donatários punham em suas terras, denominação que
existiu mesmo após a extinção das capitanias.

As Ouvidorias, que exprimiam o cargo e ofício do Ouvidor, foram
extintas pela lei de 19 de julho de 1790 e substituídas pelas corregedorias.

Ouvidoria vem de "ouvir". c o povo precisa ser ouvido para que haja
participação mais direta deste no processo democrático.

A experiência histórica indica a necessidade de introduzir nas Cartas
Políticas Municipais formas jurídico-constitucionais verdadeiramente de­
mocratizantes do exercício do poder político.

:r;; estranho que um poder dito democrático resista à fiscalização de
outro poder igualmente democrático.

Na hipótese do "Ombudsman", O que é bom para tantos países desen­
volvidos, haveria possibilidade de dar certo no Brasil, desde que adaptado
o instituto à realidade brasileira.

Poderia, por exemplo, ser adotado o sistema de "Ouvidoria do Po...o",
no âmbito municipal, órgão com a função de auxiliar a Câmara e 88 suas
comissões no exercício do controle dos aios da administração pública em
geral. A Ouvidoria poderia ser composta de representantes da comunidade
e dirigida pelo Ouvidor-Geral, cujos requisitos e atribuições seriam estabe-·
eidas em lei.

Inicialmente, não seria um órgão autônomo, mas sim um órgão público,.
dentro da estrutura da Câmara Municipal, para auxiliá-la no exercício de
suas funções. O Ouvidor-Geral teria sua nomeação feita pela Câmara dentre
pessoas que preenchem as condições estabelecidas por lei, para exercício
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da função por tempo determinadu. que poderia ser o de duração do man­
dato do Vereador.

Dentre as atribuições da Ouvidoria do Povo estaria a de apurar as
reclamações contra os serviços pCI blicos, bem como os atos ou omissões do
poder público. com ofensa aos princípios a que se sujeita a Administração
Pública, especialmente o da moralidade administrativa.

A Ollvidoria teria plenos poderes de rcquisil<lr dos órgãos da adminis­
tração documentos, dados, inforn'açõcs ou certidões pertinentes ao objet8
de suas ativiJades, son pena de 1..:SPOllsilbilida(/e por parte das autoridades
em caso de não atendimento.

Sairia. com isso, o Poder Legislativo bastante fortalecido e teria o Exe­
cutivo maior respaldo popular em face c1e~ta organizaçflo, que em naJa subs·
titui o p3pel desempenhado pelo Poder Legislativo. m3S apenas o allxilid,
de farma eficiente e democrática.

Obtém-se, assim, com mais f3cilielade c maior rapiJez a consecução dos
objcti vos de interesse público,

Os munícipes iriam se bencfi eii1r muito. e o governo municipal estaria
realizando suas funções (.;0111 m,lior sq:uranu1 porque teda ao seu lado o
"povo ouvido" por órgiío capaz de exercer somente e~ta tarefa, com vistas
ü realização do bem comum.

c) Institllição de medidas para que os serviços públicos llão SCfam
interrompidos

A imporlância dos sen'lços públicos, conforme os ensinamentos de
DUGUIT, é tão grande para a :\dministrac~o Püblica que o constituinte
municipal deve dar-lhe aspccto preponderante na organizm,:ão, visando o
bem-estar da coletividade,

f: o administrador público r:sponsávcl pela eficiéncia e continuidade
dos serviços públicos: transporte colclivo, ügua e esgoto, energia elétrica,
educação, saúde e outros.

Serviços há que são eonsidc 'ados cssc11ciélis [] coletividade, que Jdes
11,10 pode prescindir.

o conceito Jc serviços esscn,:iais é p,lra nó" baslante subjetivo. depen­
dendo de cada circunstância, embora alguns, pelas suas earacteríslicas mar­
cantes de essencialidade, possam scr facilmente detectados. porque estão
diretamente relacionados à vida do ser humano. A exemplo, o serviço de
abastecimenlo de água.

A Conslituição brasileira atual assegura o direito de greve para o ser­
vidor público, inclusive. Caberá à lei definir os serviços ou atividades essen­
ciais c dispor sobre o atendimento às necessidades inadiúveis da cornuni-

---- ------ --------------------
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dade. Esta já os definiu. Não podem ser, de modo algum, paralisados ou
interrompidos.

Portanto, serviço essencial à coletividade será aquele que o ordena­
mento jurídico assim O definir como tal.

Caberá, pois, ao direito positivo dizer quais são os serviços essenciais
e as formas de se atender às necessidades coletivas.

Para garantir a continuidade dos serviços públicos. devem os gover­
nantes intervir com o monopólio da força que eles detêm. Daí o re<:onheci­
menta do ;us imperií do Estado, daquilo que a doutrina francesa chama
puissance publique e que leva. inclusive, à alteração unilateral dos contratos
de concessão feitos pelo poder público.

r.;-ão se pode deixar ao alvedrio do administrador público a tomada de
decisões que dizem respeito à garantia da prestação desses serviços.

Trata-se de direito do usuário e de dever do poder público a sua presta­
ção em caráter contínuo.

Por isso devem as medidas estar previstas em lei, de modo a não se
permitir a sua interrupção.

As Cartas Municipais definirão os serviços a serem realizados mediante
concessão, permissão ou autorização e os que serão prestados pela própria
Administração Pública ou por seus órgãos, por meio de entidades autdrqui­
cas e paraestatais que integram a administração indireta.

Será conveniente o uso de sanções aplicadas aos responsáveis pela
execução dos serviços públicos, em casos da não continuidade dos mesmos,
além da retomada destes pelo poder público. Para isso, deverá O municfpilJ
se aparelhar como prestador de serviços, seja de forma direta ou indireta.

Também se poderá cogitar nas Cartas Municipais da municipalização
dos serviços públicos, entendendo-se por esta um segundo sentido dado por
Mário Masagão, que significa a atribuição aos Municüpios, com caráter de
monopólio, de serviços que comumente são execu1ados por particulares.

A municipalização poderá ocorrer se houver interesse público e se a
realidade local assim o permitir.

"Certos Interesses", afirma o Prof. PALLO NEVES DE CARVALHO,
"por sua direta e próxima vinculação ao indivíduo e ao grupo, devem efeti·
vamente ser confiados à Entidade Municipal".

VI - Conclusão

Não se pode ter a pretensão de traçar diretrizes para as Cartas Muni­
cipais, estabelecendo as suas linhas mestras, sem antes se fazer toda uma
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rcgn;ssúo ao passuc!o hisló";çO, qlle deu origem a Organização Municipal
hrasileira.

Segundo u proccs~o evolutinc. partill1c~ para o Sistema de Cartas Pró­
prias mantido pelo Estado do Rio Grande do Sul. p"r8. llma bre\'e 3n<.Ílise
das Leis OrgâniGls :\íunicl[Jélis ilrpingídas pdos Estéldos aos \1ul1icípios (:
dos vícios desses diplomas lt:gais. que devcl'üo ser evitados pelos constituin­
tcs mUI1 icipais.

Procu rou-sc, ai:1da, mostra r c 110\<l pHl1(lra1l1a dos \lunic:pius brasiki­
ros na atual Con~titc:ç;iü, se:l:' al'anCllS e dcrrccad[lS de alguns institutos,
pri:ldpalmclltc o da autollomia rr::lli.::pal. <:pesar du d~rt:i[ú concedido üs
Cflm;I;-;1S cc volacm ,,~ Cartas :\:Iunici l)<lis.

Foi neccs,~rio também (I cxpL:a<;':K] do sistema de compct~l1ciu 110 110V;)

texto comtiluci~lr.al p;'ra que se :)ú"S:1 compreendC-lo, ~cpar;lt1do-se ti L;llC

cabe ao ~'ILlnicípitl legislar seg.undo CoS C1'ilérios de competência comum; ()
que lhe resta ~obre dell.:rmin'ldoc, aS~'l1ntus. que', Tllcsm:) de interesse local,
foram çolocad:)s no (;ampo da COll'pCICnci,; re~idual do Estado.

üs grandes avanços a1cançaliç,s l<ITllb~11l m(;1'e':':1':1I11 destaque, comide·
r.ml1o que a c1u;;illaç<.Ju ger<d l~O k\lo Ó CUllsli:uk~o. na parte que direta­
mentei:lterl'SSa am \1Ll1úípim. -: :ndispcns.ivcl. j<i q:le as Cartas \hlT~icipais

terão de obSl;'rv.lr os pri:lcípios d,1 Com:iluiçiio Feder<1~ f;;cnnas cl'l1trais)
c da Comtiluição do Estado.

Quanto :la conrcúdo das Caras f\;ll1nicipais. em r..>·UTllO, este se refere
Ü~ normus g.:rais de estr~lLl:·a. L!e I'un.:ionamento e de organizJç."lo politica
do ~Tovc'rno bC,11 , comprecndcndc o 1'L:der Ex.:.:utivl) (Preieito) c o Poder
Legislativo (Cúnwra \111nicipall, além da importü:JCÍa a s.-:r dada aos serviços
públicos.

'>.:0 tocank as illl"'ll,'l',CS <I Sl rem introJ',lzidas nus Certas \1 unicipais.
dcsta<.:am-se ,JS tornws para reJli/uciío deull1 G01"f.'I"IW participatÍFO: val';
dizer. da pmlicipaçiío ;iliva ca lL,munid:lde local por meÍD dos Conselhos
e outrcs.

Embora essc' Cüllsdlros j;í Ç\ i~tllrn TlH organiZ:H.;50 da~ modernas admi­
nislr<l~üt:s públi<':Js. a forma p1'elllTli:taJ.1, isto é. o fllTlCÍcnamcnto desses
nos moldr:s do ~slatLlíJo na ham;:, ::gauos Jirctamt:nte ao Poder rxecutivo
(Prd~i!o) ~ [10 Legislativo (Cúrnaras MunidpnisL ber:l como a adoção d~

medidils que regult'r;1 a iniciativa (.r: projetos de lei pOl' uma parccla de dei­
wres l,b dJaue e do distrito, :2:m ,ligo de inovador.

:\ uporlullidade que se tem h)je de realização de um Gov.-:rno emincn­
lcmente parti<.:ip~llivü c de tormi-lo re,rliéade. ill!mduzindo-o nas ülrtas Mu­
r:icipnis. ou seja. na própr:a Lei G~ OrplJlizw.;:io de \1:midpio. apresenta-se
como um avanço dentro cID processo municipalisla c democrático,
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"Não se pode esquecer de que a organização comunitária vincu1a-se,
diretamente, à proteção dos interesses coletivos." (Professor PAULO NEVES
DE CARVALHO em Autonomia Municipal (XIII Encontro Nacional de
Procuradores Municipais - Macei6-AL).

"E esta entrega, dos negócios municipais", salienta JOÃO BARBALHO,
"sem exceção, aos próprios Municípios, é não somente lógica num regime
federal representativo corno é benéfica e de salutares efeitos".
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A suspensão da liminar no mandado
de segurança

Ar\ vogado e professor da PUC-MG

SlJMÁRIO

1, CUllílll,;()CÔ pc, ra U deferi meu Lo ria liminar; 2 Revo­

yaç'r(o. cassClçâo e ]Jcrempçao: 3, Cabimen to de agravo

01/ dc um segudo mandado de scr;urança; 4, Legiti­
midar1e dhruUvd .. 5, C01li])c[("Lda pura o C.:'(lI/IC de

pedido.. (j, Usnotit'os flllldamcnlai~ da s/Lspcnsclo" 7,
Conreiluaçâo abl ange n/c de "ordem pública"; 8. OfCll~a

au prillcípio cio contradi/ui'lo; V. Do rCCllrw cabírcl.
10. [.'on:llI!ru,·úo do pedido lill fase recursal: 11. A
cadllcidarIL' da illllil1ar e "ell r('('onhecimento.. 12. Açâo
de reparaç'rlo la!'t. 37. ~ GO. da C.F i: 13, Conclusão

I. COlldir6c.I' para u dejcrilllCfl1U dil limillar

1. I.
1.533/5])
relevância
pretensão.
p1citcadm

A liminar no mandado de ~cgurança (Llrt. 7.", 11, da Lei H.
C

não está wndicionmla li irrcp.:nabilidade do dano, e, sim. à
do pedido e ao falo dt: <1 partc poder ~er frustrada em SULl
pc1a faha de aptidao da sentença. que não produzirá os efeitos
à época em que for profcrid<1.

Daí o entendimento adotado lanto na doutrina. como na jurisprudência,
de que a liminar no !nunc!alllllS depend~ do pedido c se constitui em direito
do impetrante. quando ocorrentes os dois indispensáveis pressupostos
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(SÁLVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA - "Mandado de Segurança:
apontamentos" - RTJE - vaI. 46 - separata - RTI 112/140 - Pleno

ReI. Min. ALFREDO BUZAID).

Embora a lei do mandado de segurança (art. 13) abrigue a possibili­
dade de suspensão da execução da sentença, após a decisão concessiva do
writ, foi no art. 4.° da Lei TI.O 4.348, de 26 de junho de 1964, que O
legislador tornou extensiva aquela providência à liminar, fazendo-o median­
te condições:

"Quando, a requerimento da pessoa jurídica de direito
público interessada e para evitar grave lesão à ordem, à saúde,
à segurança e à economia públicas, o Presidente do Tribunal. ao
qual couber o conhecimento do respectivo recurso (vetado) sus­
pender. em despacho fundamentado, a execução da liminar e da
sentença, dessa decisão caberá agravo, sem efeito suspensivo, no
prazo de 10 dias. contados da publicação do ato,"

2. Revogação. cassação e perempção

2. I . A liminar tomada como a garantia do direito in natura, nO$
atos comissivos, tem por finalidade paralisar a eficácia do ato impugnado,
enquanto que nos atos omissivos importa na antecipação da ordem final.

Se bem que os Tribunais abonem a revogação de limilUJr pelo magis'
trado que processa o mandado de segurança (TISP - AI 43.259·1 -­
RT 598/104). há autores que consideram o termo revogação como impró>
prio, pelo fato de, no direito administrativo, a revogação induzir um ju{zQ
de conveniência e de oportunidade. incompatível com a liquidez e certeza,
pertinentes ao mandado de segurança.

Corno a liminar não deve ficar ao talante do Juiz. estando sujeita a
requisitos, cogitar da revogação de uma liminar importaria em liberar o
julgador dessas condições definidas em lei, o que não condiz com a sua
natureza.

Já a cassação, tanto poderá resultar do fato de o Juiz ter-se equivocado,
ou levado a erro, pelo requerente da segurança, ao outorgar a liminar,
como. em face das informações recebidas. ou. mesmo, se com o passar da
tempo. se convencer de que não havia motivo plausível para que ela
continuasse a subsistir.

Quanto à perempção (ou caducídade) da liminar, esta pode ocorrer,
não só quando fluir o prazo de sua duração (art. }.", b), como se o im}»
trante criar obstáculo ao andamento normal do processo, deixando de
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pl'Omovr:r n0 prazo lega! Lb diligêllliLb ljuc lkv~ria <I('\otm, inclusive
abandonanuo a causa por mais de vinte dias.

Propomo-nos, neste estudo. a examinar as circunstâncias em que a
suspensão da liminar possa ocorrer.

3. Cabimento de agravo O[{ (Ir:: um segundo mandado de segurança

').1. É razoável a dúvidu que ainua perdura na doutrina se, conce­
dida a liminar, a decisão respectiva seria agravável, devido ao seu caráter
interlocutório.

r--;o Tribunal dc Jmtiça de 1\linas Gerais foi recusado o emprego do
agravo contra o despacho do juil de primc:iro grau. que deferiu a liminar,
admitindo-o, apenas, como agravo regimental no caso de indeferimento
liminar do próprio mandamus. I~m processo originário no Tribunal (A.I.
20.119/1 - ReI. Dcs. OLlVJ:IRA I FITE - Df. 2~-6-881.

Cumpre, ainda, indagar se. à falta de efeito suspensivo do agravo.
seria aceitável um novo mandado de segurança, tendo por objetivo infundir
tlll efeito Zlquclc recurso, contra J ,le/erillll'1II0 iu Ii11I i lU.' da segurança.

Em verdade. mesmo que isto não constitua uma extravagância, o
Supremo Tribunal federal, aplicando a Lei n." 4.348/64 e o art. 297 de
s<.:u Regimento Jnterno, afastou essa hipótese, em sessão plenária. no julga­
mento ua ReeI. 176 - SP (RTf 114/448, ReI. \-1in. MOREIRA ALVES):

'RECLi\i\ÍJ\ÇAO. 5L5PENSAO DF LI\íl NAR CO:\CI:­
DI DA [;\1 \L\NDADO DE SFGLRA"JÇA. COi'v1PI·H:i\:CIA.

O mcio processual próprio para ti suspensão de liminar
concedida ..:m mandado de segurança é o requerímento dirigido
ao Presidente do Tribunal a que cabe o recurso contra a decisão
dele.

Esse procedimento mio pode ser suiJstituído por mandado
de segurança, que visa a cassação de liminar obtida em outro
mandado de segurança, e que o litisconsorte passivo da autori­
dade coatora impetra perante órgão judiciário do mesmo Tribu­
nal que não será competente para conhecer do recurso contra a
decisão na primei ra segurança."

o relator, em seu voto, destacou que "essa suspensão só é possível
na hipótese excepcional admitida em nossa legislação: se requerida por
pessoa jurídica de direito público ou pelo Procurador-Geral ao Presidente
do Tribunal a que couber rccl1J'SO contra a decisão final no mandado u;:

R. Inf. legisl, Brasília a. 26 n. 103 jul./set. 1989 275



segurança, e se houver grave lesão à ordem, à saúde, à segurança e à
economia públicas".

4 . Legitimidade discutível

4 . 1. Esse entendimento restritivo, entretanto, não chega a ser
pacífico.

Conforme sustentou o Min. ANTONIO NEDER, quando exercia a
presidência daquela Corte (S. Sg. n.O 114 - SP - RTf n." 92/939),

"o direito de pedir a suspensão da segurança deve ser con­
cedido não s6 ao Procurador-Geral da República e à pessoa ju­
rídica de direito público interessada. senão tamMm às peS8008 e
âs entidades pri',!adas que tenham de suportar os efeitos da me­
dida. A todos aqueles que figurarem na ação de segurança e que
forem alcançados pela sentença concessiva do writ, deve confe·
rir-se o direito de pedir a suspensão da medida."

Então. ainda que a Lei n.O 4.348/64 confira esse direito apenas a
"pessoa jurídica de direito público", identificada no art. 14 do C. Civil;
embora o art. 297 do Rlsrf extenda o seu uso ao Procurador-Geral; a
vingar aquela compreensão, também as entidaaes privadas poderão reque·
rer a suspensão, conforme Lecionou HELY LOPES MEIRELLES, ao inter­
pretar o art. 4." da Lei n.O 4.348/64, segundo a LICC (art. 5.°):

"A redação desse dispositivo é evidentemente defeituosa por­
que não s6 a entidade pública, como também o órgão interessado
têm legitimidade para pleitear a suspensão da líminar, como ainda
as pessoas e órgãos de direito privado passíveis da segurança e
que suportarem 05 efeitos da liminar podem pedir a sua cassa·
ção. A lei há que ser interpretada racionalmente para a conse­
cução dos fins a que se destina" ("Mandado de Segurança e Açãc
Popular" - RT, 9.& ed. ampliada - 1983 - p. 53).

Ora, se o direito à suspensão da liminar pode ser exercido por "pes.
soas ou entidades privadas que tenham de suportar os efeitos da medida",
segundo a interpretação liberal do eminente Min. ANTONIO NEDER, será
o caso, também, de aceitar que o litisconsorte necessário (art. 41, C. Pro
Civil) postule a suspensão da liminar, pelas conseqüências que esta lhe
poderá trazer.

Nessa ordem de idéias, inobstante o Sumo Pretória haja negado ao li·
tisconsorte o manejo do mandado de segurança contra a concessão da limi·
nar (ReeI. n." 116-SP - RTI 114/448), tal não significa que lhe vede
requerer a sustação enfocada (S. Seg. 114-SP - RTf 92/939).

276 R. In'. 1..1.1. 8nslll. •. 26 n. lOS luIJ_t. 1919



5. Competêllcia para o exame do pedido

5. 1 . Esta foi e continua ~~'ndo assegurada. exclusivamente, ao "Pre-
sidente do Tribunal. ao qual couber o conhecimento do respectivo recur·
so" (art. 4.°).

Em 1971. um deputado estadual mineiro. encontrando-se no exercício
do mandato, impetrou mandado de segurança contra ato do Presidente da
Assembléia Legislativa que. atendendo ao resultado de uma revisão deter­
minada pelo TRE, na zonu c1ciloral em que fora votado. destituiu-o do
mandato, reJcgando-o ü condi(,'iÍo de nono suplente.

Obtida a liminar, a autoridade coator:i, que representava um dos po­
deres do Estado, requereu ao Presidente do Tribunal de lustiça estadual
a suspensão da liminar. secundado pelo litisconsorte, interessado na revo­
gação daquele ato e que deveria assumir o lugar do impetrante. no legis­
lativo estadual.

Este pedido. conquanto fUlllLJlllcntadü no art. 4. da Lei n." 4.3+8/64.
era dirigido ao Presidente elo 1IIr:.·!I10 Trihunul. onde a açüo mandamental
[ora pr~cessada.

Em face da suspensúo concedida. o requcrente do mW1Junllls formu­
lou reclamação junto ao STF. que: foi julgada procedente. à unanimidade.
scndo anulado o desfJacho do D::sclI1hargador Presidente do Tribullal de
!uslj~·u. Entendeu a mais Alta Corte que a competência para apreciar a
,usrclls~o era do Presidcnte do Trihun:i1 "ao qual couber o conhecimento
do rcspectivo recurso", e nüo daquele onde se dera a impetração (ReeI. n.'
28·;"1G ~ Re1. ~in. ELOY DA ROCHA ~ RTf 65/300).

T\em o argumento usado pela autoridadc coatora de que a Emenda
Constitucional n." 1 (17-10-69) havia suprimido o recurso ordinário das
decisões denegatórias de 11lill1dad(1 de seguram;<l foi suficiente para validar
O despacho impugnado.

1sLo sc exp1 iCH pelo si mpks IaLo de q uc o Tribunal de Iustiça não era
o ôrg/io competente para u ,iulgumel1lO do recurso do ll'rit. cuja liminar
r(II'a l;om:edida por um de scus cminentes Desembmgadores.

6. U.~· mutil'()~ flllrc/arl1ellluis du slISlh'nsi'iu

6. I. Importa saber cm q,le condiçõcs tcrú lugar a stlspcmào da
liminar.

A Lei n." 4.348, (1.:: 1%4. editada sob a influência do movimento rc·
volucioll<írio daquele ano. procuruu .iustificar a mcdida "para evitar gravc
ksão ú urdem. ü saÍlde, à segU1'an~'a e i1 cconomia públicas" (arl. 4."),
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Mas, o seu responsável, como que não acreditando na eficácia dessa
providência, confiada aos Presidentes dos Tribunais. procurou ser ainda
mais explícito, dispondo que não seria concedida a liminar de mandados
de segurança, impetrados visando a reclassificação ou equiparação de ser·
vidores públicos, ou à concessão de aumento ou extensão de vantagens,
e que a sua execução somente seria admitida em face da res judicata
(art. 5.0 e parágrafo único).

o casuísmo empregado se explicava em face das centenas de liminares
concedidas em favor de funcionários públicos e autárquicos, além da im­
possibilidade de reposição de diferenças salariais e outras vantagens, caso
a liminar viesse a ser cassada, mais tarde, fosse na sentença ou mesmo em
grau de recurso.

Não ocorreu ao legislador que o Código de Processo Civil de então,
como aconteceu na atualidade (art. 804), dispunha que o beneficiário de
uma medida cautelar poderia ser ccnvocado a prestar caução, caso a de­
cisão final lhe fosse adversa.

A bem da verdade, aquela restrição nada tinha de inédita, sabido
que já em 1956 a Lei n." 2.778 proibira a concessão de liminar er.l se
tratando de importação de mercadorias estrangeiras. em razão dos conhe­
cidos abusos cometidos, em prejuízo do erário público.

7. Conceituação abrangente de "ordem pública"

7. 1. O conceito de ordem pública não deve ser confundido com o
de segurança pública, que pudesse ser afetada por movimentos classistas,
especialmente as reivindicações salariais.

No juízo de ordem pública está compreendido, também, a ordem admi­
nistrativa em geral. ou seja, a normal execução do serviço público, o regular
andamento das obras públicas, o devido exercício das funções da adminis­
tração, pelas autoridades constituídas (TFR - Suspe. sego n.o 4 AOS-SP,
Min. JOS~ NERI DA SILVEIRA - DOU, 7-12-79, p. 9.221).

A lesão de ordem pública r.ão deve ser procurada, apenas, no ato que
ensejou a ação de segurança. Pode estar caracterizada, igualmente, no des·
pacho que concedeu a liminar.

O juiz, na condição de intérprete da lei. está sujeito à sua obediência,
não podendo arvorar-se em legislador. Se, no entanto. alreve-se a assumir
essa posição, inconciliável com. a sua missão social. a sua conduta constitui
uma violação da ordem pública, capaz de justificar a suspensão da liminar
outorgada.
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Fm p:1rcccr encontrado na Revista de Direito Administrativo (129/289).
o ;mtipü Consultor Jurídico do DASr. C1cnício da Silva Duarte, demonstrou
precisamente quando isto acontece, chamando a atenção para o fato de que:

"Nenhum atentado ,1 ordem pública assume a gravidade do
que o que se caracteriza pelo desrespeito à lei por um membro
do Poder ludiciário. pela sua condição constitucional de intérprete
dda, não no sabor das Sllas conveniências e concepções pessoais.
mas segundo os princípio~; que informam a ordem jurídica positiva
a que é submetido. O jui7. não está acima da lei, visto que é scu
mero intérprete, o que significa que deve desenganada obediência
aos seus comandos. cuiJ revogação é obra do legislador e não da
jurisp1'Udência. "

Na Lnciclopédia Furense, de FORTU\lATO LAZZARO (Valiardi ­
i.1ilâo 1960). sob o verbete Ordil1e Puhblico. encontramos o mesmo conceito:

"Vi é. in ogni suei<:tú, un ordine conforme all'interesse ai
tuni gli tlomini raccolti in consorzio: "ordine pubblico" sta ad
indicare l'imieme dei pri ncipi fondamcntali dJ 11' osservanza dei
quali dipend'2 il huon andalllento de11a vita sociale c che eonsti·
tlliscono i cardini di ogni ordinamcnlo giurielico" (p. 417).

8, O/ema ao princípio do CUllll'ac!itório

~. I Tendo a Lei n." 4,348/64 determinado que a suspensão da
!iminilr ~e fizesse mediante "despal:ho fundamentado", parece impraticável
que i~to possa ocorrer por parte do Presidente do Tribunal. sem que antes
ouça a parte contrária .

.. \ experiência tem mmlrado qUl', nu maioria dos casos, os pedidos de
'llspensão de liminar ,:lo concedidos sem razoes concretas de interesse
I,úblico. que estejam a Tllotivar a ~olicilação.

CUI~lO n~iO esJiio sujeitos ao crivo do contraditório, importam num
i\tentéidü ao devido processo legal.

FI1l verdade. tamo a smpensiío como a revog,1Ç~1O da liminar estão
previstas no art. 2.° da citada Lei n.O 4.348/64. ainda que, invocado o
art. 807 do C. Pr. Civil. contrariem ;1 idéia do devído processo legal, etn
que est8 inserido o princípio do co ltradit6rio. cl'locando em risco o dir<::ito
d<1 parte. q uc oblo.::ve através da Iillli Ili.lr a an kcipnção dos efeitos buscados
pela senten.ça (SÉRGIO FERRAZ, Mandado de Segurança. fabris Editor,
lLJ86, p. 16).

Vale lembrar. neste ponto, qU2 o Regimento [ntel'no do STF não está
em sintonia I.:OTll a Lei n." 4.348/64.
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Assim, enquanto aquele admite que, formulado o pedido de suspensão
da liminar, por parte das pessoas indicadas no caput de seu art. 297, "o
Presidente pode ouvir o impetrante, em cinco dias"; já o art. 04." da Lei
no" 4.348 não cuida dessa maniíestação, não sem que o Presidente do
Tribunal tenha a obrigação de detenninar a oitiva da parte contrária.

Em se tratando de suspensão de liminar, formulada junto ao Supremo
Tribunal Federal, haverá a possibilidade, deixada ao arbítrio de seu Presi.
dente (e não a obrigação), de mandar ouvir o impetrante da segurança, lt
respeito da suspensão da execução da liminar ou da sentença concessiva
do mandamus.

No entante, caso o pedido de susta;iio ocorra em outra Corte, que
não o Supremo Tribunal Federal, inexistlrá serncihantc oportunidade, sem
que o impetrante tenha m~ios ce refutar os argumentos utilizados pelo
requerente da suspensão, enfrentando os motivos que servem de supedâneo
à pretensão.

9 . Do recurso cabível

9.1. TanlO a Lei n.O 4.348/64, como o RISTF, indicam o agravo
como sendo o recurso hábil no combate à decisão presidencial que deferiu
a liminar. .

A experiência tem dem(Jnslrado que dificilmente a decisão proferida
é reformada, ainda que no Tribunal de Justiça de Minas Gerais isto já
:enha acontecido (ARSL n.e 25 - 23-12-87 - reI. Des. RE.GULO PEI.
XOTO). acclhendo a preliminar de ilegitimidade ce parte. em razão da
suspensãc ter sido requerida por uma sociedade comercial.

Comumente. concedida a ms;>ensão. já com o peso da autoridade da
manifestação do Presidente do Tri:mnal, ainda que o impetrante conte cent
um agravo para o Pleno. este limita-se a confirmar aquilo que c President~

;'á anunciou, sem que a0 agravante seja dado sequer o emejo de produzit
sustentação oral na sessão de julgamento.

Ainda, quanto a esse recurso, convém anotar que, ex vi do art. 297,
§ 2.°, do RISTF, e c.a Súmula 506. que interpretaram a Lei n:' 4.348/64,
o agravo somente será possível" ... do despacho do Presidente que defer~

a suspensão da liminar, em mandado de segurança, e não do que o denega"~

Conforme lembrou CELSO BARBl, apesar dc a Súmula só se referit
ao presidente do Pretório Excelso, a regra nela consolidada é aplicAvel 80i
presidentes dos demais tribunais (Do Mandado de Segurança. Forense,
IQ76, p. 294),

E! oportuno sub'inhar a div~rgência cKistenl1: entre o que está na
lei n." 4. 348/M e o R1STf, ~.O que diz respeito ao prazo recursal.

210
- . - .. . .
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Assim. enquanLO que a lei prescrcve o uso de um agravo, sem efeito
suspellSi vo, "no prazo de 1O di'ls. contados da publicação do ato". já o
RISTF prevê. apenas, o empregc do agravo regimental que. por força do
art. 317 délquelc Estatuto. deverá ser interposto no íjllinqüidio.

Em conseyLiência: o agravo ua uecisão que smta a liminar será inter­
po~to no Supremo Tribunal Fedel aI, cm cinco dias c. nos demais Tribunais,
ell1 de::, a não ser quc os Regimentos Jnkrnos das outras Cortes reduzam
esse prazo a cinco, como fez o 1\lagno Pretória.

10. 1. Ol1l.~stão nüo menos sign iricativa. para quem se dedica ao
examo; deste tema. está em saber se a suspensão da liminar pode ocorrer
({fJÓ~ a sentença.

Conforme o verbete U,1 SÚlHuLI 40'). du STf. l.km~gaclü o mandado
de segurança, ou no julgamento do recurso dela interposto, fica sem efeito
a liminar concedida. retroagindo os efeitos da decisão contrária.

:'v1as. se concedida a segurança. cum <I manutençao da liminar, mesmo
assim, diélnte do que estuhekce o art. 4." d,l Lei n." 4.348/64.., ... po­
derá pedir ao Presidente do Tril-una1. que: totn,mí cunhecimento da causa,
em grau de recurso. que suspenda os efeitos da liminar. desde que circuns­
tâncias. que foram julgadas rekv'lIltes. que a lei elenca. contraindiquem
a aplicação do ma ndwllI..'n to jurisdicional" (SÉRGIO FERRAZ, ob. cit..
p. 15).

HELY LOPES MEIRELLES (oh. cit .. p. ')')) ilustra essa possibilidade
apontando uma decisão do Tribunal de Jmti~'a paulista. em mandado de
segurança impetrado por ULll Prdeito contra o Presidente da Câmara Mu­
nicipal que lhe havia cassado o mundato. F. na sentença denegatória, o
Juiz de primeiro grau revogou a liminar.

O pedido de restabelecimentll d<t liminar fui 'Iviado, esumdo o man­
dado de segurança em grall de: 11'Cur,0 E alrav':s l.1<.: le foi sustado o afas­
tamento do Prefeito. at~ que a al'clw;iío vics,c a ser julgada. À decisão pre­
sidencial foi oposto agnlvo regilllcllwl 1'\ 1. S. 995-0 - 3-6-1981). com
o Pknáriu do TISr. por Ill,liuri<1 de: vutu'. m~l\lliJa ,I dccisiiu agravada.

11. !\ c(/(Iucid(/(!t' da liminar (' .'CII I'ccolllwcil1lCIl(U

11 . I. :\ perda da cfídl..:i, da liminar, quando ultrapassmlu o pra/u
de noventa dias. contndos da rl'~,pectivn concessão. admitida a sua prolTu,
?ação em mais Irinta dias. tal como previsto 110 ~Irt. 1.". h. d" l.ci n'
4':;48/64. não é proviJéncia JiP.113 dc -:Ilcumios.
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Como bem acentuou SeRGIO FERRAZ (ob. cit., p. 17), se uma n·
minar se exaure necessariamente com a sentença que é proferida no mano
dado de segurança, constituindo-se no termo final de sua vida, limitá-Ia
a um determinado prazo, " . .. é de flagrante e aberrante inconstituciona­
lidade. porque. na verdade, o que a liminar tem que assegurar é a salva~

guarda do direito que é discutido, enquanto persistir a ameaça de que esse
direito, em razão do fumus bani iuris e do pedeu/um rnmora, não possa
aguardar pelo provirr..ento ju:isdicional definitivo, senão com grave risco
de que este seja frustrado, quando afinal concedido".

19uahnente censurável vem a ser a prorrogação des:ia valia em mais
trinta dias. ". .. quando provavelmente o acúmulo de processos pendentes
de julgamento justificar a prorrogação".

~ o caso de se indagar: a quem competirá essa prova? Ao impetrante,
beneficiado pela linlinar, por força do art. 333, Ir do C. Pro Civil? A auto­
ridade coatora ou 80 litisconsorte. interessados na perda da efici8ncia da
liminar? Ou ao próprio Juiz, que justificaria o atraso da sentença pelo vo­
lume de serviços que tem a seu cargo'!

Como bem observou a professora e magistrada LÚCIA VALLE FI·
GUEIREDO, " ... o que não tem cabida alguma é se supor que, se o
juiz tem excesso de serviço c não pode sentenciar no feito, a liminar pe.
reça, a liminar simplesmente se extinga, ocorrendo a caducidade. Isto é a
maior afronta ao te-xto constitucional. Então, se o Estado não faz a preso
tação jurisdicional, o jurisdicior.lldo é quem sofre?" (Curso de Mandado
de Segurança, RT, 1986, i'. 108).

Dissertando a esse rl?spciro. ponderou CELSO BARBI que a limita·
ção só deverá prevalecer quando a denora for promcada pelo impetrante,
vindo a se constituir numa flagrame injustiça quando a demora decorrer
da morosidade dos ce.rt6rios ou mesmo do excesso de trabalho forense.

Requerendo-se a prorrogação, qce a lei faz depender do acúmulo de
processos pendentes de julgamento. mostrou o acatado publicista, com ab·
soluta procedéncia:

"Se o pedida de prorrogação é. com::> n05 parece, dirigido
ao próprio Juiz da causa, quando se tratar de !ulgamento &ingu­
lar, essa prova é uesnecessciria, porque ning'.lém melhor de que
o juiz saberá se há ou não impossibilidade de julgamento da
causa por excessc de serviço.

Tralando-se, porém, de mandado de segurança requerido a
tribunais, o julgamento nem sempre depende do relator, mas de
uma série de providências da Secretaria do órgão, tais como re·
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messa de cOpJaS aos vogais. publicação de peças em órgãos ofi­
ciais. inclusão em pauta. número excessivo de processos nesta,
enfim. circunstâncias qUi~ não são de conhecimento imediato do
relator. de forma que ü interessado deve obter documentos na
Secretaria do tribunal. comprovando esses fatos, para então, com
base neles, requerer a plorrogaçào de validade lL iinlinar" (ob.
cit., p. 212).

Ainda que a fluência do prazo de 120 dias possa levar à caducidade
da liminar, o Supremo Tribunal Fecler<Jl jii decidiu que a só constatação
do vencimento desse mesmo prazo implicará. também. na suspensâo da
limiflar. desde que a SUJ coneessãu não assegura ao juiz o direito de pro­
crastinar o julgamento do mérito (SSg. n.O ]40. rel. \·lin. CORDEIRO
GUERRA - RTf 111/46:5).

12. Ação de reparaçZío (art. 37, § 6.··. da CF)

12. 1. Deixamos para a parte final deste trabalho saber se o trata­
mento que o Código dispensil ÚS medidas cautelares teria aplicação, igual­
mente, no mandado de segurança.

Por força do art. 81 r. r. do C. Pr. Civil. as medidas cautelares defe­
ridas inaudita ultera parte correm por conta de quem as requereu, que
deverá responder por perdas c danos para com aquele que sofreu as suas
conseqüências, caso a sentença final lhe seja adversu.

Escrevendo a e~~e respeito, mostrou SÉRGIO FERRAZ que, se, no
mundado de segurança. a líminal' é concedida ou denegada com abuso,
propiciando prejuízo ú parte. a r~sponsabilidade POI' esse dano não é de
ser reclamada do magistrado por invocaçJo análoga do art. 811, do C, Pr.
Civil (ob. cit., p. 19).

O lesado estará <Jutorízaclo a promover. se desejar, a responsabilidade
do Estado ou do Agente elo Este,do. ou se preferir. de ambos, solídaria­
mente. A regra do ano 107 da Emenda Con~titucional n.O I, nno foi cons­
truída cm benefício da Administração Pública, m,IS em favor do admi­
nistrado. (*)

Na seqüência de seu racioclIllO. lembrou que ü Tribunal Federal de
Recursos obriga o administrado a promover a responsabilidade do Poder
Público. ao passo que este podcrú, pOsteriormente. bmcar a recomposição
reflexa no Agente.

(') v. ~ 60 do art. 37 da Constituicão \"igente.
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Ainda quanto à responsabilidade do Juiz, pela denegação da liminar,
conv6m aqui reproduzir esse excerto do trabalho apresentado pela Juíza
Federal LÚCIA VALLE FIGCEIREDO, no Curso sobre Mandado de Se·
gurança, que a Associação dos Juízes Federais realizou em São Paulo, no
final de 1984, em copatrocínio com o Instituto dos Advogados do Brasil
t: a Associação dos Advogados de São Paulo:

"Hoje em dia. até a jurisprudência não duvida que funcio­
nário público seja mesmo alguém do Legislativo ou do Judiciário.
o legislador ou mesmo o juiz. Portanto, o Estado responde pelo!
atos com que seus funcionários provoquem danos ao administra­
do. E responde de que forma? Objetivamente. Portanto, basta
ser atralado o dano efetivamente realizado ao causador do dano;
para mim, a rf!spollsabilidade, então, do juiz é inequívoca se,
presentes os pressupostos. deixar o juiz de conceder a medida da
liminar a que tem direito a jurisdicionado por imposição do texto
cOllstitucional" {ob. cit .• p. 113).

Assim, embora a ilustre magistrada se refira, apenas, aos casos de
denegação da segurança, a ser vitorioso o seu ponto de vista. como a Cons­
tituição em vigor manteve a responsabilidade das pessoas jurídicas de di­
reito público peJos danos que seus agentes causarem a terceiros (art. 31, §
6."), essa responsabilidade existirá, também, nos casos de deferimento pres­
suroso e injustificado de liminares em mandados de segurança.

Quando o art. 3.'"' da Lei n.J 4.348/64 impôs às autoridades adminis­
trativas a obrigação de remeter ao Ministér~o ou ao órgão a que se acham
subordinadas e ao Procurador-Geral da República, ou a quem tiver a
representação judicial da União, do Estado, do Município. cópia auten­
ticada e outros elementos necessários à suspensão da liminar, com isto.
visou, também, evitar que, no futuro, prosperassem ações reparatórias con­
tra o Estado, em decorrência de liminares apressadas e generosamente'
concedidas.

13 . Conclusão

13. 1. Do estudo que aqui finalizamos, chega-se à conclusão de que'
a suspensão da liminar nos mandados de segurança, inobstante a mácula
de inconstitucionalidade que possa comprometê·la, na forma como foi
instituída na Lei n.O 4.348/64, importando num atentado ao devido pro-'
cesso legal. tem, por outro lado, as suas vantagens, como procuraDlOll aqui
demonstrar, repisando o que seria mais expressivo e útil àqueles que. no,
exercício da atividade judiciária, venham a se defrontar com as situações
consideradas neste trabalho.
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o uso dos computadores no exercício
da profissão jurídica: responsabilidade pelo
uso ilegal dos computadores

:\L1'.XA '\'lJm: HODR1(:UFS :\'1'I1 F.'\ 11 "sI-:
A(lvo!~'ucto

Al Uso de computadores IIU exercício da proficSsão jurídica

A partir da década passada, surgiam as primeiras notícias do uso de
computadores na área jurídica. Com L) tempo, essas experiências demons­
traram que os benefícios csperaLlos - um sistema mais rápido e mais
produtividade para o escritório - :,li ~eriéll1l atingidos atravé~, de uma
conjugação de esforços que contassem com uma visão global da organiza­
ção do estabelecimento que se pretendesse automatizar.

Na atualidade, tornou-se comum verificar um elevado grau de inse­
gurança, por parte dos que desejam investir em computadores, devido ús

Trabalho apresentado e laureado com o pren,io "Edwin D. Forá" no CongrE'SSO ria
Federação In(craméríclllla de Advog'Jdo~ ;'lll Car~agen:l, Colhni)in 1989.

- -- - -- ---- --- ---
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dificuldades que apresentam. sobretudo em razão da constante evoluçãO
dos sistemas e equipamentos e do custo dessas soluções no atendimento àJ
necessidades de informação. Por isso, um cuidadoso planejamento na im­
plantação de novas soluções é essencial para o seu sucesso.

Primeiramente, convém registrar que a aplicação dos computadores
na área jurídica está prevista tanto para a administração da justiça como
nas tarefas legislativas, na análise de jurisprudência e sistemas contábeis.

A utilização dos computadores na área jurídica, mais particularmen-­
te em nosso continente, apresenta um contraste expressivo.

Nos Estados Unidos e Canadá seus usuários atingiram, na área jurí.
dica, um estágio mais avançado com o computador se prestando a nego­
ciações e preparação de depoimentos para julgamentos, ou, mesmo, sendo
utilizado através de sistemas multi-usuários no mesmo escritório, ou, ain­
da, recebendo ou transmitindo documentos por via de terminais. g o que
accntece a A8AjNET da American Bar Association, isto sem se falar nQ
enorme número de softwares e suportes técnicos específicos, havendo um
mercado de computadores que se moderniza atualmente.

Kestas sociedades, o uso do computador já é fato consumado, pois,
na verdade, a única coisa que não se modificará será a contínua evoluçãO
de máquinas e programas cujo futuro será mais promissor àqueles advo­
gados ou escritórios que forem capazes de se adaptar à "tecnologia jurí­
dica", em seu dia-a-dia.

Por outro lado, a grande maioria dos países latino-americanos vive
uma realidade bastante diferente, muito longe ainda de poder contar,
ainda que nas próximas gerações com o emprego satisfatório de compu­
tadores na área jurídica.

Assim, devido à reserva de mercado, falta de recursos e suportes
técnicos, a América Latina caminha em passos moderados na evolução
tecnológica dos computadores, sem que isto signifique um completo des·
conhecimento desta prática.

Um pais como o Brasil, ao optar por uma reserva de mercado. que
impede a entrada de microcomputadores através de empresas multinacio­
nais, fez com que se estagnasse praticamente o avanço tecnológico nesta
área. Apesar das empresas nacionais do setor virem encontrando uma
série de resistências para produzirem os seus "clones", ou similares nacio­
nais, o mercado do software tem-se modernizado bastante. oferecendo
diferentes opções de utilização dos mesmos na área jurídica. como vere­
mos mais adiante.
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A saída encontrada con~istiu no :I]Jrimoramenlo de serviços rc1acio­
nados it telcmMica. com a utilização de terminais acessando banco de
dados, a exemplo de consulta il Iqj~l,lC:10 (Prodasen), aos registros de
marcas e patentes (A ruund<l - IN P IL au Serviço de Proteção ao Crédito
e. mais recentemente aos proces,os .iudiciais em curso nas Capitais e nos
Tribunais superiores que funcionam em Brasília - DF,

A telemática é assim chamada pelo fato de se tratar do emprego da
informática através do telefone conectado ao computador por via de
modem. A experiência razoável, com rapidez no acesso às informações.
Para a implantação destes serviços ê indispensável a aquisição ou aluguel
de terminais, o que favorcce aos advogados que não têm computador.
Aquek~ que já o possucm pmkriic l:tili;-á-!ü ligado a um modelll. Além
disso. o acesso ê medido pelos i llpubos cobrados posteriormente via con­
ta telefônica. ü que facilitará o controle de gastos para futuro repasse aos
clientes da utilização em proveito dos mesmos.

Desde que os compuwdores não substituem o homem, em suas ativi­
dades criativas. evidentemente que não poderão legislar, julgar, criar cos­
tumes, dar pareceres. nem tampouco interpretar ou integrar as normas
jurídicas. Prcstmn-se, no entantc, p:il'<l agiliLar a distribuição da justiça,
para que ela possa assegurar u dignidéllk suprl'ma da pessoa humana.

"Softwares" paro ud Fog(!dos

Desde 1985, tem havido um aumento no número UC sojtlmrcs pes­
soais para o uso na área .il11'ídica. Enquul1l0 crescem l'm número, estes
programas têm, na maioria das vezes, deixado a desejar quanto ao fato de:
se poder tirar dos computadores tudo aquilo que for possível. Em certos
casos, estes programas comeÇJm .I executar tardas além daquelas de intc­
n:sse imediato do advogado, q.le dc~pc11(1ç uma elevada soma na ~,lla

aquisição, pelo fato de nüo haver JICalizado previamente um estmlo mais
cauteloso antes da compra do l1ardLl"ilre. Como disse Jay Foonberg, no
congresso da Associação 1nter<,mericana de Advogados. realizado em
Acapulco em 1985; "desufortunéldamcnle, para os advogados nao há rela­
ção entre preço e qualidade". Lm sojlll'(/rC que custa oitocentos dólares
nao é necessariamente de menOi' qualiJddc que- um ue mil e seisce-ntos Jóla­
rcs. tampouco isto sip,ifiea llllC ~ciél LlUilS \·oc:' melhor do que um que
custe quatrocentos dólares. Para poder ajuuar aos advogados 110 scntido
de adquirir programas a Associm:ao de Advogados Americanoo, atrav':s dei
Seção de Economia Legal. criou Ulll cul1selho chamado LT/\C que revisa
c aprova programas,

Hoje. pudéssemos listar dentre os V,HIOS :;O!IH'u(cS na área jurídica
existentes, diríamos que um escritório ele ~ldvocaci3 poderia informatizar
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certas rotinas como: listas de identificação de clientes e assuntos, regis­
tros de tempo, preparação de faturas, envio de faturas. diários e infor­
mações contábeis. processamento de texto. controle de agenda forense, sis­
temas de controle e andamento de processos. controle de biblioteca, siste­
mas de recuperação de texto por palavras-chave, além dos aceaos a ban­
cos de dados via terminais.

"Softwares" aplicativos - editor de textos

o passo inicial que normalmente os advogados dão ao ingressar na
informática consiste na utilização do computador como processador de
textos. Com o uso deste software, o advogado organiza. edita. corrige a
ortografia automaticamente e distribui textos. atuando com o máximo de
eficiência para um ponto crítico em qualquer escritório que é a comuni­
cação escrita com boa apresentação. A boa apresentação dos textos edita­
dos foi recentemente aperfeiçoada com o advento das impressoras a laser
que chegam a imprimir hoje até 15 páginas por minuto em folhas timbra­
das do escritório. com uma rapidez e apresentação digna de uma editora
de livros.

Os processadores de texto têm sido modernizados utilizando-se de
vários recursos como o Automatic Redlining, ou seja, negritando automa­
ticamente partes do texto que forem mais importantes ou mesmo contando
com um dicionário de palavras que possibilita a correção ortográfica ao
terminar um texto. Hoje o advogado utiliza os processadores na elabora­
ção de contratos, procurações, atas, cartas, follow up de contratos, daftíng,
escrituras. certidões, petições e até mesmo habeas corpus. Para o futuro
estima-se que o advogado possuirá um software que redigirá acordos, tes­
tamentos e documentos de planos de seguro. simplesmente por digitação
de respostas a questões indagadas pela máquina. Logicamen1e. após o
texto ser editado pelo cérebro eletrônico, o advogado fará. a revisão neces­
sária.

Sistemas de recuperação de fexto por palavra-chave

Ao nosso entender. por experiência em nosso escritório, dentre estes
softwares já citados um que possui especial atenção é o sistema de recupe­
ração de textos por palavra-chave. Através dele será possível a cada escri­
t6rio criar seu próprio banco de dados. através de catalogação dos trabalhos
que vão sendo elaborados. Isto se tornará mais vantajoso à medida qut
certas rotinas forem criadas, visando tomar a pesquisa jurídica de forma
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cíclica, ou scjn, uma vez pcsqui,ado, (1 texto jurídicu (doutrina, jurisprll­
dl:nciu, legislação) deverá ser editadu, snlicntando-se palavras-chave como
nome do juiz, artigos legais citados, nome do cliente, e onde estará arqui­
vudo o trabalho físico. Se pemarmos que todos aqueles serviços legais
prest<luos pelo escritório estarão armazenados, de forma que poderemos
acessá-los ao lembrar-nos de um,] palavra-chave, concluiremos que haverá
uma diminuição enorme de lempJ de pesquisa, de um assunto já anteriOl­
mente revisado.

Os "~'oft1l'ares udl11inistratil'O,'"

Os soft1l'ares administrativos à disposição uo advogaclo são na mnioria
das vezes respons5vcis pela elaboração de folhas de pagamentos, planilhus
para efeito fiscal, contahiliclade do escritório c cubrança de clientes.

Tnis softwares, pura serem implanuldús, requerem fintes de mais noda
que já exista um sístema de c(lntrolc de,tns rotinas em perfeito funcio­
namento, com a devida documentação jú impbntnda, possibilitando a insta­
bçiio de um software que venha substituir este contro!c de forma mais
~lperfeiçoada,

llusório scria u caso em qUé o ,luvogadu ,cja apresentado a um destes
soflll'arcs, ficando deslumbrado com a pcrfciçüo com que eontabiliza dados
e valores e emitc cnrtas c relatórios, sem que 'lO menos possua em scu
escritório uma cstnltura eficiente cnpaz de ~Iclartar-sc plenamente à nova
n:alidade,

A nível de Bra~il. hoje já é possível para ° advogado contar com
programas de fluxo de caixa, q~lc o oricntem quanto ao que vem scndo
contabil izado mensalmente. fw:i Iitando enormemente quando dos pagamen­
los dos encargos fiscais.

Além disso. (l rateio de despesas entre os SOC10S do escritório, tarefa
muitas vezes de demorada dura(;ão, podc ser agilizada, com a utilização
de planilhas de c5lculo. A este assullto merece destaque a obra de TAY
FOOT\BERG, editada em espanhol pela Al1Icrican Bar Association, Plani­
jicacióll para Computadoras, que enumera várias aplicações na utilização
de planilhas, para uso da contab ilidade em um escritório de advocacia.

Outra aplicação iguulmente dicienlc, mesmo apresentando dificuldades
na sua adaptação, em f~lce das particularidades de cada escritório, é o
sistema que controla despesns de clientes. Na maioria das vezes, estes siste·
mfls siio difíccis de screm encontrados facilmente em pacotes, ou seja, um
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modelo que se adapte a todos os casos. A sua utilização mais vantajosa
está no comando das despesas dos clientes. bem como no controle de
cobrança de honorários. Assim, quando estes se tornam devidos. à propor­
ção que a causa evolui, o computador avisa ao advogado, passando em
seguida a emitir carta de cobrança, tendo em vista pagamentos já efetuados.
Para os clientes mais negligentes haverá uma nova cobrança, após um
determinado lapso de tempo.

Videotexto

Outra opção dirigida aos advogados é o acompanhamento dos proces­
sos via videotexto. Este acompanbamento. outrora realizado por fichas.
resultantes de idas constantes ao fórum. já em algumas capitais brasileiras
tomou-se coisa do passadc. Em Belo Horizonte. por exemplo, o advogado
já coordena o acompanhamento dos processos através de um terminal de
videotexto, em seu escritório. Este, uma vez ligado à Central de Infor­
mações no fórum, estará apto a fornecer ao advogado, on Une, informações
sobre qualquer processo, ativo ou baixado, em poucos segundos. A pesqui­
sa poderá ser feita inclusive pelo nome das partes. Recentemente, este
serviço foi aprimorado, em razão de críticas dos próprios advogados, fazen­
do com que o advogado, ao digitar o seu número de inscrição na Ordem
dos Advogados local, fique sabendo do estado dos processos em que atue,
no mesmo dia. do que neles for decidido. informando-se até 48 horas
antes da sua publicaçãa no Diário Oficial.

Ora, se com o advento deste sistema, o advogado já poderia sistema­
tizar melhor as suas idas ao Fórum, evitando as desgastantes buscas junto
aos cartórios, presentemente, em razão desse processo infonnativo. com a
antecedência de dois dias, ele já saberá o que fazer, antes mesmo de passar
a fluir o prazo legal de que disponha para essas providências.

No Brasil, esta alternativa no campo da telemática vem se Cll.pan­
dind~ consideravelmente. Atualmente, os tribunais superiores. com sede na
Capital Federal, colocam à disposição de qualquer advogado o trâmite d~

seus processos.

Ainda em relação aos terminais, o advogado que att:.a na área de
registros de marcas e patentes possui à sua disposição um banco de dados.
fornecido pelo Instituto Nacional da Produção Industrial, contendo todos
os registros já existentes.

Com o implemento dos terminais de yidcctexto. este instrumento
poderá ser de maior eficácia na área jurídica. uma vez que o seu custo
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é bai'i:o cm n:1a\:Jo a um l11i,-Tl1CUI,lput~ldur. c o SeU U50 poderú ser repassado
Cllmo de~pC:<l ao cliente,

Na ft"ança, onde ü vÍlkotc\\o tem tido um aumento de penetração,
desde sua impl,mtaçJo, superior a qunlqLLer outro meio de comunicação, o
advogado já conta com h~iIlcos li.: dados ~obre Doutrinas e Jurisprudência
para pesquisa.

"Suftware" - cOlllrole di' PfUC,'SSO\ e agenda

o acol11panh~111lCnto, al'cs:<ldo pclo~ terminais, do andamento dos
processos. requer, n,1 maioria lLt:, vezes. que o advogado utilize um softH'are
que possa armazenar es!cs dado:. c eonjugú-Ios posteriormente com relató­
rios de fim de mês para o,.; cliell!cs e <I ~lla agenda forense.

À medida que se digitam 0, ,ll1dilmelllo~ de um processo ou um feito
qualquer em [m'01" dos clicnte~. estes, na maioria das vezes, exigem do
<ldvogado um~l ntuaç:I() futura. 1l1<ls llLll' n(lLJ deve tardar.

C comum o advogado se e::lluccer de algum processo que esteja parado,
hú algum tempo. sem que haja motivu para ióso. Este softlvare eguaciona
o problema ao L'mitir rcl::llúrio dos casos que eSl:lO sem andamentos há
"x" <.li<ls. l\'Tuil~lS vezes. Ull1a sinlJ)ks dilig0ncía ou petição atrave~sada em
juízo aciona <l cuntinuidmlc de UIll e~hO que parecia kr~se tornado insolúvel.

A agenda jurídica permite <lO advogado contar, em seu relatório
semanal, não somClllC com as audiências cksignaclas, como também IJS

dias de que dispoe para entrega de defesa. devoluçüo dos autos. pagd­
mentü de custas. trfLnsito em julgado, Presta-se, l~l1l1h~m, para saber ~~

as diligências jú pag<lS fOl'<lll1 cumpridas ou não.

Outro serviço pL'OpoJ'eion~ldl' por este softlFare VL'll1 a ser o de informar
,lOS clienks quanto ao anda111ellto de seus caso~ à medida que haja um
fato novo. E!cs serüo avisados, pelo correio. do acontecido, da mesma
forma que ricam cientes da 11l0\imentaçuo de suas contas bancárias, pelos
extratos recebidos. Logicumcnte, este serviço só compensaria caso o custo
fosse repassado ou abatido do '1l1al1l11111 adiant<ldü pelo cliente para atender
:IS despesas processll<lis, Até ü momento, niío se tem notícia do cliente que,
passando a receber estes infornes em casa, ou em sua empresa, esteja
tc1cfúnando comlantcmente ao ..:scritório para pedir informações sobre o
processo. Este scrviçú, il1l:m de outras vantagens, demonstra que o advo­
gado cstú vigilante quanto ,lOS i)rocessos que patrodna.
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B) o abuso rIO uso dos computadores

Manter o computador sob controle manual.

Há muito tempo figuram nos registros da administração pública e nos
escritórios e departamentos pessoais de economia "Referências sobre a
pessoa" do cidadão e do :omador do trabalho. Hoje em dia, no entanto,
a manipulação eltrônica de dados oÍerece um amplo leque de possibilidades
de armazenar dados a respeito de cada indivíduo, de trocar ou pennutar
estes dados entre os bancos de diversas instituições e de aglutiná-los num
quadro coerente c global que abrange por completo a personalidade, fazendo
com que. do pomo de vista t~cni::o, o "homem de \'idro" deixe de ser
uma utopia.

A rede de dados que se vai formando sobre a personalidade do cidadão,
por exemplo, compreende escolas I hospitais. autoridades íinanceiras. insti­
tuto de previdência social, instituições de crédito ou mesmo lojas que tra­
balham com sistemas de encomenda. ~a \'erdade o paradoxo que se traça
entre a faculdade do acesso a estes dados pelo mero aperto de um botão.
fazendo com que os direitos do cidadão sofram restrições insuportáveis à
sua privacidade, entra em choque com a necessidade que têm o Estado e a
economia atual de disporem de dados sobre a personalidade do cidadão
a fim de poderem prestar a este mesmo cidadão a assistência que se espera
seja prestada por um Estado social.

Contudo. não é fácil delimitar com exatidão a esfera pessoal contra
interesses justificados em obter informações. 1\a verdade, o que se espera
nesse emaranhado de direitos c obrigações da sociedade informatizada é
que o cidadão assuma um alto grau de responsabilidade pessoal. A proteção
da sua esfera de privacidade depende predominantemente de sua própria
iniciativa.

Passaremos, a seguir, a expor alguns exemplos de proteção contra o
abuso dos computadores, no que se refere à proteção dos dados do cidadão:

1.") Um advogado que se utiliza do terminal para se intcirar do anda­
mento de processos em que atua foi informado erroneamente quanto ao
prazo de que dispunha para oferecer a defesa de seu cliente, quc, devido
a esta inexatidão, foi çondenado.

Qual seria a prc·vidcncia a tomar, em tais circunstâncias?

Provavelmente o cliente irá denunciar o advogado perante a sua orga­
nização de classe, por negligência no desempenho de sua atividade profis­
sional, além de pleitear a reparação correspondente li sua presumível omissão.

Se isto acontecer, o advogado poderá ingressar. também, com uma
ação de responsabilidade civil contra o órgão quc administra ou explora
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o terminal, em decorrência ela sua conduta culposa (art. 159 do Código
Civil Brasileiro).

2.") Se um advogado cOllOulla:;sc a um Banl.:ü di.: Dados de Jurispru­
d0ncia (como o Lcxis) c Obli\l:~~c uma inform,lç<'lo falsa quanto ao resultado
de um julgamento, cuja vcracida(iç foi contestada pela pnrte contrária, dai
resultando a perda da demanda, como dcveria proceder?

Por igual, c" tarú em condiçôcs de postular uma rcparaçüo civil, não
c~tando afastada a hipótese de uma ação pcna!, em razão da falsificação
constatada (art. 298 do Código I\:nal 1:lr,lsi1ciro), contra aquele que assim
procedeu.

3.°) Se um advogado, que contar i.:t1l seu escritório com um sistema
de controle dc cobrança dc clientes, resolver ingressar em juízo com a
cobrança de honorárim que já lhe haviam "ido pagos, a que estaria sujeito?

A uma ução de rcpctiçüo de ind.5bito (art. 1.531 do Código Civil Bra­
sileiro), ficando obrigado a pagar JO devedor o dobro do que lhe tenha
exigido.

4.") Se um sistelll~l (I,,; pWlc,;ão ao crédito acusar a exisl'::ncia de
um débito. em nome de uma peS:,Oll que .iá o lenhn liquidado c. com isso,
dificultando o seu crédito banc,írio, C]u,J! a medida a ser tomada pelo
prc.iudicado?

lazer uso de uma a\'~Lo rcr'ar,Ltol"la civíl ('11'1. 159 do Código Civil
Hrasilciru), n:LO e~tando afastada, ainda, a possibilid<Jde de uma queixa­
crimc em comeqü':neia da inv>.:rli'lde cllntida na informação transmitida a
lcrceiros.

ESt<lS hipóteoes S>.:l·VClll para .kmOlblrar que, inobstante a grandc ajud<t
pn:slJdJ pelos computadores na ,:ra em qUç vivemos. podem, no cntanto,
oCJsionar prejuízos de monta, pclos quais obviamente nüo responderJo e,
sim, Jqudcs que deles sc SCr\'elll. nos mais diferenks setorcs da atividade
humana.
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Propostas à Federación lnlcramericcrnQ de Abogados

XXI/ll Conferência, Cariagena, Colômbia, 1989

1) O uso dos computadores na área jurídica deverá ser incrementado,
guardadas as naturais diferenças existentes entre os países que se utilizam
deste recurso, sem que o seu emprego importe na eliminação da criatividade
individual.

2) As aSSOClaçoes que congregam os profissionais do direito deverão
orientá-los quando da implantação dos computadores. em suas atividades,
de modo a torná-los adequados ao cumprimento de seus objetivos.

3) Para que isto ocorra de forma satisfatória, recomenda-se o inter­
câmbio entre essas entidades, com a troca de experiências obtidas, propi.
ciando aos países que se iniciem neste setor o conhecimento de experimentos
obtidos, por aqueles que se encontram num estágio mais avançado.

4) O emprego dos computadores, nas atividades legais, deve ocorrer
sem que o cidadão sofra restrições em sua privacidade. Sempre que isto
acontecer, constitui dever do Estado conceder ao prejudicado proteção civil,
correspondente à lesão sofrida, além de outras sanções de ordem penal que
a violação cometida possa ensejar.

Síntese das conclusões

o uso dos computadores, na área jurídica, deve ser estimulado através
do intercâmbio entre as associações que congregam os profissionais do
direito, resguardado o direito à privacidade dos cidadãos. através de procedi­
mentos civis c penais, evitando, com isto, o emprego abusivo da informática.
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Vigencia de los tratados de Montevideo
de 1889 y 1940 a la luz de las
CIDIP rr 11 y 111 ((I)

J - rtapa de lus grandes nidi:2us o si~(clI]([s de f)crec!w inferlU/donal
Privado

llllroc!ucción

1 . A 100 aíl0s de la CI'C;,lIon de los T r<ltados de l\·lontevidco d~

1889. est<m1OS presenciando lIn n '.levo I'cnômeno cn lllateria de codificación
internacional de las normas de Ikrecho Inkrnaciona! Privado. En cfcct,).
no ccsa de aumentar cn período:; que van de los ClIJtro a los dnco anos
d número de Convenciones I'cgiunales rc,dizauas aI amparo de las Confe­
rencias Intcrnacionalcs dc Del'echo In lcrnacional Privado allspiciauas por
In OEA. Esta situación cs prouuçto de un nucvo vira.ic en materiLl de
método para encarar la regulacÍón de las cucsl ioncs que ataiicn aI Derccho
Internacional Privado en la rcgilll1.

2. Como cs sabid\.J, e:\ioL:n [rcs grandes mOlllllllentos legislativos
sLlpranaeionaks en c1 ,írca constituídos p'or: los Tratados de 1\I~nlevidco
de 1889, los homónill1lb UC 1940 Y el Código nllstLlmantc de 1928. Esta
siluacíón de claro intcrés por cudificar la rcgllJaciôn ele las normas que
,Itaiien a las rc1al.:i ü llCS juriJjl.:~lS c:\tl'al1aeionalcs lk canictl.:r privado que

( •. I Jornadas '1rf~entjno-llnl[;Uaya" jc D~,reGl1o Internacional Privado. 5 a 7 de
odubre de U\18. Connl"lHe-1"acici;] dr ;os 100 afios de los Tratudos (['': :'IIoll1.e\"idco de
Derecllo Int2rnacíonal Privado de 18:l8-19B8.
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existia desde antiguo e), en lugar de promover una unificaci6n de las
regIas de Derecho Internacional Privado en América Latina, motivá una
profunda escisi6n provocada en gran parte por la elccci6n de determinados
puntos de conexi6n en materia de estatuto personaJ. La ley domiciliaria
acompafiada de soluciones tcrritorialistas cn los Tratados de Montevideo
de 1889 y de 1940 n y el art. 7 dei Código Bustamantc e), el cutll si
bicn no se inclina decididamente a favor dei principio de la nacionaJidad.
impide una solución uniforme aI com:edcr aI Estado ratificante la libertad
de adherirse aI principio de la nacionalidad o ai dei domicilio. Este fue
e1 máximo compromiso que pudieron asumir los Esrados latinoamericanos
cn torno a una regulación común deI estatuto personal.

3. EUo provocó una permanencia de situaciones que cristalizaren las
posiciones de ]05 Estados, y a pesar de varias intentos deI Consejo lntera­
mericano de Jurisconsultos (ClJ) y deI Comité Jurídico Interamericano
te) I) (4) cn Ia búsqueda de critcrio~ comunes cn torno a los tres cuerpos
normativos y aI Restatement oI the Iaws of conflict of laws norteamericano.
lo derto es que debíeron transcurrir 47 afios (~) hasta que se pudíera
destrancar la situaci6n creada en relación con este problema.

4. La solución haIlada fue la de rechazar un nuevo intento de Código
omnicomprensivo que abarcara todas las materias que conforman eI campo
de nuestra especiaIídad aJ estilo de los anteriores (~), ]0 que nuevamente

(1) Simón Bollyar 1ntJuido pcJr las i~BS de Miranda COllVOCÓ en 1826 a un COIl­

greso anfictlón1co en Panamá que entre otros oomeüdos tenia la tarea de codi­
ficar las normas de Derecho Internacional Público. cometido considers.do urgente
debido s.l carácter de pajses jndependientes recientcs. Este proceso s!!r1a segUido
por la cod1!1caeión de las normas de Derecho lntrnaclonal Privado.

(;,I} Ley dei dom1cillo para la capacldad, art. 1, ps.ra 188 relaciones personll.les y
patrimonJa!es entre eónyuges y a falta de convenc1ón respetando la. lex 3itus,
arta. 12, U a 43, l~x situs para 106 bienes de 106 menores art. 15, para los bienes
muebles o 1nmuebles, art. 26 y para las sucesiones, art. 44. La lex loei celebrationls
para el matrlmon1o en fondo ~. forma, art. 11, fHiación legitima y legitimación,
am. 11 a 16. Ley deI domicilio conyugal y de celebración ps.ra el matrimonio,
ley dei eJercfcl0 para la patria po~tad y flllaclón ilf'giUma. arts. 14 a 18. Lex Zoei
e:cecutionil para los contratos, art. 3.2.

(3) Art. 7. cada Elltado contratante aplicará como lcyes personllJes las de]
domiclUo. Ias de la nacionalldad, o las que haya adoptado o adoptt eo II.delante
su legislación interior.

(f) Rel!olución VII de la 1" reurnón deI CIJ celebrada en Rio de Janeiro en 1950.
Re!Oluclón XII - Posib1J1dad de revis.16n dei CB o Código di! DIP, 2" reunión en
Buenos Aires 19:53. Dos dictámenes deI CIJ coo la colaborac!6n deI Prof. Joaquin
Caicedo castflla. OEA Doe. oficiales OEAl8er. lIVI. 2 CIJ - 13 Y OEA/Ser. I/VI.
2.CIJ - 13(A). Estudlo presentado en Rio de Janeiro en Xll953. CIJ 21 UP. Srla
de la OEA. We.shlngton - DC marz.o H~54.

~5) SI se cuenta desde 1928, afio de aprobe.ción deI CB, teniendo en CUi!nta que
los Tratad06 de Montevldeo de 19fO oon una confirmac16n de los Tratados di!
Montevideo de 1889.
161 OEA. Documentos. Ed. 1973.
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provocarí<l situm:iones uc cn frenlmnicnto, sino que por cI contrario se dcbía
proceder a una codificación gracual 'j progrcsiva por categorías determi­
nadas o alln para determinados :Ispectos de cierras categorías o de l.:iertu~

aspectos de la norm,l de cúnflicto.

5, La década ue 1970 y la 411e hoy vivinlOs, marca d fin dc la
codificación omnicompremiva y la plllvcrización de la rcgulación de las
relaciones jurídicas privadas e:\tranacionaks en una constclación de COI1­
vencione~ particulares, CUI110 Ull aclu refkjo, cl profcsional de derccho
frente a un caso jusprivali~ta internacional podría pensar que cl Uruguay
por d solo hecho de ratificar est.Js nucvas Convencioncs, quedaría desvin­
culado de los Tratados anteriormente ratificados respecto de las nwteri,IS
específicas ue que lratall, La rcalidad, sin 1'111bargo, no resulta tan scncilla
cumo plldicra parl'cer. y podríal11us avcnLUrarnos a sostener que en un
gran mí mero ue Convem:iolh':S dl b ClU1P, sucede todo lo contrario,

6, La proL Villcla hace rdercncia a la de~codificaeión dcl Derecho
fnternacionill Priv;ldo latinoal11cl icallo l~). FI \'ocâblo pu~dc ,lludir a Li
inknción de rechâzar Códigos olllnicomprensi vus comu también a la volul1­
tad de desistcmatizar. Como es :;ahido, 100 grunc!es Códigos nacionalcs apa­
relidos a fines dd s, XV 111 ) a principio) dd s. XiX (~) tcnían por come­
lido principal r~glal1lentur toda ll11:1 ra!11a d~ dcrecho interno como medio
d~ unificar cl dCl'ccho y dcrogar lus comlll1bres l'egiunalcs. Esos complejos
llOl'll1alivos tenían cl duble car.iucr dc ocr Códigos umnicomprcnsivos y .1

la v~z ústemas n<lcionuic, dc ucrcdw. lraslâuandu cl punto cn anLilisis,
é.l a ucscodificación que ~olaI\lO:; rrescnciando cn mat~ria de o,.:rechu lm<:r­
nacionul Privado conducirú a un:1 desistcmatización de dichas normas'? é,O
a pcsaI' dcl rcchazo de l;J1 tipo de CL1digos, puede proc1ueirse la formulación
ue Ilucvas normas como un sistcnw'?

7. [1 sLlr~imicnlu cUll:oWnk de 1l1l1'Va~ l'l'l1\enciunc~, prl'sel1la ade-
Illás la posibilid:ld de lus cunrJicluo de CUllvCIlL'iuIlCS cada vez L:on mayor
fucl'za, Antcs de 1975, la silll,lcJ,jn nu apanxía como oumamente preocu­
pante. La escascz de normas supratHlciunal-ês :' cI alineamiento de los Esta­
dos rmificanks. tr(::; de uno li (lt1'O de 105 grandes AcuerJos supranaeio­
nalcs existentes en ese mol11cn LO, no pruvucalxll1 ningún lipo de conflicto.

La rcIación entrc lo~ T ralmJ J~ uC \10nte\'íuco de 1889 y de 19-+0 s;.;
encolltraba soluciunaua, dadu que los Tratadus de Den:cho Civil Inler­
nacion;t1 (art, 66l. de Dercc!l'.' ("ll1cL'CiaI Tel'l'c>ll'~' Inl':l'I1acional (art. ')')l
y cl de Navegación Come1'ci;Jf Inlcrnacioll,l1 (art, 45) cxpresaban que:

"Hecho cl cank Cll la fornw ucl artículo antcrior, esle '11',1­
lado entl'd1'Ú cn vig:~r desdc ese acLLJ. entre los ESLadu:; que hubic-

l7' VILLELA, Alma Maria. "L'unif ('at:oll till limll intl'l'lmlional ]ll'jvC' (,ll Am,·­
lique Lat:ne." Rei). Crit., H184, p. 2~5.

'.SI Código Civil B:ivaro de I\bxim Huno de 1756, Códi[!o Pl'u~i;u10 lle 1791. ~' l'l
cric!igo Civil Francé~ o Código de Napolcón de 1804.
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ren lIenado dicha fonnalidad, por tiempo indefinido, quedando.
por tanto, sin cfceto cI firmado en Montevideo cl doce de febrero.
dei afio mil ochocientos ochenta y nueve:'

Nada establccfl:m los Tratados de Derecho Procesal Internacional y de'
Dcrecho Penal rntemacional. donde se habría aplicado pacíficamente el'
principio "lex posterior derogat prioriH

•

8. Tampouco podría haber conflicto de Con vendones entre los Trata­
dos de Montevideo y el Código Bustamante. pues sólo dos Estados: Bolivia
y Peru. habían ratificado los Tratados de 1889 y eI Código Bustamante, y
ambos se preocuparon por establecer la primada de los primeros sobre el ,
segundo. Bolívia lo manifest6 aI momento de ratificar e1 Código Busta·'
mantc donde cJ art. 1," deI instrumento de ratifkación dice:

"Apruébase el Código de Derecho Internacional Privado
"Bustamante", firmado en la Sexta Conferencia Internacional reu­
nida en la Habana en 1928, con las reservas formuladas por la
Delcgación boliviana. respecto a los artículos que se haBen en.
desaeucrdo con la Iegislaci6n deI país y los Tratados Internado·
nales suscritos por Bolivia" (lcy dcI 20 de enero de 1932) (~).

La posición de l'erú surgi6 de una Jecisión de la Corte Suprema de·
Perú cn e1 "Caso González". dd 7 de diciembre de 1935 (lO).

II - Etapa de codijicación gradual y progresiva
Posibilidad de conflictos de COnl'enciones

9. Estc estado de <ItarBxia, estil etupa de falta de çonflicto de
Convenciones se via sin embargo conduída con eI surgimiento de las 18
Convenciones de la CIDI P 1, 11 y 111, dado que ninguna de ellas conticne
una cláusula derogatoria de los monumentos o sistemas supranacionales
anteriores (lI). Como consecuencia de esta codificación gradual estamos
presenciando un proceso inflacionaria de las normas de Derecho Interna­
ciona.1 Privado antes nunca visto. que a diferencia de la inflación econ6­
mica, no cs un privilegio reservado a los países americanos, dado que se
cncuentra en todas partes dei mundo (;0010 un fenómeno de la civilizaci6n
moderna. AdemEÍs algunas Con\'cnciünes de la CIDI P alicntan la celebra-

(!lI Enfasis agregado por nosotl'Os.

tIO) Ver el caso en calderon Manuel García "Derecho Intcrn&clonal Privado".
Lima. 1969, p. 23 Y Sli.

(lU Só]o existe una cláusulp. derogatoria, pero es entre CIDIPs. Nos re1erimos
ai art. U de la Convenci6n Interamericsna i!IObre conllfcto de leyes en materla de
cheques con referl!ncia a. ]a. homónima de 1975 Que dice así: "A medida. que los
Estados partes en la Convenclón Interamericana sobre conflicto de 1ey.es en materia
de cheques suscrita ('1 30 de mero de 1975 en la ciudad de Panamá. República de
Panamá, ratifiquem la presente Conver.ción o se adh1eran e. anil., ceaarán para.
dichos Estados partes los efectos de la. mencionada Convenc1ón de Panamá"
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C[011 d.: Tratmkh bi1<:lcr::1L'" l.iI bí I:llcral iz::eillll de lo~ Tratado~ il1111tiLl~

tcndc~, como ~c ha dcnominadu a c,lc !l:nóme11u, êlu'L'ciellla la incoonli­
1l,IL'iún t 1:),

10. [n c1 campu deI ikrcJ lU 1I I 1.:11 J;:C iUIl,,\ I','i vildo c~lL' c\.ce~o Je
IlUr1lWS -- csta codifiLaciúll ruI' clapcl~ que ~c prc"elll<! ~ill ;,oluciân d,,::
C0111 iIlui d:l(1 - plledcll rrovüclr d(J~ ti po~ de ~iluacioncs:

i'uJ lll~ 1:1dü, que cl prok,·ion,d de dCi'ccllu i~·,ii,.)re la e.\ic.l-.'llci<J de !:lo,
Ilunna::: l111CV,b y en una ~ílU<it:i(Íll dc I'" illC'(liuC' CUillíillle aplic:'ildo la~ mú,
ilnt!'Fua~ porque le son la~ lllás l<Jl1lili:In:~, Cl!:li1do el dc,conocimicnto 'c
pl:lIlteil iI l11vel .imi,.diccioll:i1. el pIOblema ~e vuelvc mUehl) m:ís prcocupante.
Ln nUl~tro pai~ teJlcmo~ el c~~o publicado C11 La Justiei<l UrUBu:J\'<l
~kl. 10.77! cn cI (]UC fn:nl'c a Ull juicio j"iciado cl 17/Xl/1982, teniendo
L111:1 ~'!<íl~,ula arbÍtrid quc Pl\:\Tí:J ;\Il arbitrai..:: baja la ky inglesa, ~e dcsccha
l<l v:Jliclcz dc todo tiro de acu;,:r(ü arbitral basCtndosc e !lei hecho dc qu'C
::ue~tro jJ:1b l1lulltic11C un si<em:1 de conc\iol1cs preccptiva~ tanto cn luo
TraJados ele 1\1ontcvidcu de 12~q v de 1LJ40 CO

'
110 cn la~ normas n,](:il)llaks

de Dcrcchu l111CrnaC!LlI1ul Pri\'ad(; conknida~ cn la ky 10.084 \.-\péndicc
cid Código Ciyil.l. bla declmacióil implicaba UIl claro lkO'conocimi2ilto del
dcrccho positivo vigellte, puesto que el Lruguay !labia ya ralil'ieado la
CUi~\'cnciún II1lL'r<I[llCrici111a O'ubre ,\rbilritic Comercial lnlenwcioniJl cl
:?5,'1\//1977 v la COl1\'cnciÓI1 lI-.: "Juc,,; York !labia ~ido publicada
,'1 :?1,i:\If/19g1 el1 el lJiario 0iicid, um ,[110 antc~ de la iniciilcián dcl
juicio, Ambas Convencio!lcs rCCOlioccn, indudahkmcllle, li\ y<L1idcl. de wks
al't1crdlJ~.

11. 1'01' ('11'0 J;ldl), pucde i,contecer quc le,S variados Traladuo i11tL'r'
naciolla1cs 110 alL!stcll <IdccuLldamcnlc SllS textos, lú quc planka il1111edia­
lamcn k 1.111 con ri icto de CunvCllcion:.:s (' ~a), Pudemo, citar dos C(ln\'é'nC iu­
ncs de la CIDII' que, mín cU11tcl'ic11du una cl:íu~uhl de compatibi!idad. oU

Ct)1lViVC11Cid 110 resulta ~ati~fm:~orii1. [I arl, 1." de lu conveneión [11'el':'l'le­
I'ican<l ~ubn: cficacia cxtralerritu"iJl de 1:1s senkllci;:ô !' l<ludo~' al'bitra1c~

c\tranjLros de 1979 e;,tablí.;ce qu,~:

., La~ nurma:; de 1<, prc\cntc ConYCf)CiOll se aplicar:ín L'n lo
relativo a laudos ,;i'bitra1c~ Cf) lodo 10 no previsto en la COl\vención
rn1cl'<ITIlCric:Jn,l subrc Arbitrajc ComerLi:L1 lntcmaci(111dl su~crilil

en Palwmú e11 cncro dc 1975,"

PllCS biell. ril ('on vef)ciún (IL Panamá de [':17) no litllé' llurl1la, SlJbrC
los documentos a prcscntar junlo COll cl pedido de exequatur de un laudo
arbitral e\.tranjero. por 10 que d vencedor en un juicio arbitral tendríil
que recurrir a la ]Jl'cci:.:da Convl:nción dc r979 qlle impone ','j} ~t: art, :?,

(121 Co:P/cnriôn ::-.nlJ:'l' ~xhol'll)s 10j:;, a1'1. 14 (que ~r l~nl"Ó a la ~)rfll·l ka l'qll ("1: 1\
li ArGentina) y COll\'clluón solm: lllcdlclas cautelan's 1~'i9. ,1]"0. 1'1.

l1:la) DUTOIT BERNt\RD " ~,IlI.JOROS FERENC. "Lc !ac:s cil'" CI']',:," C:'c
COl!Vcntion en ciro:!. prj,-é ti leur:; sOcutions possibks". RCl'. Cri!. 1984, [J j{;'),
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literal g, que se acompafie prueba de que el laudo tenga el carácter de
ejecutoriado o eo su caso fuerza de cosa juzgada eo el Estado en que fue
dictado. Esta exigencia contraria el espíritu de la Convencióo sobre Arbi·
traje Comercial Internacional de 1975 que dispone únicamente que ellaudo
sea obligatorio entre las partes para que pueda tener ericacia extraterritorial.

12. Los Estados intervenientes co las CIOIP adoptaran sin embargo
una soluci6n para saIir de los conflictos de Convenciones, constituída por
las Jlamadas cláusulas de compatibilidad rnultilatcrales.

Once Convenciones de la CIDIP presentan una cJásula de compatibi·
lidad, y 7 de cIIas de carácter general o como las denominamos nosotros:
multilaterales, y que 8e encuentran redactadas de la siguiente forma:

"Esta Convcnci6n no restringirá las disposiciones de Conven-
ciones que en materia de hubieran sido suseritas o que
se suscribieren en el futuro cn forma bilateral o multilateral por
los Estados Partes, o las prácticas más favorables que dichos
Estados pudieran observar cn la matéria" (U).

13. Estas cláusulas - tanto las general~$ oomo las espedfkas (14)_
se denominan cláusulas de compatibiHdad permisivos porque permiten,
give way, ceden el paso, a otras Convenciones. 8us disposiciones no pre­
valecen frente a las normas de otros Tratados. Son indudablemente impe­
rativas, cn cuanto obligan aI jucz a tenerlas en cuenta s610 en via subsidiaria
o como complemento de Tratados que regularen el mismo objeto. Como
veremos mas adelante e~), estas cláusulas tieneo prevalencia frente a cual­
quier otra regIa de conflicto de Convenciones, y están basadas eo la auto­
nomía de la voluntad de los Estados. Y en tal carácter son recogidas por Ia
Convenci6n de Viena sobre eI Derecho de los Tralados de 1970 eO) eo
su art. 30.2.

(13) Cláusulas de compatib1l1dad generlllel o mult1laterales: Normas Generalel,
art. I, Poderes, art. 10, Exhort08 '!! Cartaa Rcgatoriaa, art. 15. Recepclón de Pruebas
en el Extranjero, art. 14, Medidas cautela.res, art. 18, Competencla an 111. Esfera
Internacional, art. 8, Prueba e Información deI Derecho Extranjero, art. 8, Sin
embargo la de poderes agrega a la compatlb1l1dad ieneral "eI Protocolo sobre
unlfonnidad deI Régimen legal de 106 Poderei o Protocolo de WashJnrton de 1940",
'!! la de oompetencla en la l!l8fera Internacional "no reatr!nge las dispol5fc.lone.B más
amplla.e ... ".

(14) CIAusula.s de compatJbilldad especl!leas o bUaterales: la de Chequea 11175
reapecw de la de Letras de cambio 1975 (art, tIO). 1& de Efl.ca.cl.a. e~trawrt.t.orla.l

de lu sentene1all y laudos arbitrales extranjeroa 19'19, con la de .Artlitraje Co·
merda! InternJ.cion&l de 1975 (&ri.. 1), el Protocolo AdJcional sobre exhortos 19'1'9
oon la Convención sobre elthor1oll 19'75 (arUI. 1 y 8). el Protocolo Adic1onl.l mbre
recepclón de pruebas en e] extranjero 198.. con la Convenc1ón sobre recepciõn
de pruebas en el extranjero 1975 (arts. 11 y 18).

(J5) Ver par. 23 y 58.

(16) Ley 15.195 publJcada en el Registro Nacional de Leyes, Decretos, etc. de 11181,
p. 1414.
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[4. Como sc ha exprcomlo c\. isten dois I iras ue c!;iusu]JS pcrmisivas:
l<ls l11ultilateralcs y las bilatcralcs. l.as primcras estarían constituídas por la
reproducida prcceuentemente: ccclen el p~ISO a cu~dl[uier Convcnciún COIl

cl mismo objeto.

Las segundas estarí~1l1 constituídas por ej, por la prenombraua c1Cmsula
contcnid~l en e1 mt. 10. in fine de la Convcnción Interamericana sobre
Eficacia [xtratcl'I'iLOrial de las Slntcncias y Laudos Arbitralcs Extr<mjcros
ue 1\')79, la cual "cede cl paso" a Ia Convención lntcrarncricana sobre
;\ rbitraje Comercial I ntcrnaciona1 de 1975 "en todo lo no previsto". Igual
circunstanclJ acaece con cl PrDtucolo Adicional a la Convcnción 1ntera­
mcricana sobre Reccpción de Prueb<ls en el Extranjero de 1984 que "se
inlerpretarún de mnnera que ~e eomp1cmcnten".

1'), rotas clúmula~ son ll1u1Lilateralcs o bilateralcs en cllanto a su
vinclllaciúll con otros le'\tos supran<lciona1cs. pera en euanto a su funcio­
II<lllliento son siempre ullilalcr:l1e~,- Su suhsidimieebd impone siempre dar
précmim::nci<1 <11 texto ajcnu y no aI prupio,

16. !\ hura b icn, il1wl izandu Sll con1cn ido elbs nunca se prcsentan
lompletamenlc iguales. sino que SlI varicdml cs muy grande en cuanto a
,u rcdacl iLlIl y a1cances.

Las clúmubs de cumpal ibi Iid~ld gCIH::raks. eomo hcmus vi slo, im poncn
dar preeminenciu tanto a las normas convencionalcs pasudas como a las
futuras. La pakl'niuaJ de estas dúmulas eorrcspondc a las JcIcgaciones
dei Río de la Plata, Podemos cita ai rcspcclo las palabras de! Relator de
la Comisión II referente uI ProyCC(O de Convención ]ntcramericana sobre
exhortos y Cartas Rogatorias. Dr. I~dison G~ln7.úkz Lapeyrc, quien afirmaha
que cl ar!. J') del citado Proyecto

"se trata de una norma introJueida cn cl Grupo de Trabajo a ini­
ciativa de los países vinculado~ a l~)s Tratados de 1\:10ntc"idco" C'),

17, Fl delegado de Lrugu:ty Dl'. Gonzúlcz Lapeyre manifcstaba cn
"cnu dc lu COlllisiún I ai c,:ludiar-e cl Pl'OYCCLO sobre lelras dc cambio que

"Ia inclusiún de este artículo cstá referida a que cl Uruguay
dcsca que (/ucdc /Jcrfecfal1lente cstablccido cn esta Convención
que ella de ningún mod:J pucde restringir cl alcance de las Con­
venciones de Mon tcvidco de 1889 y de 1940. y que solarnente
cn nlención ui espíritu de conciliacián de las distintas tendcncias.
decIínó su propósito dc i lcluir una fórmula sirnililr a la de1 art. 30
deI Traladu de l)çrccht Comcrcial de 1C),)C)Aü. pero esc Itccho

117) OEA/SerKiXXT. 1. CIDIP ~5 COIT_ 125 cncro 1975, p. 310.

-----~~ ~. ~------ _. --- ~---
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de ninguna manera puede temer caráter deroRalOrio de dichal
norma" ell).

EI delegado de Argentina Or. )\;aveiro de la Serna ocompana la afirmn-I
ei6n de In delegl:lción uruguaya manifestando que

"Como bicn 10 ha scnalado cl delegado dei Uruguay, seria
sumamente interesante una disposiciól1 similar a la deI art. 10 dei:
proyecto de Convenciúo sobre Derccho Proccsal que establezca
que la Convcnción no restringe las disposicioncs que cn rnateria
de letras de cambio, pagarés y cheques hayan sido suscritas e~

forma bilateral o multilateral por los Estados ratificantes. Esto
permitirá a los Estados que han ratificado el Tratado de Monte~

vídeo mal1lener esa norma" C9
).

EI delegado de Brasil solicitá una explicacián de esta norma, y corres,
pondió aI delegado de Uruguay ac1nrar que:

... ,. una disposición similar se aprobá en el proyecto de
Convcnción cn materia de carlas rogatorias, art. 15, y respondd
a la preocupación no solo de su delcgacián sino que la República
Dominicana había efectuado similar planteamiento, respecto a
amparar a los Estados freme a la cxistencia de otras Convenciones
IntcrnacionaIes. Senala que el Uruguay conjuntamente con los
dcmás países vinculados por cl Tratndo de Derecho Comercial
Terrestre de Mantevideo de 1939-1940 y de acuerdo 000 estti
arlículo. el Tratado de Montevideo sigue manteniendo su vigenc~

en aquellas dísposiciones que no se pudieran recoger en esta Con'
venci6n. Se trata de una norma de garantia para aquellos Estados
que tienen Convenciones más amplias que las que se aprueban
cn este momenlo" (;!lI).

Por último el Relalor en la Convención sobre exhortos Yll citada
manjfestó que c1

"el art. 15 tiene por finalidad el evitar que Ias disposiciones de
esta Convencián puedan cn alguna medida restringir las que cn
Ia materia, hayan sido suscritas o que se suscriban cn el futuro
por la:;, Pmtcs o la,; prácticas más favorablcs que las mismas
pudieran observar ai respecto" (21).

(l8) Acta resumida de la 4'1 sDsión de la Comisión I. deI 20/I/1975. OEAlSerl{/xxr;
1. CJDIPl3l. Corro 1. 21 enero 1975. p, 53. El énfasls agregado ell nuestro, asi como
eI de las citas 8uoseguientes.

(19) Ibid. p. 64.

(20) Acta resumida de la B" sesión de la Comisión n deI 24/1.'1975. OEA/Serl{/XXr:
1, CIDIP/~. Corro 1. 28 enero 1975. p. 159.

(21) Ver cita nq 11.
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13. r.a~ C!~íu~uhh de C~i111p~ libilid;lLllkh~n r~d:l([drSC ~cgún I<I~ in1Cn-
ciune'O de los ESl~;dos contratantes. l'ucdc cstubkccr~c lél pn.::cmincncia del
Trau;do :1I1tcrior y/o de los postcriores, uúnquc cn rcaliJad cn este último
UISO cl cunflic[ü ele Cllr~\'~,,_oiulkS ~'J,~ re~Lic!lu pur cl lr:~tadú pmterior.
O cn forma más reslrini'iua. puede rckribc él 10:' Trataclos mÚ:i favorablcs
o :1 los rmís específico.,. EIl cl caso de 1;ls el;'iu,ula, de comp:Llibiliclml
gencraks cst<lblcci das CIl Li C I DI P, Óla~ Iwecn referenci LI :1 lo~ Traleldús
~l1lteriL)res o posteriores C quc hu hi~'ren sido :,u:,cri IL\~ u :'c ~usci"ibien:n en
rutur~)o . oO') ~ de Tratados Ullllu Jile1lcra1cs como l1lu1Lilalcr~ilc, l"en forma
hil:ltcrul o multilatcral ... ") "U,c rilel, pur lu, hlLlclus I':irlc~. y no nccc­
sarialllcntc rc~lriI1gidos aI :!rea 'llncricana.

Por último, la cláusula c~tulJ1ec~ "0 las pr,ícticas Iwís favorables quc
cl icllUS Estado::: puJicran uhscl'var en la lllalCri a". l.eI im planlaeiún Je la
conjlli1ción disyuntiva "o" l13cC pei1~ar que deherú reculTirsc cn prime r
lug~lr ai derccho positivu c\i~kniC u a ckvenir ) sólu ~'n el caso de no
l";i:-lir o ,cr incompleto c1cbcrá recurrir"c no ;1 cualquicr prúctica aceplJdu,
"in,) ":1 hi" pioúetic;J:i m:l~ Ll\Or:,bks" (cc). Fn CotbeclIencia cl orclcn de
pre :al Ul'LI ~cría c1 si20 1 ' iCl 1 k:: 1ü. T:oal~ldu" Ll1llcriurcs o po" teriores, 20. Prúe­
tica~ más fLlhJrabk~ ~ 3u. Cli,l\'.:llcíunc~ de 1,10 Cll)ll's con chiusula dc
Cl~t1lil~;lihilidL,(,I. gencral.

19. ~oLa, Jos l"l'mi,iolle~, crccluad<ls CIl 1~ls cl,íusu!as dc compalíbilídml
- T!'a:é1do~ v rmíclicas má) I"mur,iblc, - tiL'ncn SC1l1Cj:IJlZLlS'! Con eSl;1
pICgtli"I~1 qucrC'1iUS ind,'g:n' lo ~igl1iclltc: las cláusula, de compatibilidad
'[I{; examine :,e rdien.:n C',prcs.ll11enle a las Jlr~íctica" "nü, raVl1rables";
lus Tr,llmllb quc pre\',l1eccll frenk ,I LlS CI[)IP~ q\!C Loonticncn eslLis clúmu­
bs, ~c enconl !'~!ríLm 1,1111b10n Lldm ilidus cumü norma pri nei p:ll cn cI ún ico
C~l,U de ql1~ cUillcngan L'I C1ileril' de la lux JU)!()l'ahilior'?

l\u~ cncuntrall1o:' en la dudu de suscríbir unu ufirmaeión de tal nalll­
nilez<I. Lls palabra~ elel elelcguJo ce Uruguay rcproducidas supra. cSlablccíLlIl
que "que quede perkCtélll1CnlC c~lablccido en c~la Convención que el1u de
n ingLI11 moela j)w:de }"c· frin~ir d ai cance de la~ Convel1ciones de \1011lCV ideo
de I ~(:l.) y de 1940 ... " .. de lún/;lIIw /IIWlcra fluei/e leller c{/J'úeta dcruga­
forio de dicfw lIorllIU o.. ". ,. El T rataelo de l\'lonlcvideo o,i~ue IIUlllfcl1iclldo
.'[/ l'irel/cia CII dilue/Ias (ii'J1(J.)iClrmes que 110 sc pucdell rccoger CII esta
C(I,;niléOi(jl!o Se [ralé! de l:11Ll !1UITla de ~aralllía pan1 ;lqllelio~ Estados que
lienen ConvenciOI1CS ()ii;:lcr:lie, o ll1ullilateralc~ IJllÍ,' ilm/)lios de la::: que ~c

'lprUL'héll1 en este 11l~'mCnll)." lO (n ulro pasaic ":,e 11':11;1 de ('I·i/ar que las
di~pu,iciune~ dc <.::~l'l Cunvcnción /'u('1I(//1 en ulglllw medida restringir las que
l:n la Illall'ria ha).111 ~iJu ~U"'cri[;l' o que :.'e ~usníhicl'ell cn el futuro por
LI, Pane,"'.

20. 1" icl'L-rcllc:;1 :1 norma·, más ,1I11pliélS Jlllede <.::nlendel'se a normas
IlW~ gcneraks u ~l I1Uiill:1S Ill~h; cllmpletas el1 ~\l icgu!<Ieión de la c~ltegoría

(221 El rarúctrl' di' "m:\s favoralJlr" solo pUf'(\r ,';for dei ,'I'lllínarlo r·!1 ('[(ih [':~ o
concreto.

------------
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de que se trate. En el primero caso, la cláusula aparccería como superabun­
dante, ya que habría que admitir la prevalencia de la Convención de la
CIDI? más específica, siempre que no subvierta el principio general conte­
nido en un Tratado anterior o posterior. Se aceptaría si se trata de un
desarroIlo de un principio general.

En el segundo caso, si la regulaci6n dei Tratado anterior o posterior
es más completa, las expresiones deI delegado de Uruguay dan la impresión
de que no resultadan derogadas por la existencia de una norma más favo­
rable en la C1DlP. Estas cláusulas de garantía, como las denomina dicbo
delegado. estarían colocadas para impedir la derogaci6n de los Tratados
de Montevideo por una norma de la CIDIP, salvo en la medida en que
juerel1 recogidas por ésta (2:t) , "EI Tratado de Montevideo sigue mante.
niendo su vigencia en aquellas disposiciones que no se pudieron recoger
eo esta Convención" ei

).

21. Esta constatación permite lIegar a una conclusión sorprendente:
la tarea durante muchísimos anos eu cl seno de la OEA fue la de tratar de
.lunar csfueI'2os para lograr UM texto uniforme y común a toda América
(latina y sajona). Como tal obra ciclópea era imposiblc de realizar por las
grandes diferencias de los sistemas jurídicos existentes, se opt6 por una
t.:odificaci6n gradual, fragmentaria y progrcsiva. El lector de las resoluciones
de la üEA podría seguir pensando que aún cuando se considerá imposible
la redacción de un Código omnicomprensivo, la idea de una reglamentaci6n
fragmentaria de las normas de Derecho Internacional Privado, no excluía
el '(elan" de una nueva sistemática común que suplantara para cada cate­
goría las normas supranacionales anteriores, de forma de recoger el progreso
que ha experimentado el derecbo en estas últimos 48 anos.

22. Sin embargo, aún cuando las resoluciones de la OEA puedan
consignar ese deseo, las normas aprobadas en 7 Convenciones indican algo
muy distinto: aI no derogar los Tratados anteriores aunque fueran más
exigentes - con la úníca exccpción de estuvieran recogidas sus normas
cn las de las propias CIDIP - nos permite afirmar que los tres grandes
sistemas jurídicos de Derecho Internacional Privado supranacional (Trata­
dos de Montevideo de 1889, de 1940 y Código Bustamante), permanecen
vigentes. Y que estas 7 Convenciones cstudiadas funcionarán como un
sistema complementaria, subsidiaria, como un sub-sistema cn suma, de los
monumentos anteriores. Los elementos que contiene una cláusula de com­
patibilidad. buscan en definitiva asegurar la mhima eficacia de los Tratados
anteriores. propcnder el más alto grado de realización de sus objetivos.

23. Puede suceder que entren en conflicto dos Convenciones conte­
nicndo esta cláusula de compatibilidad permisiva, r,En ese caso, cuál debe

(23) La observaci6n tendría que hncerse extensiva al Código Bustamnntc en
igUal sltuac1ÓD.

(2") Ver cita n~ 20.
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preva1ccer frente a lu otra? No podemos utilizar el crilcrio de la lex posterior
puesto que éste ha sido excluído a testo expreso. En consecuencia, debemos
mil izar los otros dos gr~meles cri lerias manejados cn caso de conflicto de
Cotl\'cneiones: cl de la mate ria especial o el de la norma mús favorable,
sin poder dar una solución de e::rtícter general, ya que la opción por uno
u otro dependerá de cada caso concreto.

EI criterio de la máxima cficacia o ch; la lex fal'Orabilíor - princIpIO
general que encubrc cl de la lex l'aliditatís y el e1eI favor o favor negotii
en el ámbito comercial - busca c',tablceer cl más alto grado de los objetivos
de lJs Convenciones. No esttí e~labkcid<.J a texto expreso como solucíón
de conflicto de Convenciones. La CUllvcnción sobre Aclopción Internacional
lo adapta, pero solo como una S(" ución para los eonflictos entre la propia
Convención y 13s leyes aplieablcs e").

I'vIAJOROS e'l) cxpn::s:l que e~k principio ~c aplica preferentemente
en ma1crias dotadas de un alto grado de tecnicidad, o en el derecho de
familül a cn c1 clcrccho mercantil y se funda en ideas humanitarias y de
prolecciLSn aI mIís débil.

EI critcrio de In materia esreeial e) se aplicatú a los casos de regu­
lación de la responsahilidad dclic1Ual o cuasi delictual. En estos casos existe
una complejidad de intcn:sr:s divl::rgentes y de situacioncs que hacen nece­
sario regulaciones convcncionaks equilibradas donde no cs posible encontrar
ai menos din;ctamcnrc los intercscs pl'okgidos por la reglamentación. Si bien
se aplica a una divcrsidad y com pkj idad de temas, cs mucho más simples
y mús l(cnícu. CUanlo mils precisa sea la norma. mayar jerarquía tcndrá.

III - COIll'cllciones de la CID/r 5ill clúuslI{a de compatibilídacl

24. ~.Ol1~ siluaciLSn se no,: presen1a frente n Ia, Convenciones que
carecen de una cl6usula de cOIll)lntibilid:lu?

Estas scrían 9: la ele letr~.s de Cambio, Arbilrajc. Cheques 1975,
Domicilio, Sociecladcs Cümerciaks, PcrscJnas jurídicas, Adopcióll, Cheques
]979, Y Efícacia E'\ trate ITiturid I de Sc'IlL'll>.: i:h l~'). r'\~'luimo, c\preSal1lCnle

(25) "Art. 19. Los términos d" la p~'l'~e~tr' COl1\"cncíón y las kyes aplicrlbles spgún
ella se intel'pl'ctarán al'mOnicnlTIé')i-.'·' Y "11 ia \"01' de la \'aJidcz d" la adopcici1 y
en beneficio del adoptado."

(26) MAJOROS FERENe, "Le.,; Com'entions íntenwtlonales en matiêre de droiL
privé. Abrég'é théorique et tra:tó Jra:ir,uc". L p. :!;,3. En malcrb proc"sal l;C

aplicaria a las lcgalllóaf'ione" nD(jjic',(""olle~, n\)tencir,n de p1'ueb,ls etc. 8n m:t­
teria de derecho de familia: cn alimentos, lTIenOre'i, unión conyugal. arlopt;l)]"
intercambio de informaeión etc. En mate1';u de dCl'ccho mercantil: recOllocimiC'llto
de sociedades etc.

(2il Ibíd, p, 343,

(28) En la ennumeración incluímos las c;ue cun t iellen cláusulas ele compatilJ:­
lídad bilaterales, porque su situación es la misma frente a los Tratados anteriores.

- - --- -'---'-'- -------_._._-------_._----
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de esta ennumeraci6n los Protocolos Adicionales que por Sll naturaleza
funciona0 únicamente para los que ratifiquen las Convenciones sobre
Exhol1os y Recepción de Pruebas.

25. dCuál sería la sede de la materia? Cuál es la nonna que nos
solucionará un posib7e conflicto de Convenciones entre los Tratados que
na tengan una c1âusala de compatibilidad. o que teniéndola su redacci6n
sea tan confusa que la tome inaplicable?

Dentro dei ámbito interamericano no encontramos una soluci6n posi­
tiva de índole supranacional. EI art. 9 de la Convcnci6n sobre Nonnas
Generales de 1979 tier.e una respuesta para eI caso de desarmonía o de
conflicto entre diversas leyes aplicables a una misma relaci6n jurídica e
intenta examinar la finalidad perseguida por las leyes. Coo eUo se busca
sin duda - más que plegarse a Ia corriente angloamericana de los intereses
o finalidades estatales defendida por CURRIE (21t), que es una teoría que
naci6 luera y para combatir el sistema de conflicto - Lograr soluciones
sanas pero dentro deI sistema conflictivo ell). Buscando en definitiva, una
adaptaci6n de las normas sustantivas en base a la idea de justicia o equidad.
formulada por ALDRICUS hace ya muchos siglos (81). Pero esta nonna no
n05 da una respuesta aI oonflicto de Convenciones.

26. La norma que es sede de [a materia estaria constituída por La
Convenci6n de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1970. En eila, el
artículo 30 plantea el principio de Ia iex posterior como subsidiaria de una
regulaci6n expresa por Los Estados Partes acerca de Tratados eu conflicto.
Esta primacía de la Jibertad de 106 Ef,tados eo la matcria, se explica porque
está basada en la autonomía de I~ voluntad de los Estados soberanos.
En consecuencia, se abandona la regulaci6n confliclual entre Tratados a
la voluntad de los codificadores. Si hay una cláusula de compatibilidBd.
ésta prevalece frente aI criterio de la Iex posterior. Ergo: a fa.lta de cláusula
de compatibilidad juega la regia lex posterior.

El art. 30 aI respecto expresa que:

"2. Cuando un tratado especifique que está subordinado
a un tratado anterior o posterior o que no debe ser considerado

129) CURRIE BRAlNERD. "Selected E&o;ays on the lXJnf11ct oi lawa". Durham
North C&l'Ol1ne Dute Un.lnralty Pre8s, 1963,

(30) MIAJA DE LA MT;"ELA ADOLFO. "601:lcjones "sa.'1aa" a JOli ccn!l1ctos de
leyea: "favor negoCi" y lespecto de los derechos adqul11dos", REDI, p. 17.

(31) ALDRICUS sostezúa en el s, XII que eJ jUe1: debia dar preferencla entre
118 ley.ell en ooDfl1cto a la. más poderosa :;" ~a. má8 úUl o eleglr la que paresca la
mejar: "respondeo eam quae potior et utillor vldetur, debet enim 1ndkare. secW1­
dum quOd mellus el vIsum ruer!t. Secundum Aldricum". C:. GutzwUJer Max.
"Le d~veloppement hJatorjque du droit Internat10nal p.r1v(l)". RecueU, ~929, IV, 2&.
p.301.
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incompatible con c~c otn; tratado. prev<J1ecerán las disposiciones
de este último.

"3. Cu ando todas las partes en el tratado anterior sean
lambién partes en cI tratado posterior pera el (ratado anterior
no quede terminado ni su aplicación suspendida conforme aI
articulo 59, eI tratado ankrior se aplicará únicamente en la medida
en que sus disposicione, senn compatibles eon las dei tratado
posterior" (12) ('2a).

De acuerdo a lo expuesto resla eom:luir que en aquellas Convenciones
que carecen de una cláusula de cOl1lpatibilidad como la l'csefíada supra,
se aplicará cI principio [ex posterilJr dcrogat priori, quedando subsistentes
(tnicamente aquellas normas dei Tratado anterior que sean cOl1lpatiblcs con
eI T ralado posterior.

IV - Las Convcncioncs sin clúusula de cumpatibilidad llegan a conformar
laI sistema autônomo?

27. AI comienzo de nucslro análisis habíamos formulado una inter·
rogantc a la cual no k climas rcspucsta c::): (,Este proccso de dcseodifi­
cación puede llevar a la formulacióll de un sistema Cü1l1ím a louos los países
deI hemisferio? ~.y pucuc l1egar a ser un sistema autônomo de cualqllier
otro preexistente?

Para dar una respuesta no deberíamos apegamos a una conCepClOtl
clásiea deI concerto de sistcma, sino más bien utilizar para nuestro estlldio
1a idea de lln sistema abier(o. que sin perder ninguna de Ia~ vcntajas que
proporciona la onlcnación si" km<Íl iC<I, sea eclpuz d(: acoger en Sll seno nuevas
normas y de modificarse contínuumenle, Reeh::wlfllOS. en consecuencia, una
coneepción puramente formal dei mismo ('I).

Pueden. cn conse<.:ucncia, csas 9 Convenciones que no tienen una
dÚllsula de compalibilidad dejar de ser una mcscolanzil de categorías y

(32) Ver el resto deI artículo y el "1'1.. 59 que es el desarrollo de] principio dc
la ler pos tcrio}",

(32a> Ver De la GUARDIA Ernesto. "Significado de la. Convención de Viena
sobre el Dereeho de los Tratados, ObóCl ';ancla. aplieaeión. 111l n rjJretaciól\ y flmliE!1­

da de los Tratados". 4" Curso ctc Dereeho Internacional. Rio. 1977, pp. 193 y ss.

(33) Ver par. 6.

(34) Actualmente se h,m dado tmb:; las defíniciones y enfoques posiblcs de!
término sistema, lo que provoca la d .F\a de que se este" hablando de lo mismo.
Ver COMBACAU JEAN. "Lc droi[ int'crnational: bric-{t-brac ou systemc?" p. 35,
GRZEGORCZYK CHRISOPHE. "ltvaluation critique du paradigme systémique dans
la science du clroit"·. p. 231 Y SEVE Ii,E~J::. "Introduction". p. 1, en "Le Syslcme
Juridique". APHD, 1986, T. 31.
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ilegar a conformar un sistema intcramericano aut6nomo? Por detto, no
por si mismas. Sus contenidos son muy heterogéneos para que pueda hilv&t
narse una cierta unidad, base de todo sistema.

28. Pero, aquellas 7 Convenciones con cláusulas de compatibilidad
podrían contribuir a la conformación de uo todo sistemático. Asi como se
las puede considerar a las mismas como un estrato de normas o subsistema
deI Código de Bustamante y de los Tratados de Montevideo de 1889 y de
1940, también pucdcn serlo de cualquier otro grupo de Convenciones.

29 . A nuestro modo de ver, para que pueda constituirse un nueVI)
8Ultema autônomo a nivel regional, se necesitarfan tres requisitos: en prim~

Jugar, que se recogan los principies generales de la materia, picdra angulat
que proporciona unidad a todo Derecho Internacional Privado. Esa tarea
ya ha sido eumplida eon la aprobación de 1a Convención Interamericana
sobre norm.a& gcnerales de 1979.

En segundo lugar, que se intente la creaciôn de una Convenci6D espe+
cífiea que resuclva los confliclos de Convenciones entre las CIDIP pasada$
y futuras. La Convenci6n de Viena sobre dereeho de los Tratados tiene
8U5 normas aI respecto (art. 30), pero no es enfocado con la suficiente
profundidad como para atender eI oleaje siempre creciente de las Convenci~
nes interamericanas. Una Convención de este tipo hará que el todo sistemát
tico tenga la coherencia necesaria.

Y en tereer lugar. deve haber una búsqucda de la ratio de la codifica.
ción. Que exista detrÁs de todo el prodUCIO sistemático UD fundamentO
filosófico detenninado. E1 nos indicará de donde venimos y nos dirá adonde
vamos en materia de eodificaci6n interamerieana y sobre todo la determinat
cióo de los valores que se pretenden proteger y regular. De los tres, parece
ser éste el más importante, pues debemos ir a la búsqueda de un sistema
dioámico y te1eológicamente orieDtado (1Iõ). Partir de la base de UD sistema
de derecho siempre abierto e incompleto. Como expresa GRZEGORCZYKj
"la plenitud es una propiedad de los sistemas muy pobres" (se).

30. ePucde ]ograrse un fundamento filosófico que recubra toda la
labor de la CIDIP? ]Jarecería algo imposible dada 5U calidad de codificaciórl
de traeto sucesivo, con países participantes distintos eo cada Conferenciai
con Gobiernos que los representan también cambiantes política y filosóiU
camente, eon especialistas de la materia también diferentes cn cada período.
y sobretodo con condícionantes económicas regionalcs también profunda'!
mente cambiantes no 5610 en períodos quinquenalcs sino en más breve$
plazos. ~C6mo obtenerlo a pesar de todos cstos obstáculos inevitables~

(3D) Ver Qrzegorezylt op. cu. p. 292.

(36) Ib1d. p. 293.
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Esta situación sólo pllcdc sUlxTar"e pensando en que la reguIación de Ias
normas de Derecho Internacional Privado sólo pucden tener su centro en
cl individuo, en el sujeto de dcrecho y en cl rceonocimiento de su legítima
libcrlml de trasccnclcr los límites territoriales rcconociéndoles el normal
tréÍnsito de ws aelos jurídicos a (ran:" de las fronknls naeionaIes. En el
reconoeimicnto de la autonomía de Ia voluntad con los Iímites deI arden
pllblico intcrnacilllla1. fustieia. scglridm! y clignidad de la persona humana.

31. Se nos podría argumentar que csa larca ya fue cmprendida por
los Tralndos de Montevic1co, y 1lC' podríamos rebati rIo totnlmente, porque
todo sistema de D;:-rccho lntcrnaci(lnal Privado tiene por centro eI indivíduo.
Pcro los Tnltados de \10ntevideo :,ustiLll\'eron la regulaeión de los intereses
jJ<lr los propi(ls sujClos. pur una n:gubeión (I {ll'iori basada en la idea de
llna justicia formal y abstracta, dcnomin~lda eornunmente la justicia propia
del Derecho Internacional Prinldo. Si se debe uplicar 1.111 derecho extranjero
óte sólo sCrJ cl d.:g:do por los Lw.dos contratantes, no eI elegido por
los particulares. Los sujetos privad'Js só10 podrán ver atendidos sus derechos
v exigidas sus obligaeioncs cn la medida en que se plegaren a la regulación
estatal de índole prcceptiva. Sin duda. ésta era una regu1ación necesaria
cn dicho momento en que se requ~rí<l cI <lfianzamicnto de las instituciones,
1a protección n la sobcranía de los I111CVOS Estados independientes y la
dcfcnsa ele estas jóvencs países que se veí:11l ahagados por una masa de
in1l1igrantcs que querían poh1ar c~te C('ntinentc vndo ((lIa).

32. Sin embargo. bov la re,tlidild es hicn distinta. Seguir sosLcnicndo
que la única cüdificación posiblc ,~s Li deI sistema arborescente constituído
por un tronço conformado ror los Tratados uc l'vlontcvideo e e1 Código
dc Bustamank y [on r;lIlws cada I·Ci. 1Il,;, (\tei\,a~ y poblaebs constituídas
por las CIDJP, pcrmitiría quc la copa de ambos árboles se toca1'3n, pera
no que se pudieran fundir cn Ull todo sistemútico. Sería, en suma, Ilevar
las cosas a una aporía. a un calkión sin salida que negaría los esfucrzos
interamericanos de tantas déeadas de búsqueúa de un nuevo sistema regional
común, Plantearía la imposibiliJ.Jd de suplantar valores perimidos y la
promoción de IlUCVOS valores.

33. Se nos poc1ría argumcl'tal' que ninguna de las Convenciones de
la rrnrr colide con los Trotadm de l\1ontevideo. A poco que se observe,
se <lpreci:mí que c110 110 cs <l;;í. Baste Ctn cio La Convención Interamericana
sobre A rbi traje Comercial Tntcrnaciona1 de 1975 cs ;ncompatible con los
Tratados de l'v10ntcvidco que impol1cn un l'égimcn dc COIlCXlones preceptivas.
;,\cá no puede 1uber ninguna consustanciación, cs cl corazón mismo de
los Tr:ltac1os cle :'vfontevideo, 50n Sl1S v810res los que resultan heridos.
Significaría en suma una visión rcduct01'a dc1 Dcrccho Internacional Privado

(3-::1 1 Se' ~,:-.. ~!"l c~ J)~~'~'. >0 I~)' :~l'::;~ p,"l~·' '-~do ::l un~" 1'3.nl~1 elel derpcho cncar­
gada ele resolver un conIlicto de' wb~IEnÜ1s, algo sr:1\ojante a un jus inter gentium
leges.
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el considerar que la función de las CIDIP es el de ser subsistemas. Seri~;

por último, negar las enseóanzas de SAVIGNY que veía en la comunidad
de derecho, en la comunidad jurídica de las naciones, no algo realizadd.
sino algo dinámico, progresivo, siempre en crecimiento (31).

34 . Es por este cúmulo de razones que pensamos que las futurai;
Convenciones no puedan seguir contenienclo una cláusula de compatibilidad
general como la que hemos estudiado supra. De hacerlos, caeríamos en oI
riesgo de no poder conformar nunca más un sistema aut6nomo. Estas
cláusulas de compatibilidad tendrían que ser modificadas de la siguiente
forma:

"Esta Convenci6n no restringirá las disposiciones de Con­
venciones de la CIDIP que en materia de .... hubieran sido
suscritas o que se suscribieren en ei futuro, o las prácticas más
favorables que dichos Estados pudíeran observar cn la materia,~'

,

De esta manera, dentro deI sistema de la CIDIP no habrán Tratados
anteriores ni posteriores, sino que sólo valdrán como criterios: el de ~
máxima eficacia, de la ley más favorable (87'), de la validez deI a.cto, dd
favor o deI javor negotii por un lado, y el criterio de la ley especial por
eI otro. Y los Tratados anteriores a la CIDIP sobre puntos incompatibles
irán perdiendo 5U calidad de derecho positivo, '

35. La historia aparentemente se repite: la última palabra la dará
el estatuto personal y el derecho comercial. Estando totalmente regulado e1
CBlTlpO procesaI, queda abora la reglamentaci6n de parte dei CBlTlPO comei­
cial y sobretodo de todo eI estatuto personal cuidadosamente eludido en
1975, 1979 Y 1984. La regulaci6n de este estatuto significará un nuevo retO
hacia la posibilidad de un nuevo sistema de Derecho Internacional Privado
InterBlTlericano común a todos los países deI continente y aut6nomo de
cualquier otro sistema.

A pesar de todos esos incovenientes no debemos deiar de recordar
Ias palabras de PILLET, quicn en l896 expresaba que: <tE! Derecho Interl­
nacional Privado es una ciencia imperfecta y a la cual no le podemos exigir
la seguridad y la precisi6n que se podría atender en Ia aplicaci6n de una
legislaci6n común a todos los puebJos. Debe limitarse a cumplir su ofició
lo menos mal posible, y es ya de su parte una pretensi6n bien suficiente (58)~

C:i'7) SAVIONY M. F. C. "Tralt~ de Droit Remam". 8econde édit1on. Tome
huttieme. ParfI!, 18BO, pp. 29, 30 Y 41}.
(37a) El criterio del fa.vor vaJiditatis ha sido recogldo en el art. 1 de la Conven"
eión 80bre letras de cambio de 19'75. Ia de cheques de 1979 en su art. 1, y en l~

de adopc16n de 1984 art. 19. La !inalidad de la ley es anatizada en el ut. 9
de 1110 Convenc16n sobre Nonnaa OenerllJes. Aunque no, para 108 temaa en estudio.

(38) PILLET A. "Le Droit International Pril'é. Essai d'un systême général dll
lI01ution des oon111ts de lols". JouTnal. 1896, p. 30.
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Competência e homologação de sentenças
estrangeiras na Comunidade
Econômica Européia

c. c. J. ~lunsl'.

Kin{s Col1egl' Lllndrlll

Traduçilo cio Íllglt\s: .-\"d ~L\l\I">'. \"1L1.FL·\

SUMARIO

1 - Introdução. 2 --- Objetivo e linllas gerais da Con­
venç:lo. 3 -- í: terprciaçeZo.' papel da Corte Européia de
Justiça. ,I - . Inlerpreiação das disposiões da Convenção:
comitierações qerais. 5 - A lcance da Convenção. 6 ­
Regra básica da Convençâo: o domicilio. 7 - Compe­
tência especial. 8 -~ Problemas de seguro e contratos de
consumo. 9 - Tribunais detentores de competência exclu­
siva. lO - FOiO de eleição e art. 17. 11 - Submissão
voluntária. 12 -- Exame da compelência. 13 - Lis alibi
pendens: ações conexas. 14 - Medidas provisórias e
cautelares. 15 -- Homologação e execução de sentenças.
16 - Observações finais.

I. Introdução

No artigo 220 do Tratado de Roma. de 1957 (que estabeleceu a

Comunidade Econômica Emopdil. d8Wli em diante citada como CEE). os
Estados-Membros originários con:ordaram negociar uns com os outros de
modo a conseguir, na medida n,:ccssária, em benefício de seus nacionais,
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"a simplificação das formalidades relativas à homologação reciproca de
sentenças judiciais e laudos arbitrais", Conseqüentemente, foi elaborada
a Convenção sobre Competência e Homologação de Sentenças em Maté­
ria Civil e Mercantil, de 21 de setembro de 1968, que entrou em vigor,
quanto DOS seis Estados-Membros originários (Bélgica, França, Alemanha
Federal, Itália, Luxemburgo e Holanda) a 1.° de fevereiro de 1973. Como
resultado da ampliação da Comunidade em 1973, pela adesão da Dina·
marca, da República da Irlanda e do Reino Unido, e!tet novos Eatadoe­
Membros se viram obrigados a aceder à Convenção de 1968 (que ~ conhe­
cida, vulgarmente, como Convenção de Bruxelas). Isto foi consumado por
uma Convenção de adesão, de 9 de outubro de 1918. A Convençio de
1978, modifica a Convenção de 1968 num certo número de pontos para
levar em consideração os problemas criados pela entrada dos novos mem­
bros. Mais recentemente, em 1982, uma Convenção foi assinada prevendo
a adesão da Grécia e negociações estão, atualmente, se processando para
8 adesão de Espanha e PortugaL Há também um projeto de uma Conven­
ção paralela entre Estados-Membros da Comunidade EconÔmica Euro­
péia e a Zona Européia de Livre Comércio.

Por um protocolo de 1971. decidiu-se que as questões relativas à
interpretação das Convenções poderiam ser tlubmetidas (como é realmen·
te o caso quanto às questões de interpretação no Tratado CEE e na legis­
lação dele derivada) à Corte Européia de Justiça, sediada em Luxemburgo.

A Convenção modificada e o Protocolo de 1971 se incorporaram ao
direito do Reino Unido através da Lei sobre Competência Civil e Sentenças
de 1982 (daqui em diante CJJA) (1) e o texto da Convenção aparece como
Anexo J da lei. As disposições pertinentes da legislação entraram em
vigor a 1.0 de janeiro de 1987, No que se segue, o termo "Convenção"
refere-se ao texto que aparece no referido Anexo. Pode haver alguma dúvi­
da sobre o seu profundo impacto no direito do Reino Unido, e muito do que
se segue é baseado nas implicações que a Convenção tem sobre o direito
do Reino Unido (e mais particularmente sobre o direito inglês). Contudo,
a Convenção é principalmente importante porque apresenta um modelo
de como lidar com um. problema de grande importância comercial e pri~

(1) Para os comentArias em !nglê3 ve'r as seguintes obras:

Col11l1ll. Civil JIl7ÚdictKJn and Judgments Acl 1982, (1983), citada lIO texto como
CoJl1na;

H8I't.ley, Civil Juri.sdiction anil Judgments <198() , citada no texto como Hartley;

Anton, Cfvil Jurf&diction in Scotland (l98~). and Supplemellt (1987), citada
como Anton:

Ke.ye, mvíl Juri&diction and Enforcement of Foreign Jullgment$ (198'1);

Da.shwood, Hacon and White, A Guide to the Civil Jurisâiction anel Jul1,gmrnt~

Conventton (1967).
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tica nos mercados economlCOS legionais, e merece, portanto, a atenção
de juristas, fora da CEE. Este artigo tenta, pois, descrever e analisar suas
.disposições principais.

2. Objetivo e linhas gerais da Convenção

o objetivo da Convenção é permitir que sentenças, proferidas num
país da Comunidade, possam ser homologadas, de modo barato e rápido,
num outro. Em relação a casos incluídos em seu âmbito, ela substitui os
esquemas existentes de homologação c execução contidos na jurisprudên­
cia e nos tratados bilaterais em vigor nos Estados-Membros da CEE.

A jurisprudência e os tratados dispõem sobre a homologação e a exe·
cução, principalmente, de uma maneira indireta. Estabelecem simplesmen­
te padrões ou requisitos. que de\'~m ser satisfeitos perante os []'ibunai~ ele
um Estado no qual a homologação e a execução são pedidas para que
estes as garantam. E, nesses regimes, o tribunal da homologação é predis­
posto a examinar o processo desenvolvido no tribunal, que proferiu a sen­
tença, para ver se este observou os padrões apropriados, A "prudência",
em matéria de homologação e execução. foi tradicionalmente mantida por
causa das diferenças que existem entre os sistemas nacionais em matéria
de normas relativas à competência.

O enfoque da Convenção, contudo, é um pouco diferente. Ela esta­
belece o que poderia ser chamado uma maneira direta e determina um
conjunto comum de normas sobre competcncia de tribunais relativamente
a litígios que contêm um elemento internacional. Deste modo, cria um
Código Europeu Uniforme sobre competência, que deve ser aplicado pelos
Tribunais dos Estados-J\1cmbros, rclativament0 a tais litígios. A corte ou
tribunal pertinente deve decidir se tem competência segundo a Conven·
ção. declarando-se incompetente, se as regras da Convenção não se aplica­
rem no caso. Inversamente, se os requisitos da Convenção são satisfeitos,
o Tribunal em que a ação é intentada deve se dar por competente e a
homologação c a execução da sentença deste Tribunal produzem-se quase
automaticamente nos outros Est:ldos-Membros. tendo em vista que, com
muito poucas exceções. o tribl1lwl da homologação não pode se deter
sobre o exame da competência do tribunal que proferiu a sentença.

A adoção de tal esquema foi julgada apropriada no contexto da CEE
por promover uma maior harmonização dos direitos, uma maior certeza
jurídica e, pelo fato de evitar a discriminação baseada nas diferenças dos
direitos nacionais, facilít<lr a "livre cireulacão das sentencas" dentro da
Comunidade. . >

Para as considerações que se seguem, pode ser útil ter em mente
alguns princípios gerais da Conwnção. A regra fundamental é a de que o

'-_._-- _._.. - -_.- ------- ~~_._-----
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réu deve ser acionado no psÍs de seu domicilio. Fundamentos adido_
p8l'8 a competência são encontráveis em certos casos específicos: a!lSim o
autor pode. se um desses casos é aplicável, acionar o réu num Estado
outro que não aquele em que é domiciliado. O artigo 16 descreve as
situações em que a competêr.cia é dada exclusivamente aos tribunais de
um certo país, independentemente do domicílio do réu. Regras espociait
de compet!ncia também são estabelecidas relativamente aos contratos de
consumo e em matéria de seguros. Fillslmente, elristem disp06ições para
homologação e execução, em outros Estados-Membros, de sentenças prola­
tadas por Tribunais dotados de competênda segundo a Convenç.ão.

Em linhas gerais. a8 disposições da Convenção são ilusoriamente sim­
ples. Contudo. a prática revela, até o presente. que diffceis questões de
interpretação podem surgir, tanto a nível de tribunais nacionais, quanto
relativamente à própria Corte Européia de Justiça. ~ por isso necessário
fazer algumas observações iniciais sobre a interpretação da Convenção.

3. Interpretação - papel da Corte Européia de Justiça

Em princípio, a tarefa de interpretar as disposições da Convençio
recai sobre os tribunais nacionais. Contudo, há também disposições que
prevêem questões prejudiciais sobre matéria de interpretação à Cortei
Européia de Justiça, segundo o Protocolo de 1971 (que aparece como Anexo
2 à Lei sobre Competência Civil e Sentenças, de 1982). Os tribunais dOIl

Estados-Membros têm levado um certo número de questões prejudiciais.
relativas ao texto original da Convenção. à Corte Européia.

Que ajuda tem sido dada aos tribunais ingleses em matéria de
interpretação? Algumas diretrizes são encontradas na Seção 3 da Lei de
1982. Deste moóo, se ~m tribuna\ ing1ês não levanta nenhuma questão I

prejudiciel à Corte Européia sobre J significado e efeito de alguma dispo­
sição, detenninará tal significado e efeito de acordo com os princípios
aceitos pela Corte Européia de Justiça ou por alguma relevante: decido
dela. Assim, não apenas é relevante uma decisão da Corte Européia sobre.
o significado de uma disposição, mns também os princípios por ela formu­
lados devem ser observados. Estes princípios podem incluir amplas diro-'
trizes de interpretação formuladas pela Corte Européia. Note-ae também~

que a linguagem imperativa da Seção 3 (1) esclarece que as regras normais
sobre o precedente no direito inglês foram atingidas. Um tribuna} deve,
portanto, seguir a~ decisões da Corte Européi.a mesmo se das conflitB.m
com uma decisão de um tribunal superior inglês, que. caso contrário, seria
obrigatória.

No que diz respeito às questócs prejudiciais à Corte Européia., o
Protocolo de 1971 prevê que os :ribunais que exercem jurisdição de apela­
ção podem, e que os tribunais de instância final (na Inglaterra, House of
Lords) devem levantá-las.

314 R. Inf. 1'1111. BrulUll •• 26 li. 103 lul.tM~.•91'



Nos processos perante os trihunais ingleses, estes tribunais são
obrigados a levar judicialmente em conta qualquer decisão ou manifestação
de opinião da Corte Européia sobre qualquer assunto envolvendo a inter·
pretação da Convenção. Não é, ,contudo. necessário, como é, normalmente,
o caso quando o direito estrangeiro é alegado, provar, como fatos, através
de peritos, as decisões ou manif.2stações de opinião. O Tribullul pode for­
mular suas próprias conclusões quanto ao significado da decisão da Corte
Européia. Neste ponto uma decisão da Corte Européia é assimilada à
decisão dos tribtl1lais ingleses elll casos lJl.lralllentc internos.

Uma mais profunda e insólita atiLuc1c em relação Ü inLcrprcta~üo dJ
Convenção é encontrávcl na Scçiío :3 (3) da Lei de 1982. Ambos os textos,
o da Convenção original ele 1968 c o da Convcrl\:ão de Adesão de 1973,
foram obieto dos relatórios eLlborados pelos respectivos relatores dos
grupos de trabalho que esereVenml a Convenção. o Sr. Tenard e o Professor
Schlosser. Esses relatórios. publicados no Diário Ofiei,J! das Comunidades
Europ~ias (0.1. 1979, n." C59, '101. 22) pretenderam expressar a opiniZlO
dos relatores quanto ao significado da Convençiio. Daqui por diante eles
serão citados como "Jenard" e ·'Schlosser". A Seção 3 (3) prevê expres­
samente que esses relatórios "Jevem ser considerados no esclarecimento
do sentido c dos efeitos de qualquer Jisposição da Convenção" e "devem
ter alguma re1cvância conforme (IS ci rcunstàncius·'. A Corte Européia. seme­
lhantemente, tem utilizado e. certamente eontinuarú a utilizar, os relatórios,
como suporte interpretativo. Num certo sentido eles sáo tratados como
travallx préparatoires. Mas. pmeee que. em nenhuma outra lei inglesa.
tais documentos são expressamente admitidos como suporte interpretativo.

4. 1l1terprelaçàu das disposições da COfll'ellçelo: cO/Isidcraç'ões gerais

A Convenção dará ensejo obviamente a problcmus de interpretaçiío.
Em particular, tais probkmas podem surgir devido a uma tendência dos
tribunais ingleses a interpretar mais li terul do que teologicamente <.IS
disposições legais. Problemas podem surgir também devido ao fato de que
certos termos adotados n3 Convençuo suo pouco familiares aos juristas
ingleses e não têm significação definida no direito existente - a frase
''questões civis e comerciais" é apenas um exemplo.

Além disso, a Convenção. freqüentemente. usa palavras e eon.:eitos
forlllulados por diferentes sistemas de direito r.;omercial e proces,ual susce­
tíveis de terem significados c1ife'-entes nos sistemas _iurídicos dos Estados­
Membros. O problema pode por isso sur~ir de õe sabcr :;1.' a illkrprl.'l:I~:I0

pertinente deve ser elaborada a partir do significado atribuído a tlI11 concei­
to num sistema .iurídico nacional ou se uma interpretação uniforme, ind;;­
pendente ou de Direito C011lunitúrio, dcve ser preferida. No primeiro caso
concernente à Convenção, submetido à Corte Européia, estu decidiu que
a frase "lugar do cumprimento da obrigação em questão" no artigo 5 (l)
deve ser entendida conformc a lei indicada para reger o (anti-ato pelas
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regras de direito internacional do foro - determinando efetivamente o
conteúdo do conceito pelo direito nadonaL v. Caso 12/76 Tessili v. Dunlop
((976) E.C.R. 1473. Contudo, a tendência atuOlI da Corte é dar um sentido
comunitário a vários conceitos, tais como "questões civis e comerciais"
no artigo 1; "falência" no artigo 1; "contrato" no artigo 5 (1); "venda de
bens a prestação" no artigo 13; "lugar onde o evento danoso ocorreu" no
artigo 5 (3) - e esta não é, de modo algum, uma lista exaustiva. Não há
ra:zâo para duvidar que esta tendência continue. O objetivo da Convenção
de estabelecer unifonnidade na prática de se dar por competente e, conse­
qüentemente, a homolog~ão e a execução automáticas dos julgados, atra­
vés da CEE, seria seriamente comprometido se a interpretação de disposi­
ções-chave fosse deixada ao direito nacionat c se o significado de tais
conceitos dependesse do direito do foro no qual a ação teve início.

O enfoque do "significado convencional" não determina necessaria­
mente que os resultados das decisões da Corte Européia sejam mais fáceis
de se prever. Assim, por exemplo, a Corte deparou-se logo com a neces­
sidade de decidir qual era o significado da expressão "questões civis e
comerciais'" e, aplicando este enfoque, disse que ° sentido da Convenção
tinha de ser obtido à luz dos objetivos e do esquema da Convenção" e
lidos princípios gerais que emergem do corpus dos sistemas juridiccs nacio­
nais"; v. Caso 29/76 LTV l'. Eurocontrol (1976) E.C.R. 1541, 1552. Tais
epítetos dificilmente forneceriam diretrizes específicas para os advogados
militantes: v. infra 5. t.

5. Alcance da Convenção

À parte algumas limitações contidas nas próprias regras jurisdicionais,
o alcance da Convenção é limitado de várias maneiras. Ele está indicado
no artigo 1.° que dá h:gar às seguintes considerações:

; . I . Questões civis e comerciais

A Convenção é descrita como aplicando-se às questões civis e comer­
ciais, qualquer que seja a "natureza da Corte cu tribunal". Na Inglaterra,
contudo, "questões civis e comerciais" não é um termo jurídico e não tem
um sentido preciso. No continente europeu. ele está bem estabelecido e
envolve amplamente a distinção entre direito privado (que pode ser civil
e comerciaI), direito público e direito penal. Os países europeus não estão
de acordo sobre a linha demarcatÓria entre estes conceitos. l! por isso que
a Corte Européia recorreu ao enfoque do "significado convencional" para
a interpretação descrita :10 n.u 4 supra. Como exemplos vide: Caso 29/76
LTU P. Eurocontrol. supra (sentençll relativa a taxas cobradas pela Euro­
control em matéria de transporte aéreo, não cof.sideradas dentro do âmbi­
to da Convenção, tendo em \'ista que, embora procedimentos entre uma
autoridade pública e uma companhia privada pudessem ser, em princípio,
incluldos nele, não o eram quando a autoridade pública estivesse agindo,
como no caso, no exercício de seus poderes); Caso 814/79 Netherlands
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S/a/c l' Ruffcl' (198U) E.C.R. 3~07 (açuo p<:na indcnizaçiío de prCJ111Zl1S
pela remoção de "escólios" da via pública aquática, pelo governo, no
exercício da autoridade governmnentJ I, nuo consideradas dentro do âmbito
da Convenção).

5.2. Relldimell/us, direÍ/()~ alfu/ldeglÍrÍos e i/ues/Dcs adlllillis/i'iIlil'US

A Convençuo em particular IlUO se rdere a essas questões,

:5.3, Outras matérias exdl/Ídu~'

Também são expressamente excluídas do Jmbito da Convenção pelo
arligo 1.° as questües relativas a:

a) estado e capacidade de pêssoas físicas, etc.;

b) falências, liquidações, etc.

V. Caso 133/78 GOllrdain l' ,vadlcl' (i CJ7CJ) L.eR, 733. Lta c,clw:~lo

se aplica, no contexto das liquidações, apenas às liquidações de compa­
nhias insolventes. A liquidação de companhias solventes será regida pela
Convenção. Questões de falência e liquidação são objeto de outro projeto
de convenção, que ainda está em processo de negociação.

c) previdência social;

d) arbitragem.

A exclusão da arbitragem é problemática tendo em vista que o objetivo
preciso de sua exclusão não é claro. Está claro que a Convenção não se
aplica a procedimentos para ir,validar ou cxecutar um laudo arbitral
(v. JCllLll'd, p. 13) ou a proceoiIlH::nt(l" (lCCS~l)rio, il <lrbit ragclll , tais Cd!l1U

um requerimento para nomear ou demitir árbitros ou a sentenças relativas
à validade de uma convenção arbitral (Sehlosser, §§ 64 e 65). Durante as
negociações, o Reino Unido adotou o ponto de vista de que também
estavam excluídos todos os litígios que as partes tivessem efetivamente
concordado em submeter fi arbit~·agem. Se este ponto de vista for correh)
o tribunal poderá recusar homologação a uma sentença dada a propósito
do dcscumprimento da obrigaçüo de se submeter a arbitragem c a Conven­
ção poderia ser invalidada por U-.TI expediente que, digamos, inserisse uma
vúlioa cláusula arbitral num contrato. Os hwdos-;'>,kmbros ürigillári,.ls
adotaram, entn:tanto, uma pm içüo <3111 que a c.\clusão diL respeito
simplesmente a procedimentos que estão literalmente vinculados fi arbitra­
gem como, por exemplo, procedimentos para remover um árbitro ou para
invalidar um laudo ~\rbitral (v. Schlosscl'. (:; 62), A Seçüo ")2 da Lei de 191\2
dispõe. expressamente. que uma scntença estrangeira dada a propósito do
descumprimento de um compromísso arbitral não é homologável. Mas, caso
o ponto de vista do Reino Unido, a propósito da exclusão, não seja seguido

----------------
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na Corte Européia, está previsto que nada, naquela Seção. afeta a homolo­
gação ou a execução de uma sentença permitida pela Convenção.

6. A regra básica da Convenção,' Domicílio

6.1. Segundo o artigo 2 (1) da Convenção, pessoas domiciliadas 110
Estado Contratante devem ser acionadas, qualquer que seja a sua nacionali­
dade, nos tribunais deste Estado e. segundo o artigo 3 (t). somente podem
ser acionadas nos tribunais de um outro Estado Contratante. na medida ,
em que outras disposições da Convenção o permitam. O artigo 3 (2) espe- ,
cifica bases de competência permitidas no direito nacional dos Estados- '
Membros. que não podem ser invocadas contra pessoas domiciliadas em
Estados Contratantes. No que diz respeito à Inglaterra. a regra excluída '
é a que permite a competência do Juiz em razão da citação do réu
durante sua presença temporária no país. Este fundamento de competência
não pode ser invocado, por exemplo, contra uma pessoa domiciliada na
Bélgica.

6.2. Artigo 4.°

Se o réu não é domiciliado no Estado Contratante, a competência dos
tribunais dos Estados Contratantes é determinada pelo direito nacional.
Assim por exemplo, se uma sociedade anônima não for domiciliada (sediada)
em nenhum Estado Contratante, pode ser acionada na Inglaterra sob o
fundamento da regra da presença pessoal, embora tal base de competência
não possa ser invocada se essa sociedade anÔnima, embora incorporada
segundo o direito americano. tem um domicflio (ou sede) em França.

O artigo 4 (2) deve ser olhado com particular atenção por aqueles
advertidos réus, que não estiverem domiciliados num Estado Contratante.
Porque este dispositivo surpreendente permite a autores domiciliad06 num
Estado Contratante valer-se, mesmo contra tais réus, das regras de compe­
tência do Estado em que são domiciliados do mesmo modo que os nacio­
nais deste Estado. A conseqüência disso pode ser vista a partir do seguint~
exemplo: uma companhia americana com domicílio (sede) na França pode
mover ação contra outra companhia americana, não domiciliada em nenhum
Estado Contratante, vez que pelo artigo 14 do Código Civil Francas. um
francês pode sempre acionar na França. A sentença que dai resultar deverá
ser homologada ou eJl:ecutada em qualquer Estado ContratanteI

A exorbitância desta competência é limitada pelo artigo 16 da Conve.
ção que, em relação a certas questões. confere competência exclusiva a
tribunais específicos a propósito de matérias específicas, independentemente '
do domicílio do réu, no Estado Contratante: v. infra. Ela pode ser também
limitada por uma válida cláusula de competência segundo o artigo 11
(infra). O artigo 59 também permite aos Estados Contratantes negociar
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tratadll~ bil.lterais. em 1'élúío dos 411éli, cLs Il::io 1Io111lJlognri:ic SCl1l~n\<lS pw­
feridas. segundo o artigo 4.". contra nacionais (k outro país, que lÚO seja
parte do tratado. Tratado deste tipo não existe, contudo, com os EUA,
sendo que apenas um foi concluído com o Canadá.

O artigo 4 (l) nada acrescenta ao direito inglês, tendo em vista que
nossas regras sobre competência tratam a nacionalidade como irrelevante.
Mas cria consideráveis dificuldades em relação, por exemplo, à França e
Luxemburgo, que podem dar-se por competentes por este fundamento.

6.3. Dumicílio

Pode-se constatar do que precede. que o modo como o domicílio é
definido é de crucial importância. A Convenção deixa sua definição ao
direito nacional: v. artigos 52 e 53.

Isso pode parecer surpreendente vez que, a ausência de uma defini·
ção comum desta importante circunstância de conexão em matéria de compe­
tência, pode obviamente conduzir a uma falta de uniformidade. Contudo,
todos os seis Estados-Membros originários conceituam "domicílio" como.
mais ou menos, equivalente à "re~;jdência" habitual, de modo que aquela
ausência de uniformidade provavelmente não será um problema sério. No
Reino Unido, contudo, domicílio tl3m um sentido muito diferente, que foi
considerado totalmente inadequado para propósitos jurisdicionais em
questões civis e comerciais. Conseqüentemente, novas regras foram formula­
das e se encontram nas Seções 4l a 46 da Lei de 1982. Convém tratar
separadamente o domicílio das pe~,soas físicas e jurídicas.

6.3. I . Pessoas físicas

O direito pertinente se encontra na Seção 4 t da Lei sobre Competên­
cia Civil c Sentenças de 1982. Esta dispõe que um indivíduo é domiciliado
no Reino Unido se a natureza e as circunstâncias desta residência indicam
quc ele tcm uma conexão susbtandal com o Reino Unido. Se o indivíduo
reside no Reino Unido, e isto du ,'ante os três últimos meses ou mais, o
requisito da conexão substancial presume-se preenchido, salvo prova em
contrário.

Pode também ser necessário determinar em que parte do Reino Unido
o réu é domiciliado, por exemplo, se na Inglaterra ou Escócia. Ele é consi­
derado como domiciliado numa parte, apenas se reside nesta parte, e a
natureza e a circunstância de sua residência indicam que tcm uma conexão
substancial com aquela parte. Se ele não tem uma conexão substancial com
nenhuma parte, mas 15 domiciliadu no Reino Unido, é considerado como
domiciliado na parte do Reino Unido em que reside.

Finalmente, certas disposições da Convenção contemplam ü réu domi­
ciliado num lugar pLlrtieular do Reino Unido. Aqui a questão pode surgir
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rdativllrncntc. digamos, a uma partk:ular circunscrição territorial na lnglB.
terra, na qual ele deve ser :onsiderado como domiciliado para os propósitos
da jurisdição (cortes de condado). Ele é domiciliado num lugar pllrticulBt
do Reino Unido se, e apenas se, é domiciliado nn parte do Reino Unido em
que este lugar se situa l' é residente neste lugar.

A Seçio 4-1 (7) trata de uma questão do domicílio que não está explici.
tamente coberta pelo artigo 52, especialmente a detenninação sobre o rato
de um indivíduo estar domiciliado num Estado outro que não um Estado
Contratante, Pode ser necessário de[erminar isto para os propósitos do
artigo 59 da Convenção. Um indivíduo é domicililKlo num Estado outro
que não um Estado Contratante se, c apenas se, reside nesse Estado e a nalu.
reza e as circuDSlàncias de sua residência indicam que tem uma conexão
substancial com aquele Estado. B concebível, evidentemente, qtle uma pesso.
seja, ao mesmo tempo, domidliada num Estado Contratante e num EstadQ
não Contratante. Se ela está domiciliada num Estado Contratante, as regras
da Convenção pare<:em aplicáveis e as regras ell:orbirantc.!l de competencia do
artigo 4." nia podem ser invocadas contra ela porque também é domiciliada
num Estado não Contratante.

o artigo 52 (2) dispõe que a questão relativa ao frllo de se saber se uma
pessoa domiciliada num outro Estlldo Contratante (i.sto é, um &tado outrQ
que o Reino Unido do ponto de vista dos tribunais do Reino Unido) deve se.
ser decidida de acordo com iJ direito interno do Estado, no qual se alell"
que ela está domiciliada, (por cx:emplo, o direito francês detenninará M
ela está domiciliada na França).

O artigo 52 (3) dispõe que o domicílio numa parte será determinadQ
de acordo C<JnI o seu direito nacional. se por este direito o domicílio depeno
de de uma outra pessoa ou da sede de uma autoridade. Tendo em vista que
é impro~'ávd que uma questão de domicílio de dependência surja num litígio
comercial, esta disposição não será mais profundamente discutida.

6.3.2. Sociedades comerciais

6. 3. 2 . 1. Domicílio no Reino Unido

O artigo 53 da Convenção determina que a sede de uma companhia ou
qualquer outra pessoa jurídica ou 8seociação de pessoas ftsicu e jurídicat
seja tratada como seu domicilio. Para dererminar a sede, o tribuD.a1 devo
aplicar as regras de seu direito intemadonal privado.

A noção de sede de uma corporação niio tem equivalente no direito
inglês. que geralmente considera a companhia w.mo domiciliada no lUgal
em que se incorporou. Foi por isso necessário prever expressamente a$
regras perrinentes quanlo à definição da sede, na Seção 42 da Lei de 1982.
Por estas disposições uma corporação tem sua sede no Reino Unido se, e
apenas se, ela se incorporou ou formou-se de acordo com a lei do uma parto
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do Reino Unido c tem seu endere.;o oficial no Reino Unido; ou quando sua
administração central e controle são eXl:l'cidos no Reino Unido.

Como no caso dos indivídul1s, pode ser necessário determinar a parte
do Reino Unido em quc a corpowção tem sua sede. Conseqüentemente, está
previsto que a sede será em deterr:ünada parte, se ela tem sua sede no Reino
Unido e seu registro oficial ou algum cnuereço oficial nesta parte; ou quando
sua administração geral e control~ são exercidos naquela parte; ou quando
ela tcm um estabelecimento comercial naquela parte. Ainda uma vez, pode
ser necessário determinar o lugar em que uma companhia tem sua sede. A
Seção 42 (5) prevê que ela tem sua sede num lugar específico do Reino Uni­
do se a tem na parte do Reino U~1ido em que este lugar está situado e tem
seu registro oficiJI ou qualquer outro endereço oficial naquele lugar; ou
quando sua administração central e controle são exercidos naquele lugar.

6.3.2.2. Domicílio fora du Reillo Unido

Quanuo for necessário determinar se uma companhia tem sua sede
num Estado outro que não o Reino Unido, o teste aplicável é (com uma
muito importante exceção) o mesmo adotado em relação à sede no Reino
Unido, isto é, ela terá sua seue num outro Estado se se incorporar ou for­
mar-se de acordo com a lei daquele Estado, e se tem seu registro oficial ou
algum endereço oficial lá; ou quando sua administração central e controle
são exercidos lá: S. 42 (6), A cxc~ção surge relativamente à companhia que
tem sua sede num Estado Contralante. Em tal caso, é necessário satisfazer
ambos os testes anteriores, mas c,.tá também previsto que a companhia não
será olhada como tendo sua sede num Estado Contratante outro, que não o
Reino Unido, se se demonstrar que os tribunais daquele Estado não a consi­
derariam como tendo nele sua sede: S. 42 (7).

6.3.2.3. Domicilio e o artigo 16 (2)

Segundo o artigo 16 (2) os tribunais de um Estado Contratante, no
qual uma Companhia tem sua sede. têm competência exclusiva (indepen­
dente do domicílio) nos processos que têm como objeto a validade da cons­
tituição, a nulidade ou a dissolulção de uma companhia. A Seção 43 da Lei
de 1982 estabeleec uma definição de sede levemente diferente para os pro­
pósitos destc artigo. De um modo geral, uma sodedade tem sua sede, neste
contexto, no Reino Unido ou em algum outro Estado Contratante, apenas
se uma ou outra das duas seguintes condições for satisfeita: 1 - que ela
tenha sido incorporada ou formada segundo a lei daquele Estado ou 2 - que
sua administração central ou controle tenham sido exercidos lá. O lugar de
exploração da atividade da entidade é, portanto, irrelevante. Mas as regras
acima não deveriam, como tais, prl~etuir a possibilidade para uma companhia
de tcr uma sede em mais de um Estado, ao mesmo tempo, para os fins do
artigo 16 (2). Conseqüentemente ti Seção 43 (7) estabelece, de modo a redu­
zir o risco de conflitos de jurisdiçólo, que a companhia não será considerada
como tendo sua sede num Estado Contratante outro, que não o Reino Unido,
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se ela tem sua sede no Reino Unido pelo fato de se ter incorporado segundo
a lei de uma parte do Reino Unido e ter seus serviços ou algum outro ende.
reço oficial no Reino Unido ou quando os tribunais daquele outro Estado
Contratante não a considerassem como tendo sua sede naquele Estado, para
os fins do artigo 16 (2).

6. 3.3. Domicílio - alguns pontos de interpretação

Pode ser útil identificar alguns pentos da definição de domicílio, conti­
dos na Lei de 1982, que podem demandar interpretação.

6.3. 3 . 1 . Pessoas físicas

Os pontos cruciais na deiinição de domicílio de indivíduos são "resi·
dência" e "conexão substancial". Nenhum deles está definido na Lei de
1982. A residência requereria presumivelmente algum grau de continuidade.

Mas é, provavelmente, a exigência de que a natureza e a circunstância
da residência devam indicar uma conexão substancial com a circunscrição
judicial pertinente o que se transformará em mais difícil problema de inter­
pretação. A duração da residência pode ser importante, mas mesmo um
curto período de residência pode ser suficiente se acoplado a outros fatores,
por cx.emplo, o fato de se comprar uma casa ou contratar um emprego na
área em questão. A intenção pode ser também relevante, apenas quanto ao
grau de continuidade. que persiste no conceito tradicional de domicílio.

6.3.3.2. Companhias

Talvez o problema central seja, neste particular, o da definição da
administração central e controle. Alguma ajuda pode ser encontrada na
jurisprudência inglesa relativa à questão do lugar onde uma companhia é
r(:sidente para fins fiscais. Estes casos parecem estabelecer que o lugar da
residência é o lugar da administração central e controle, definindo este
último lugar como aquele no qual os negócios da companhia são realmente
desenvolvidos. Isto é uma questão de fato a ser resolvida por um exame do
fluxo dos negócios e comércio, o lugar onde o principal estabelecimento
está, o lugar onde os diretores se reúnem e onde o controle sobre as opera­
ções mercantis se exercem. Parece também que se deveria enfocar um lugar
onde a administração e o controle são efetivamente exercidos e não um
lugar onde eles deveriam ser exercidos, confonne os prospectos e os estatutos.
:E, logicamente concebível que pode haver mais de um lugar de administra­
ção central e controle.

6.3 .4. Domicílio em outros casos

o artigo 53 (2), acrescentado pela Convenção de Acesso, prevê que
para detenninar se um trust é domiciliado num Estado Contratante cujos
tribunais são acionados na matéria, o juiz deve aplicar suas regras de direito
internacional privado. A regra pertinente de direito internacional privado
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está cOlltiúa na Seção 45 ú" lei d~ 1l)~2 que prevL: que um IrlIs/ está domi­
ciliado nO Reino Uniúo :::c. e apenas se, ele e:::tú úomicilíado numa parte do
Reino L'nido. Ek está úumiciJiado numa parte do Reino Unido se, c apenas
se, o sistema de direito daquela pane é aquek com o qual o /rlls/ tem sua
mais ..::strclta c real conexão.

A Seç:'ío 46 dispõe quanto ao úomicilio c a seele úa Coroa.

7. COIl1[Jclência especial

Pes:::oas uorniciliadas num E)1aJo Contratante podem ser acionadJ5 nos
tribunais de um oulro E,tuuo C(l11tratanlc apenas em virtuúe das regras
con:::tmHes das Seções :2 a 6 uo Tíltilo I ( da Convençüo (an. 1.U

). Dentre O~

outros fundumentos de competl:ncia kvados em cOllsideração, cite-se em
primeiro lugar a c01l1pelC'ncia espcjal estahcb.:il.Li no artigo 5."

7.1. Anigo 5. e

o mlígo 5." d<i ao autor a UplÜO Cnire H...:ionar um réu domiciliado num
Estado ContrutJllte, em outro blado Contratante. em sete casos especifica~

menu,; enumerados, Três desses eusos SJO provavelmcnte dc particular impor
túncia na mméria comercial c cCi";i'J pOI' is·o di,cu1idos [lbaixo.

7. [ . 1. COlllralo

o Jrtigo 5 (I) d~i cUlllpelêl]...:ía cm lnaterlél de cllntr,lto <lO tribun31 do
1ugar da c.\ecuç;lo da obrigaçZio cn l.lucotZill. Assim Uill réu poderia acionar
uma Cllmpan h13 dom iciliada cm hança. na Inglutcrra. st o caso envolvesse
um contrato e a Inglaterra foo,c lJ lugar ela execuçüo da obrigação em
questiio. Os seguintes problemas curgcm:

Primeiro. como se pode dekrminm o lugar U,l execuçüo? 1\'0 Caso
12/76 Tessili l' DUII/O]! (197b) r·~.c.R. l-lI). <.l Curte I~uropéia decidiu que
cabia ao tribunal 11Jcional, no qua a 3ção foi intentada, dcterminar o lugar
da execução na conformidade de ~uas regras próprias de direito internacio­
nal privado. Assim, um tribunal nacional pode primeiramente determinar
3 "proper la\\' oI' the conlrJcl" (a lei competente para reger o contrato) c,
tendo fci to isso. Jevc então identificar o lugar d<l e\.ccução conforme as
regrus da lei eompetcnte. Um segurdo problema é U que constitui "LI obripl­
çuo em questZio". 1\0 Caso 14/76 /Je moas l' Ha1!rer (1976) LeR. 1497, a
Corte uecidiu que a obl'igaçüu rekvantc era aquela quc constituía a funda­
mento da demanda. Este enfuquc CJusa sérios problemas quundo há uma
inexecuçüo contratual versJndo obrigações que deveriam ser executadas em
mais de· um país. Um caso mais recente mgere que o De B[oos lestl.; neces­
sita modificações. No Caoo 1)3/81 hene/ I' Sc!IJl'uh ( 1982} LC.R. 189 L um
empregado residente na rrança 10i contratado por uma firma alemã como
vendedor viajante 11<1 Françu. Ele adonou o ~eu empregador na frança, pdo
não pagamento de comissões. O Tribunal francês decidiu que naa era eom­
pelentc, (enua em vísta que a ubrigação básica da demanua era a obrigaçüo
de pagar comissuo e, tanto pelo direito francês, quanto pelo uireito alemão,
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elas eram pagáveis na residência do réu. na Alemanha. A Corte de Cassação
levantou uma questão prejudicial na Corte Européia, onde um novo enfoque
foi adotado. "Obrigação em questão", significava a obrigação característica
de um contrato. No caso de um caixeiro viajante, ela significava um lugar
onde ele tem seus serviços, cumpre as ordens recebidas ou do qual remete
mercadorias. Pela aplicação deste teste, a França deveria ser o lugar da
execução. Parece bastante provável que o ponto de vista da Corte, no caso,
tenha sido sugerido pelo fato de que o contrato em questão era um contrato
de trabalho. Tendo em vista que o empregado efetuava seu trabalho na
França, o direito francês deveria reger seus direitos decorrentes do traba1ho~

a não ser que o tribunal francês não tivesse competência, que lhe possibili.
tasse, efetivamente. privar o empregado de seus direitos. Além disso, pode
parecer indesejável compelir o empregado a acionar seu empregador no
exterior e, r:.ão, no seu local de trabalho. No Caso 266/85 ShenaveJ; lt
Kreischer, The Times. January 16, 1987, a Corte Européia decidiu que o
enfoque no caso lvenel v Schwab deveria se restringir aos contratos de tra­
balho, o teste De Bloas devendo aplicar.se aos outros acordos. Em caso de:
um litígio relacionado a muitas obrigações, decorrentes de um único contrato.
e que servissem de base para a ação movida pelo autor, seria o lugar da
execução da principal obrigação o qc.e detenninaria a competência entre as
muitas outras obrigações em questão.

Uma outra decisão da Corte Européia pode ser utilmente citada. NO
Caso 38/81 Effer v Kantner (l982) E.C.R. 825 a Corte decidiu que um autor
pode invocar li competência dos tribunais do lugar de execução conforme O
artigo 5 (1) num clso em que a existência do contrato no qual se baseava a
demanda era objeto de disputa entre as partes. Decidir o contrário teria
significado que o réu podia excluir o artigo 5 (1) alegando que contrato
nâo existe.

Quanto aos contratos regidos pelo direito inglês, antes da entrada em
vigor da Convenção. vide CrrA 1982, Anexo 3. artigo 35.

Quanto à posição específica do direito Luxemburgu8s, vide Protocolt>
anexo à Convenção de 1968, artigo 1.°

Quanto a cláusulas especificando que a execução presume-se num pari
determinado, v. infra.

7 . 1 . 2. Delitos civis

Em relação aos delitos ou quase delitos, o artigo 59 (3) da Convenção
outorga competência aos tribunais do lugar, onde "o evento danoso ocorreu"~

Esta última frase é ambígua quando o réu age num lugar e o autor sofre
prejuízo em outro. Em tais circunstâncias, a Corte Européia decidiu no
Caso 21/76 Handelskwerij G./. Bier v Mines de Polasse (976) E.C.R. 1735
que o autor poderia escollier tanto um quanto outro lugar para acionar o réu.
Em vista de soluções nacionais divergentes quanto a este problema, um.
significado comunitário tem que ser dado a este termo importante.

314 R. Inf. 1...1, 8rum. I. 26 n. IN lu1J..~. 1919



7 . 1 .3 . Questões relativas li sucursais e agências

O artigo 5 (5) confere compctênciJ rdativamenlc "a dísputas oriundas
de sucursais, agências ou outros estabelecimentos" aos tribunais do lugar"
onde a sucursal, a agência ou o estabelecimento está situado. Isto concerne
apenas a réus domiciliados no Estado Contratante, a saber, companhias
ou firmas com sua sede num Estado Contratante e uma sucursal noutro.
Companhias com sua sede própria, fora dos Estados Contratantes. mas
com uma sucursal num deles, estão, segundo o artigo 4.°, submetidas às
regras internas de competência do lugar onde a sucursal está situada.

Um certo número de questões tem chegado perante a Corte Européia
relativamente a esta disposição. Em primeiro lugar, o que constitui uma
sucursal? No caso 14/76 De BIous v Bouyer (supra) a autora é uma firma
belga que tinha sido indicada, na Bélgica, como distribuidora exclusiva da
ré, uma firma francesa. Ela intentJU uma ação na Bélgica e o tribunal belga
sustentou o ponto de vistn de que eTiJ competente segundo o íJrligo.5 (5) ..\
Corte decidiu, contudo, que a característica essencial de uma sucursal era
submeter-se à direção e ao controle da matriz. Conseqüentemente, o arti­
go .5 (5) não se aplicava. De qualquer modo, duvidou-se que o artigo 5 (5)
pretendesse aplicar-se a ações movidas por uma sucursal contra a matriz.

No Caso 33/78 Somafer v Fem{ws (1978) E.C.R. 2183, Somafer era
uma companhia francesa e Fcrngas uma companhia alemã. Ferngas desejou
acionar Somafer na Alemanha e nesse objetivo alegou que Somafer tinh~
uma sucursal no Sarrc. Esta assertiva baseava-se pmeialmente no fato ele
que os documentos de Somafer indicavam o endereço. no Sane, como sendo
o de sua "representação na Alemanha". Mas nenhum representante de
Somafer permaneceu neste endcrei;o. O tribunal concluiu que dois requisitos
b<Ísicos eram nccesoúrios para imocar o artigo 5 (,}L Primeiro. a cxisll?Pcia
de uma filial tinha de ser estabelecida; em segundo lugar, uma suficien·
temente íntima conexão tinha de ser demonstrada entre ela e a causa cid
ação. Quanto ao primeiro requisito, não tinha sido demonstrado que havia
um lugar de negócios no território do foro, qve tivesse UillB apBrência de
permanência, uma administração, ou que fosse "materialmente equipado"
para exercer o comércio com terceiros, de modo a que estes não tivessem
de tratar diretamente com a matriz. Quanto à segunda condição, um fun­
damento para a ação poderia ser considerado como resultante das opera­
ções da filial quando esta se re![ cionasse à administração lacal (por exem­
plo, a contratação de pessoal loca!) ou quando dissesse respeito a obriga­
ções contratadas no país em que a sucursal estivesse estabelecida e que
tivessem de ser executadas lá, 011 quando a matéría principal é uma obri­
gação não contratual (por excmj:',lo um delito) que se origina de ações da
sucursal no lugar onde está localizada.

A oportunidade para reexaminar esta disposição surgiu novamente no
Casa 139/80 Blanckaert Willems v Trost (1981) E.C.R. 819. Blanckacrt &
Willems era uma firma belga que desejava penetrar no mercado alemão.
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Ela indicou uma firma alemã, Bey, como sua agente na Alemanha e
instruiu-a para que estabetecesse uma rede de vendas. Bey indicou T1'08t,
a autora, corno a sua representante numa par:e da Alemanha. Quando ela
foi despedida desejou acionar lá Blunckaert & Willcms sob o fundamento
de que Bey era um preposto dela. A Corte decidiu que a condição de direção
e controle pela ma:riz não eslava satisfeita quando um representante tinha
liberdade para organizar seu trabalho sem receber instruções da matriz~

quando c1e representasse também outras firmas e simplesmente tmnsmitissc
ordens, sem reali7.ar transações completas. Um agente comercial não pode­
ria, portanto, ser nonnalmentc considerado como um ramo da matriz,
segundo esse artigo.

7 . 1.4. Outros casos

Outros casos mencionados no artigo 5.° são os seguintes: em questões
relativas a pensões (obrigações pecuniárias entte ~Ôni\\~efl e/cu paú, to
filhos) a competência pode também recair num lugar onde o credor da
pensão é domiciliado ou habitualmente residente, e, se a questão é Ilcee­
sória a procedimentos concernentes ao estado de uma pessoa, num tribunal
que, segundo sua própria lei, tem competência para conhecer tais processos,
a não ser que esta competência se baseie apenas na nacionalidade de uma
das partes. Segundo o artigo S (4), quandc um tribunal é acionado em
processos penais e tem competência segundo seu próprio direito para
conhecer de uma demanda de perdas e danos ou restituição. ele também
tem competência segundo a Convenção. Os artigos 5 (ó}. 7 e 6-A contêm
bases de competência em conexão com certas matérias relacionadas a trusis
e com Jitígios concernentes a escravidão marítima e a lirnltaçõcti de respon·
sabilidades originárias do uso de um navio.

7.2. - Artigo 6.0

Se os procedimentos são conexos, devem, na medida do possível, correr
perante o mesmo tribunal e o artigo 6.<> é direcionado a apoiar este ponto
de vista. O artigo 6 (l) cuida do problema relativo <I múltiplos réus e prevê
que o tribunal que tem competência para julgar um deles a tem também
para julgar os outros.

No tocante à assistência de terceiros, o tribunal acionado originalmen­
te também deve ser o ccmpctentc: artigo 6 (2). Esta disposição não se
aplica qUllndo a demanda original foi estabelecida apenas com o objetivo
de ensejaT competênda quanto a tCTCc\toS.

Reconvenções são tratadas pelo artigo 6 (3), que permite ao tribunal
que conheceu da demanda originária conhecer também da reconvenção,
desde que esta surja no mesmo contrato ou dos mesmos fatos que deram
origem li demanda inicial.

8. Problem(Js de seguro e contratos de consumo

Problemas de seguro e contratos de consumo são tratados de maneira
exaustivo. nas disposições especiais da Convenção. As regras estabelecidas
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baseiam-se na suposição fundame ltal de que o segurado ou o consumidor
carecem de poder de barganha e devem ser protegidos por prescrições 110

lugar onde ele deve ser m:ionado. !\:; di,posi<.;ocs ,:10 )'lU'liU del::l!l:Ic1.·,: c
por isto nos propomos a oferecer apenas cOlllcntúrios gerais.

8. t . Problemas de seguro

As disposições relativas a seguros cstflo contidas na Seção 3 do título 11.
O termo seguro não está definid:::> mas acredita-se que esta Seção não se
aplique a contratos de resseguro. As seguintes observações podem ser feitas:

A) A competência nessas matérias é regida apenas pela Seção 3. Arti­
go 7, conectado aos artigos 4, 5 (5).

B) Quando o réu não é, nem domiciliado no Estado Contratante. nem
parece sê-lo em nenhum outro Fst,!do, para os propósitos de um determinado
processo, cada Estado Contraruntc é livre para aplicar suas próprias regras
em matéria de competência, artigos 4. 7. 8 (2),

C) Quando o réu é um segmauor num Estado Contratante ou é pre­
sumido sê·lo para os propósitos de um processo específico pode ser acionado
(artigo 8.°):

aJ nos tribunais do Estado Contratante onde é domiciliado, ou parece
sé-lo. p,na os fins de um processo,) especificc, arti~ü 8 (I) \ 11. l.:2i:

bJ nos tribunais do lugar, num E5tado C'ontrat,mtc, onde o segurado
é domiciliado. artigo 8 (1). (2);

c) se se tratar de um eo-segIJrador. nos tribunais de um Estado Con·
tratante no qual a ação foi intentada contra os seguradores principais,
urtigo 8 (1), (3);

d) nos trihunais de Ulll lugal' onde ele tem uma sucursal. agência ou
outro estabelecimento, nos proce~sos conexos a litígios originários de ope­
rações daquele estabelecimento, itrtigm: 4. ') (')), 8 (2);

e) no tocante à responsabilidade em matéria de seguros, ou de seguros
de propriedade imóvel. no lugar 'Jnde o dano ocorreu ou no lugar onde o
evento causal ocorreu, anipo 9,°:

f J no tocólnte à rcsponsahil idade em matéria de seguros e nos processos
nos quais uma pmte prejudicada Jcionou um scgl11'ado, como terceiro inte·
ressado, no tribunal que conhece deste processo (se o direito do tribunal o
permite), artigo 10 (l);

g) num tribunal quah./Llcr. que tenha sido validamente escolhido, sc­
gundo o artigo 12.

D - Um segl11'ador, qualquer que seja o scu domicílio. só pode acio­
nar um réu domiciliado num Estado Contra1<lntc. nes[e Fstml ü , artiS'() 11 (1 l,

Fsw regra 0 p,'ssí,,"cl de C"~CÇÜCS:

(/) quando o segurador apresenta uma reconvenç:io, artigo 11 (2):
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b) quando o réu, segurado, se junta a uma terceira parte n11DlB açio
direta contra o segurador (artigo 10 (3), artigo 11);

c) quando um outro foro é validamente escolhido segundo o artigo 12.

E - As normas enunciadas são imperativas e sua exclusão por acordos
de eleição de foro é severamente restringida pelo artigo 12.

8.2 . Contratos de consumo

Os artigos, de 13 a 15, contêm as regras de competência relativas ao
contrato de consumo e refletem uma generalizada política legislativa de
favorecimento do consumidor, tanto relativamente ao vendedor, quanto ao
fornecedor de bens e serviços. Essencialmente, essas disposições conferem
ao consumidor (que é definido como aquele que conclui um contrato para
uma finalidade que pode ser considerada como alheia 80 seu comércio ou
profissão) o privilégio de poder escolher em que foro ele acionará a parte
com quem contratou o suprimento de bens ou serviços ou que lhe forneceu
o crédito para financiar as compras dos bens. Em tais processos o consumi.
dor, na qualidade de autor, pode acionar nos tribunais do Estado Contratante
em que é domiciliado ou no tribunal do Estado Contratante no qual O réu
é domiciliado. Inversamente, o consumidor, como réu, beneficia-se de uma
imunidade para não ser acionado contra a sua vontade nos tribunais de um
Estado Contratante outro que não aquele no qual é domiciliado, a não ser
que isto aconteça por meio de uma reconvenção apresentada no foro que
o consumidor escolheu para acionar.

O artigo 15 restringe o efeito de um acordo que contrarie as disposi­
ções dos artigos 13 e 14. O artigo 15 não invalida um acordo de consumo
para acionar em outro lugar. feito depois que o litígio surgiu. Nem, pode-se
pensar, restringe o artigo 5.°, o efeito do artigo 18 outorgando competência
ao tribunal perante o qual o réu se apresentou (contestou). Uma esoolha
anterior do tribunal s6 é válida, portanto, se amplia os tribunais disponíveis
ao consumidor ou escolhe o tribunal de um país, no qual, ao tempo do
acordo, ambas as partes eram domiciliadas ou habitualmente residentes. e
quando tal foro de eleição não for contrário b leis daquele paes.

9 Tribunais detentores de competência exclusiva

O artigo 16 especifica cinco tipos de casos nos quais a competência
exclusiva é conferida aos tribunais de um dos Estados Contratantes. inde­
pendentemente do domicílio de qualquer das partes do processo.

Em cada uma das instâncias mencionadas no artigo 16, a concessão
de competência exclusiva parece justificar-se em virtude das estreitas cone­
xões que existem entre o mérito do processo e o território do Estado cujos
tribunais receberam um monopólio jurisdicional. Esta conexão é considerada
importante para evitar o inconveniente que seria causado a ambas as partes
pela necessidade de mover a ação noutro foro designado. Às disposições do
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artigo 16 é dada uma tal proeminl~ncia no esquema da Convenção que elas
podem mesmo se sobrepor à pos,ível aplicação de regras exorbitantes de
competência contra réus que não ~,ão domiciliados na CEE. Porque o artigo
41 expressamente estatui que o exercício da competência relativamente a
tais réus pelos tribunais do Estado Contratante será submetido às provisões
do artigo 16. Além disso outros tribunnis podem n50 se dJr por competen­
tes mesmo quando o réu se submete voluntarinmente ?J slla jurisdição:
artigo 18.

A mais notável matéria oubm~tida a esta competência exclusiva se rela­
ciona aos processos que têm COmi) objcto os direitos reais, as detenções, a
propriedade imobiliüria nos quais a competência é outorgada aos tribunais
do Estado Contratante onde a propriedade se situa. No Cuso 73/77 Sanders v
van der Pul!c (jlJ77) LC.R. 2383. u Corle LUrL>p~ia decidiu que proccs~us

que tinham como objeto a cletcnç{lü de propriednJc imllvel incluÍ<:m os que
contêm disputas entre locadores C' detentores rchüivmnente à existência ou
interpretação dos arrendamentos ou u indenização pelo prejuízo causado pelo
detentor. Deve notar-se que esta lista não é exaustiva. No Caso 24/83
Roesler l' Rotlll'inkel (1985) 3 W L.R. 898. o tribunal decidiu que o arti~o

16 (1) é aplicável a qualquer contrato de aluguel de imóveis mesmo por
período limitado ou mesmo se o contrato ó'C referisse apenas ao uso de uma
casa de temporada. Todos os litígios coneernen les às obrigações respectivas
do locador e do locattírío conforme o contrato. e em particular as que se
relacionam com a existência e a interpretação das locações, sua duração, a
retomada da posse pelo locador, a reparação do dano causado pelo locatário
e a cobrança de aluguel e outros encargos subsidiários (por exemplo para
uso de gás ou eletricidade), cairiam dentro da competência exclusiva dos
tribunais do situs. Por outro lado, os litígios que são apenas indiretamente
conectados com o uso da propriedade, tais como aqueles relativos à perda
do gozo de férias e de despesas ele viagem. n50 caem dentro da competêneía
exclusiva mencionada naquele artigo.

Outras matérias de competên cia exclusiva são as seguintes: quando os
processos têm por objeto a validade da constituição. a nulidade e a dissolu­
ção de companhias ou outras pessc,as jurídicas ou associações, ou as decisões
de seus órgãos, os tribunais do Estado Contratante no qunl a compnnhia.
pessoa jurídica ou associação é sediada têm competênch exclusiva (artigo
16 (2). O artigo 16 (3) concerne <:os processos que têm por obieto a valida­
de d3s inscrições em registros públicos e dá competência exclusiva aos tri·
bunais do Estado Contratante no qual o registro é mantido. O artigo
16 (4) dá competência exclusiva, no tocante aos processos relntivos n regis·
tro ou validade de patentes, marcas. desenhos ou outros direitos semelhan­
tes que necessitam ser registradm. aos tribunais do Estado Contratante no
qual o depósito ou registro foi solicitado, se efetuou. ou presume ter sido
feito, segundo os termos de uma Convenção internacional. Finalmente,
segundo o artigo 16 (5), os tribunais de U111 Estado Contratante no qual uma
sentença foi ou está para ser executada têm competência exclusiva nos pro­
cessos concernentes a esta execução.
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10. Foro de eleição e artigo 17

10. 1. O artigo 17 é de imensa importância na prática dos contratos
internacionais. Ele pode também ser de importância quanto aos contratos
concluídos antes que a Convenção entrasse em vigor. tendo em vista que 8

Corte Européia decidiu que a Convenção pode ter efeito retroativo para
validar acordos de eleição de foro concluídos antes que ela entrasse em
vigor: ver Caso 25/79, Sanicentral v Collin (979) E.C.R. t055.

10.2. Se houver um acordo de eleição de foro garantido pelo artigo
17 da Convenção, o tribunal escolhido tem competência exclusiva. A maior
diferença entre os casos do artigo 17 e os casos não i:1c1uídos na Convenção
é que a competência do tribunal escolhido não é de modo algum discricioná­
ria. O tribunal escolhido deve dar-se por competente a não ser que se trate
de um litígio relativamente ao qual uma competência exclusiva foi conferi­
da a outro tribunal em virtude do arligo 16. As cláusulas do artigo 17 são
também inaplicáveis se o réu se submete voluntaria~ente à competência de
um tribunal outro que o tribunal escolhido: V. Caso 150/80 Elefanten
Schuh GmbH v. Jacqmain (1981) E.C.R. 1671, da Convenção de 1968,
artigo 18. Se um co-eontratante é acionado num tribunal outro que o
escolhido e deseja impugnar este processo e argüir que ele tem o direito
de ser acionado no tribunal escolhido, a outra parte deve ter o cuidado
de não se submeter à competência de um tribunal anterior.

10.3. Requisitos essenciais do artigo 17 são os seguintes:

A - As partes (quando uma cu mais delas são domiciliadas no Estado
Contratante) devem concordar em que o tribunal ou os tribunais de um
Estado Contratante tenham competência para solucionar quaisquer disputas
que tenham surgido ou possam vir a surgir relativamente a uma determi·
nada relação jurídica. E estabelecer que:

a) o acordo que confere competência se fez por escrito: cu

b) se pode provar por escrito; ou

c) em caso de comércio internacional, que o acordo foi vazado numa
forma conforme aos usos deste comércio e dos. quais as partes têm ou deve­
riam ter conhecimento.

Se as disposições precedentes forem satisfeitas, o tribunal escolhido tem
competência exclusiva, ressalvada a possibilidade de interpretação pela Cor­
te Européia, conforme se noticiou.

B - Se um acorde, que preenche as condiçõcs a, b ou c supra, é con·
cluído entre as partes e nenhuma delas é domiciliada num Estado Contra­
tante, os tribunais de outro Estado Contratante não têm competência relati­
vamente aos litígios que daí surgirem. a não ser que o tribunal ou tribunais
escolhidos tenham se declarado incompetentes. Este aspecto do artigo 17 é
particularmente importante para os advogados estrangeiros ou para os advo­
gados ingleses que aconselhem um cliente estrangeiro (que não seja domi-

330 R. In'. legill. BRim. •. 26 n. 103 iulJMt. 1m



ciliado num Estado Contratante) (' que contrata com uma outra pessoa que
se encontra em idênticas circunstf:ncias. Se, digamos, uma companhia ame­
ricana passa contrato com uma comp:ll1hiu norueguesa para a entrega de
bens a um estabelecimento desta companhia na França, e o tribunal inglês
é cscol11 ido em circunstâncias q Ué se C,lll ror:'~Cill ;~u art ;&0 17, 11 m l'·ih,.: .::~1

francês só poderia ter competência se o tribunal inglês declinasse fi sua, O
artigo 17 não pod~, naturalmente. <If-::I,:I" a cOIl1rc~êi1cia dos trihL1n,~is :1:,1,>
ricanos ou noruegucses.

C - O parágrafo final do ,'rligu 17 c~léIbckc,~ que. ~e ~tm :lc",'du
conferindo competência for concluído em benefício de apenas uma das
partes, dará a esta o direito de iniciar o rl'üce~so em qualquer outro tribu·
nal que tenha competência em virtude da Convençii.o. O objetivo desta dispo­
sicão é um tanto obscuro. Por exemplo, um vendedor inglês pode estipular
u~a competência exclusiva inglesa no seu próprio interesse, e de fato, isto
pode freqüentemente acontecer no contC\.to das cláusulas padronizadas no
comércio do vendedor. I'vla~ o pmágTJfo fi!';!! do artigo 17 p;m:cc (y lCl~­

lhe possível ignorá-la, como se fo~se "sua própria cláusula" e Jgir contra o
comprador em qualquer outro Estado Contratante, que tem competência
segundo a Convenção. Os compr<ldores precavidos devem levar suficiente·
mente em conta esta disposição.

"Jo CJSO 22/8::; /\lIlcri,~[ l'. ('redil r!'(}liIwi~ (1987) C.J\1.R.L. ))). :1

Corte Européia determinou que é uma questllo de prova o fato de s;: ~:lber

se uma cláusula de jurisdição foi concluída. "em benefício exclusivo de uma
das partes". A falta de prova. uma ~lát1suln poderia ~er cOl1sideradJ como tido
se seu enunciado ostenta express,lmente o nome da parte que dela se be­
neficiou ou se ela dá a lima das partes uma opção maior de tríbunais que a
outra. Mas a simples escolha de um tribunal do domicílio de um;} das
partes não é em si mesma evidência de uma intenção de beneficiar esta
parte.

10,4. As scgl1iilte~ obSCrV'lyÕC~ <ldicíonais mbn: o artit~o 17 pur.\'ll
ser feitas:

A) Em complementação às prescnçoes referidas no item 10,3. b.
supra. o artigo 17 é su bst i luído por regras milis rigoros;ls nu [oean!,: :iOS

contratos de scguro e nos contraias de consumo ;)11';\\'0, dos artigm 12 c
15: ver 8.2. ~

B) Nao é certo que o artigo 17 se "p!iquc apcn<Js ,'lS (rail'iiC',-)L':i 'ili,",'­

nacionais:

a) duas pdrtes dumicili,'d.lo lU Il1csmu Fs(::du CUillral:'ntc csculhclll os
tribunais deste Estado. O relatório concernente à Convenção escrito por
Tcmrd sugere que nestc caso o artigo 17 nüo se ill'lic,l: v, 0.1. 1Ll7'). C "~J.

p. 38. Mas o domicílio pode mudar e pode haver outros elementos estran­
geiros na transação: v. Col1ins, Civil Jurisdiction and Judgments Aet
1982, p. 84;
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bJ duas partes domiciliadas no mesmo Estado Contrlltante concordam
em conferir competência aos tribunais de um outro Estado Contratante.
Jenard supra diz que a Convenção se aplica. Mas Schlasser no seu relatório
sobre a Convenç.ão de Acesso (O.f. 1979 C 59, p. 123) diz que o simples
fato da escolha de um tribunal de um Estado determinado é insuficiente
para caracterizar a transação como internacional.

À vista destas incertezas a armadilha para os redatores da Convenção
parece evidente.

C - Se o acordo é concluído entre partes domiciliadas no E6tado
Contratante e a competência é conferida ao tribunal de um Estado não CoIr
tratante, parece que a Convenção não impede o tribunal de um Estado
Contratante de declinar competência mesmo se uma da.s partes é domiciliada
no Estado Contratante que, de outro modo, teria competência por esta
razão, v. Schlosser Report O.T. 1979 C 59, p. ]24. A Convenção não obriga
o tribunal a fazer isso e o modo de interpretá-la parece ser uma questão
deixada aos direitos nacionais.

D - Um problema maior é engendrado pelo fato que o artigo 17 se
refere à submissão ao tribunal ou tribunais de um E~tado Contratante. ~
Caso Meeth li Glacetal supra, a Corte Europé~a decidiu que o artigv 17
também se ap1kava se cs tribuna:s de mais de um Estado Contratante
fossem contemplados num ccntrato. Neste caso, um vendedor francês estava
para ser acionado per um comprador alemão num tribunal francês, enquanto
que um comprador alemão estava para ser acionado, pelo vendedor, nos
tribunais da Alemanha. A Corte Européia se posicionou no sentido de que
não teria sido intenção do artigo 17 a de excluir uma tal prática comerdal
c()mum. Mas o que dizer das outras cláusulas de jurisdição não ex.clusivas,
por exemplo, quando as partes concordam com a competência dos tribunai9
da Inglaterra e da Bélgica ou quando concordam em submeter à competência
não exclusiva dos tribunais ingleses?

Elas permitem ações em rr.aís de um Estado, mas são elas cobertas
pelo artigo 17? :t\ão há uma resposta 6bvia para lal questão.

E - A exigência da forma escrita referida no item 10.3. A, a e b
acima são aparentemente indicadas para controlar a efetividade das cláusu­
las que poderiam não se:' lidns: v. Ter.ard, O.J. 1979, C 59, p. 37. Pensou-se
que estas cláusulas impressas para correspondência ou remessas não
deveriam ter valor senão quando fossem efetivamente aceitas pela parte
contra a qual deveriam operar. Esta disposição foi estritamente aplicada
mesmo a propósito de vendas mercantis no Caso 24/76, Estasis Salotti v.
Ruwa (1976) E.C.R. 1831 e no Caso 25/76, Segoura ti. Bonakdarian (1976)
E.C.R. 1851. Evidentemente uma tão estreHa interpretaçã() poderia impedi[
uma bem estabelecida prática comercia: e, conseqüentemente, a disposição
constante do item 10.3. A .C t supra foi induitla pc:a Convenção de Aces50.

F - A Corte Européia enfatizou que o artigo J7 deve ser estrilam~n·

te interpretado, tendo em vista que seu objetivo é assegurar que as partes
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concordmmn com a c1üusula rc1al iva :l cDmpet~ncia e que o consentimento
delas foi claramente evidenciado: Eslasis Salatti v. RI/wa, supra; Segoura v.
BOllakdal'Ían. supra: Caso 71/8"), the Ti!!y Russ (1984) E.C.R. 2417;
Caso 221/84, Derghocfer GmbH v. Asa S.A. (1986) 1 C.M.L.R. 13.

G - A cláusula deve se confOl'mnr ao artigo 17. mas pode um direito
nacional invalidá-la por outras razões? No Caso 150/80, Elefante!! Schuh
v. jacqmaill (1981) E .C.R. 1671, uma companhia alemã passou um contrato
de trabalho com um belga. que deveria trabalhar na Holanda. O contrato,
escrito em ,demão, continha uma :1úusula ele eleição do foro alemão. Depois
que o litígio surgiu, o empregado acionou a empregadora em Antuérpia
alegando que a cláusula de e1eiçfo ele foro alemão era nula porque todo o
contrato era nulo por não ser escrito em holandês como exigido pelo direito
belga pc10 fato do trabalho ser realizado na Holanda.

O direito belga considerava '2sta disposição como imperativa e o tribu­
nal belga decidiu pela nulidade da cláusula, mas a Corte Européia não
aceitou esta decisão, alegando que o direito nacional não podia impor
requisitos "formais" adicionais aDS contidos no mligo 17. l'vlais seriamente,
decorre do Caso 25/79. Saniccilll', dI'. Co!lin (jlJ7g) E .C.R. 1055 que mesmo
quando a objeção do direito mcional é de ordem substantiva não podení
wbrepor-se ao artigo] 7. Isto significa que uma tentativa do direito nacional
para controlar a introduçuo de urna cláusula de eleição de foro num contra­
to, fundamentada em que c1e poderia trazer dificuldades a uma das partes
se tivesse de acionar no tribunal escolhido, poderia tornar-se ineficaz a não
ser que a própria Corte Européia impusesse mais amplo controle sobre a
validade de tais cláusulas.

H - Não é também certo que a c1úusu1a possa ser atacada sob o fun­
damento do erro ou ignorflllcia que podem invalidar o contrato (e, portanto,
a cláusula) segundo a lei que rege o contrato. f: de se presumir, se isto é
possível, que a cláusula é inválida e que as outras regras da Convenção se
apliquem.

Se isto não for possível, e o artigo 17 contiver as 11l1icas causas de
invalidade, o contrato de cleição de foro será mantido.

I - Note-se que se o con1rato entre as partes originárias satisfaz o
artigo 17, um cessionário pode se sentir vinculado por ele: Caso 71/83,
the Tillv Russ (] 983) 3 W.L.R 179. E um terceiro beneficiário pode se
va1cr d; cláusula mesmo se n.'ío executa o contrato: v. Caso 201/82,
Gcrling v. TrCGSllry AdminÍslratíotl (1983) E.C.R. 2503.

J - Os requisitos formais do artigo 17 podem. contudo, ser dispen­
sados por um acordo qmmto aJ lugar da obrigação etn questão. Isto é
ilustrado pelo Caso 56/79, Zc/gcr li. Salinill'Í (1980) E.C.R. 89. Neste
caso. o autor dl'11li,:iliaJo na Akmé\llha argüiu que emprestuu uma
quantia em dinheiro ao réu, domiciliado na Itália, e que eles convcncio­
naram oralmente que o pag;lI11c:lto seria na Alemanha. O réu não pagou
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e o autor acionou·o na Alemanha. Alegou que o tribunal alemão tinha
competência segundo o artigo 5 (1) da Convenção. tendo em vista qut: a
Alemanha era o lugar da execução da obrigação em questão. O réu argüiu,
contudo. que se não tivesse havido acordo expresso quanto ao lugar do
pagamento, este teria sido devido no domicilio do devedor, na ltáUa, e,
conseqüentemente, o efeito do acordo expresso quanto ao lugar de execução
equivalia a uma cláusula de foro de eleição. Como esta última tinha de ser
escrita, assim também a primeira. A Corte Européia não aceitou o argu­
mento.

11. Submissão voluntária

O artigo 18 dispõe que o comparecimento uo tribunal de um Estado­
Parte confere jurisdição, a não ser que este comparecimento tenha sido
apenas para contestar a competência. Esta regra aplica-se quando há uma
cláusula de eleição de foro {Caso 150/80 Elefanten Schuh v. Jacqmain
(1981) E.C.R. 1671, mas é submetida às disposições do artigo 16 relativus
à competência exclusiva. A fraseologia do texto inglês do artigo 18 deveria
indicar que o réu se presume ter-se submetido à jurisdição se ele discute
o mérito ao mesmo tempo em que contesta a competência. Contudo, na
versão francesa (diferentemente dos textos em inglês e em outras línguas)
o termo "apenas" falta e, no Caso Elefanten Schuh. a Cmte Européia
decidiu que um réu não se submete quando contesta a competência
do tribunal CI ao mesmo tempo. faz considerações quanto ao métito. Isto
é porque. em alguns Estados-Partes, se o réu apenas discute a competência
pode ver-se precluído de discutir o mérito se seu pedido quanto à compe­
tência é rejeitado. Ete terá, naturalmente, se submetido se discutir a
competência depois de ter contestado quanto ao mérito.

Se o réu não comparece, o tribuna! deve declarar-se ex o//ieio incom·
petente, a não ser que sua competência exista segundo a Convenção: artigo
20. À parte os casos em que as disposições do artigo 16 sobre compct~llcja

exclusiva se aplicam. esta regra só se aplica se o réu é domiciliado num
Estado-Parte.

As implicações de um l:omparecimenlo prematuro são evidentes.

12. Exame da competência

Em virtude dos artigos ]9 e 20, o tribunal de um Estado-Part.: ~

obrigado a analisar ex olficio se é competente em dois casos:

a) quando o litígio tem a ver. principalmente. com uma
matéria relativamente à qual os tribunais de um outro Estado­
Parte têm competência exclusiva segundo o artigo ]6: artigo 19: e

b) quando o réu, sendo domiciliado num outro Estado-Partc.
não comparece e o tribunal carece de competência segundo a
Convenção. V. RS.C. Ord. 6, r. 7(1): Ord. 13, r. 7 B.
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1"). "Eis iI/ihi pcw!CI1S": ações COl1c\'us

1"). 1. ForulI1 n(m cOIll'C'llicIlS

Um primei ro problema qUl: ~urge é u U..:: se SJ heI' se um tribunal
inglês competente, segundo a Conven~ãu, e nu qual o processo teve início
pode sustá-lo pelo motivo que um outro Estado-Parte é um foro mais apro­
priado. A Seção 49 da CJ1ti, de 1982 dispõe que naua na lei poJerá impe­
dir um tribunal de sustar qualquer procCoso soh ü fundamento do princí­
pio do fomn1 11011 convclliens etc., quando tal prO<.;edimenlo nâo fosse
contrário ú CClllVenç<'io. O pontu de viola prcduminante é no sentido de
que, se a Convenção confere competência a um tribunal inglês, não é dis­
cricionário o ato de smtar o processo em benefício de tribunais de outros
Estados-Partes ou o de reter, por injunção, proeesoos iniciados em outro
Estado-Pane em benefício dos p'ocedimentos ing1cses, exceto segundo os
artigos 21 a 2"): v. Sehlmser, pp. 97-99: Coll ins. p. 43: 1\nton. p. 1SO.
Um ponto de vista minoritário )ustenta que <l Convençiio simplesmente
cotabelcce os limites externos da (:umpetência permitida e embora esta não
pos~a estender-se além daqueleo limites pelo direito nacional. pode. contu­
do, ~er restringida por ele (v, Harl1ey, pp, 79-80). Um partidúrio da opinião
predominante sugere que a Corte paUé ter um poder residual para deter­
minar uma suspensão ou baixar uma injunção para impedir processos
estrangeiros se há evidencia0 Ué que o :.lutor estú evidentemente usando o
processo para oprimir ou vexar o réu: v. Collins. p. 46.

13.2. Us alibi pelldel1s

Quando processos originário:; da meotlla causa e entre as mesmas partes
são movidos em tribunais de diferentes Estados-Panes, qualquer tribun:Il
outro que o primeiro acionado Joderá de pleno direitn declinar cotllpe~

10ncia em favor daquele tribunal. artigo 21 ( 1).

Na verdade. isto significa que, a não ser que o tribunal ing12s seja ()
primeiro acionJdo. ele deve expedir um mandado de ouspensão do proces­
so. Se a competência do primeiro tribunal acionJdo é contestada. então o
tribunal inglês pode smtar seus proceuimento~ esperando ü resultado da
questão de eompetênci<l no tri bunal primei ramente acionado: artigo 21 (2).

Quando as a<,:6cs entram na compdéneia exclusiva de muitos tribunais,
novamente qualquer tribun<ll outro que não o primeiro aeionado deve
recusar competéncia: artigo 23.

Deve-~e notar que não há higar para arbítrio segundo esses artigos.

O tribunal primeiramente Jcionado é aquele no qual as condiç6es que
devcm ~er satisfeitas. antes que () proCéSSLJ Sé torne ddiniLivamcl1té pell­
dente, são satisfeitas primeiro: por exemplo, na lngl aterra. no mumento da
expedição do lvrit. na França, à data da citação. Neste ponto a Corte Euro­
péia adotou um "enfoq uc de di rdto nacional" quanto à interpretação: v.
Caso 129/83 - Zclger v. Salimlri l1gS4) E.C.R. 2397.
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13.3. Ações conexas

As ações ccncxas são tratadas no artigo 22.

Se são trazidas aos tribunais de diferentes Estados-Partes, então qual..
quer outro tribunal que o primciro acionado deve sustar o processo enquanto
as ações estiverem pendentes (mas não julgadas) em primeira instância.

Neste passo, o poder de sustar é discricionário: artigo 22( 1). E um
tribunal outro que não o primeiro acionado deve declinar competência
inteiramente se este tcm competência quanto a ambas as ações e seu direito
permite fusão de ações conexas: artigo 22(2).

Ações são conexas para este fim quando são tão intimamente relacio­
nadas que é conveniente tratá-Ias conjuntamente para evitar o risco de
decisões inconciliáveis resultantes de processos separados.

14. Medidas provisórias e cautelares

O artigo 24 permite o requerimento aos tribunais de um Estad~Parte

de tais medidas prov is6rias, que podem ser obtidas pelo direito nacional.
mesmo quando o Estado não tem competência para julgar a substância
da causa. No que conceme ao direito inglês. a existência desta faculdade
tornou-se clara na Seção 25 da Lei de 1982 em matéria de competência
civil c sentenças, ainda que a Seção 25 (2) permita a um tribunal inglês
levar em consideração a faIta de competência do foro inglês sobre o méri­
to, como um fato. na sua decisão de conceder ou não a medida provisória
procurada.

O tipo comum de medida provisória procurada na Inglaterra segundo
esta disposição é a chamada injunção Mareva (assim denominada em razão
do caso Mareva Compania Naviera S.A. v. International Bulk Carriers S.A.
(1975) 2 Lloyd's Rep. 509), que congelou haveres de modo a impedir que
eles fossem removidos da jurisdição, ou de algum outro modo dissipados.
e tal injunção não se estende a haveres situados no exterior. Mas o que
dizer quando uma ordem análoga à injunção Mareva é obtida no exterior e
pretenda estender seus efeitos a haveres localizados na Inglaterra? Deve
o tribunal inglês executar a ordem do tribunal estrangeiro ou deve o autor
procurar acautelar-se iniciando os procedimentos ingleses para obter uma
injunção Mareva? A Corte Européia decidiu que as decisões judiciais que
autorizem medidas cautelares ou provisórias obtidas sem citação da parte
contra a qual são dirigidas e que pretendam elt.ecutar-se sem notificação
prévia não podem ser reconhecidas e ~xecutadas em outro Estado-Parte
segundo a Convenção: v. Caso 125/79 Denilauler v. Couchet Fr~res (1980)
E.C.R. 1553. Conseqüentementc, tais medidas devem ser especificamente
pleiteadas nos tribunais ingleses.

15. Homologação e execução de sentenças

O princípio geral da Convenção é que uma sentença prolatada em
um tribunal de um Estado-Parte. competente segundo a Convenção, deve
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ser homologada c executada em qualquer outro Estado-Parte. As causas
que podem levar à recusa de tal reconhecimento e execução são, na ver­
dade, bastante limitadas. A Convenção procura. portanto, assegurar que
um Estado-Parte dê plena fé e ccédito (jllll faith anel credil) aos julgados
de outros Estados-Partes.

Segue-se, porUmto, que é nl~ceos{)rio contestar a competência de um
tribunal ao tempo em que se deu por compeknte e não esperar que ele
prolate a decisão e invocar o não-reconhecimento e a execução dcla pelo
motivo que o tribunal prolator ,~arcce de competência.

A homologaçüo segundo a Convenção c a Lei de 1982 dá-se pelo
registro. O executor não pode intentar uma outra ação no tribunal de
homologação baseado na causa original da demanda: Caso 42/76 De
Wolf v. Cox (1976) E.C.R. 1759. crIA 1982, s. 34. Tampouco pode o
executor intentar uma ação relatiyamcnte à scntcnç<l homologada utilizando
o processo de execução do comn'oll falt': De H'olf v. Cox, SlIpra.

O procedimento do registro é rcgulamentado n<l Inglaterra pelo Regi­
mento da Corte, especificamente R.S.e. Ord. 71, n. 25-34. O registro é
feito mediante requerimento da parte interes~ada, sendo o executado noti­
ficado apenns depois do registro (;Inigo 3'), Ord. 71. r. '"52 (1), O executado
pode apelar para uma turma do tribunal (arts. 36.37, Ord. 71, t. 33).
Somente o executado. e não por exemplo. um executor concorrente pode
figurar na apelação: v. Caso 148/84 DClIstsche Genosscnschaft Bal1k v.
Brasserie du Pccheur 5./1. (1986'1 2 C.M.L.R. 416 - Antes que o praw
para a apelaçfto expire ou antes que <1 apebçiio tenha sido julgada, a eXi:­
cução da sentença não pode ser obtida (artigo "j9. Ord. 71. r. "5,,[, (·fl.
embora medidas cautelares po~·sal1l ser postldadas (artigo 39. Ord. 71. r.
34 (4) - v. Caso 119/84 Ca/ic!lu.'Ii 1', Pelkmans (1986) 1 C.M.l.R.
3880),

e importante lembrar que o processo de homologação se aplica a
todos os julgados cobertos pela Convenção, mesmo se a sentença é contra
uma pessoa não domiciliada num Estado-Parte: por exemplo, uma senten­
ça d,\da ú revcli,t ~'onlrél um inli\ idLiL) r..:"idelll\: I~a Ca!ii·órnia. [leio fato da
cornpdência ela Jnglatena l1cCl;n 21' de sua Si:l'ip1cs presem;a na Illglakrra
pode ser executada na A1c1l1,11l~1:1: uma ,cntellça francesa contra Ulll ind iyí­
duo residente 11a Califórnia serú executada, 1~1e,mo se a compclcncia do
tribull,ll rnmcéo ba"eou-se na ll:jC iUlla!iuadc li.) aulor (al'lif:0 14 du Código
Civil FI',~nc'::~,). 'Iote~~(' a prl1bl~bi]idac1e uc c'.clusàl desta fwssibilic.bde pur
meio de tratados com bt:ldus não sif.,llal<Írius da Con\'cl1l;üo Européia
(\'. artigo ')9, supra).

15.1. Noção de sentença

Pelo artigo 25. scntel1l;a sigf1ifica qualquer decisão prolat<lda por uma
corte ou tribunal de um Est<ldo-Partc, qualquer que seja a sua denomina­
ção. A noção inclui: decretos, ordens, decisões, mandados ou writs de
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execução, bem assim a determinação de custas ou despesas por um funcio-,
nário do tribunal, Poderiam ver-se incluídas no conceito os seguintes casos:

a) sentenças condenatórias de pagamento em dinheiro: estas incluem
o "Zahlungsbefchl" (ordem para pagar), processo segundo o direito ale­
mão: Caso 166/80 Klomps v. Michel (1981) E.C.R. 1953;

b) condenação a custas;

c) condenação a juros;

cf) sentenças não pecuniárias (quanto ao common Iaw e leis originá­
rias segundo as quais somente a sentença relativa a uma determinada quan­
tia em dinheiro poderia ser executada) como os mandados de execução
específica ou as injunções;

e) sentenças não líquidas e certas (como, por exemplo, uma ordem'
para pagamentos periódicos) e sentenças interlocutórias, desde que não
ex parte (v. no common law e leis originárias, segundo as quais uma
sentença deve ser "final e conclusiva"), ~ comumente aceito que o
artigo 25 não inclui "sentenças sobre sentenças", isto é, uma ordem do,
tribunal de um país A declarando que a sentença de um tribunal do país B
deve ser executada: v., por exemplo, Hartley, pp. 84-85. Geralmente a
eventualidade de uma apelação num tribunal estrangeiro não impede o
registro de uma sentença passível de execução, mas uma vez registrada
o tribunal deve sustar o processo de execução se uma "apelação ordiná­
ria" foi interposta no Estado em que a sentença homologanda foi obtida:
Y. artigo 38 (execução); artigo 30 (homologação). Quanto ao significado
do termo "apelação ordinária" v. Caso 43/77 Industrial Diamond Supplied
li. Riva (1977) E.C.R. 2175.

15.2. Não revisão de mérito

Segundo o artigo 29, "em nenhuma circunstância pode uma sentença
estrangeira ser revista quanto ao mérito", Conseqüentemente, os poderes
do tribunal do reconhecimento para rever uma sentença sâo, de fato, limi­
tados.

15 . 3 . Recurso ;urisdiciol1al

a) A competência do tribunal estrangeiro só pode ser examinada se o
caso se situa entre aquelas disposições sobre seguro, contrato de consumo
ou de competência exclusiva. Mas o tribunal está vinculado pelas conclu­
sões de fato do Juiz estrangeiro: v. artigo 28.

b) O tribunal pode examinar se o caso não é um daqueles situados
fora do domínio da Convenção, por exemplo, porque não se relaciona à
matéria civil ou comercial: v. por exemplo, Caso 29/76 LTU v. Eurocontrol
(:l976) E.C.R. f. 1541.

c) Sabe-se que não há objeção ao reconhecimento e execução quando
o tribunal estrangeiro dá-se, erradamente, por competente.
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15.4. Outras razões

Razões para recusa do rccon hecimcnto ou cxecuçüo cstao nos artigos
27 e 28.

15,4.1. Ordem pública

Esta não pode ser alegada quanto ilS regras segundo as quais o tribunal
.::strangciro declarou-se compekntc: artigo 2tH3). O tribunal inglCs apliearú
presumivelmente suas próprias rcgl'ils sobrc ordem pública, embora a
Cone Européia possa rever quall]L1cr extravagância neste sentido. t geral­
mente admitido que urna sentença obtida mediante fraude pode ter seu
reconhecimento recusado sob o ft:nd<:n11cl1tO da ordem pública pelo menos
se não é possível. subseqüentemente a ela. diSCUlir o problema da fraude
perante o tribunal da homologaçao.

15.4.2. Falta de citação etc.

O artigo 27 (2) possibilita a denegm;ão do reconhecimento c da
execução quando:

(1) a scntença foi prolatada ú revelia; c

b) o r":u nao foi devilLnnenk citado. nüo lendo tido tempo suficiente
para providenciar sua defesa.

Na verdade, é necessário demonstrar que foi dado ao réu ciência dos
documentos n:kvantes c quc, após a citação, ele teve suficiente tempo para
preparar SU3 defesa.

O artigo 27(2) apenas se apli:a a sentenças proferidas à revelia. :'-Jote­
se que ele não se aplica, por exemplo, a sentenças de medidas provisórias
obtidas ex partc. desde que se encontram fora da incidência da Convençao:
Caso 125/79 Del/ilauler v. CUl/chct freres (1980) E. C. R. 1553. Para cusos
ilustrando esle dispositivo; v. Ca~o 166/80 Klom]Js 1'. Michel (1981) F. C. R.
1593; 228/81 Pendy Plastic Products )I. PlllSPlll1kt (1982) E. C. R. 2733.

15.4,3, Contrariedade

Um;,: sentença núo será reconhecida se está em contrariedade com
um julgamenlo anterior, a propósito das mesmas parles, pronunciado pelo
Estado em que se pede execução; artigo 27(3).

O artigo 27(5) recusa rc<.:onllecimento a uma sentenca irn:con<.:i1i~ível

com uma d~císão anterior dada num Estado nüo Parte a re'speito da mesma
causa e das mesmas partes quando tal julgado ~ passível de reconhecimento
no Estado solicitado a homologar.

15,4-.4. Questões prejudiciais de Estado

O fundamento para o não reconhecimento contido no arligo 27(4)
significa que uma sentença nao será reconhecida se o tribunal original, de
modo a chegar à decisão, resolveu uma questão prejudicial relativa ao
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estado. cBpackade de pessoas f:'sicas, direitos ce propriedade oriundos dd
relações matrimoniais, testamento ou sucessão de modo a conflitar com uma
norma de direito internaciona~ privado do tribunal no qual reconhecimentq
e execução são pedidos, a não ser que o mesmo resultado teria sido alcan~

çaci.c pela aplicação das regra5 de direito internacional privado do último~

Neste específico setor (bastBnle relevante em processos de pensão alimen~

tida er.volvendo crianças e cônjuges) o tribunal da homologação podei
examinar 8 lei aplicáve: no ~ribunal que proferiu a decisão.

16. Observações finais
I

Conseguem-se óbvias vantagens jurídicas e comerciais quando um bloco
econÔmico regional concorda em ter um código em matéria de competênciaj
homologaçiio e execução de sentenças. Certeza e previsibilidade podem l!~

obtidas, uniformidade de resultados promovida, bem como evitada a
distorção de mercado que poderillJll causar e.s diferenças ócs direitos naci~

nais, Permanecem. porém, igualmente. óbvias desvantagens. Na ausência
de um direito substantivo unificado, o impacto do direito processual lumn~
nizado sobre as distorções do mercado será inevitavelmente menor porque
os tribunais. competentes segundo a Comoenção, não aplicarão necessaria~

mente as mesmas regras de direito substantivo ao mérito das ações. Segundo~
o objetivo da uniformidade, poce-sc dizer. requer que um "tribunal inter,
nacional". tal como a Corle de Justiça Européia. ter.ha um poder final
para interpretar o Coo~go. Contudo, questões prejudiciais a tal corte reque~

rem das partes mais ônus e despesas.

Aliado a este está o fato de que os advogados serão sobrecarregado~
do dever de aconselhar cs clientes a respeito de como a Corte Européia
poderá decidir uma questão prejudicial ~obre um ponto ce interpretação;
:5to poderá ser muito difícil, tendo em vista que se a Corte adota "eofoq~

comunitário" na interpretação. um advogado, pela menos em teoria, terá dtJ
se equipar de um conhecimento ao direito privado e do àireitc processual
do~ Estados-mcmbrcs antes de se aventurar a uma aàivinhação da opinião
que a Corte Européia poc.erá adotar. ~ um fato ::;abido O de que nem todos

, 08 advogados militantes da CEE são também comJ:aratistas, A experiência
relativa à Convenç.ão da CEE sugere, até o presente, que 89 questões preju~

diciais à Corte de Lm:emburgo não S90 inccmun5. Além disso, de\'e ser!
relembrado que a Convenção não cobre tudo, porque exclui certas m8t6ria5J
NUlr.a certa medida. por isso, o êxito de tal processo de harmonização é
apenas parcial, vez que pennanccem dúvidas sobre o que as partes podemi
ou não acarear sobre as matérias eventualmente cobertas pela Convenção~

O resuitado inevitável é uma espécie de compromisso. Saber 8e o compl'O-l
misso europeu teve hito será uma questão acompanhada COCl grande inte.!
resse na Europa. pelo menos por aqueles que devem analisar os CUSt08~
para os Estados e os cidadãos.

O resultado de tal análise !crá certamente de interesse para outros
grupos regionais de Estados.
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o fenômeno da franquia

da regulamentação comunitária

prática brasileira

,
a
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Acl',o;':ccno em 3:10 Paulo. Doucor em Dirc:(()
IL"SP'. Pl'Oj'p:;00r AS";0tente üe Direi10 Ill:~r­

nacional iFADUSPl

SUMÁRIO

IrdlOd'lçao. I. Estado de líiu'uia. ll. Jurimrudcnria f'

prática jmncc"a e connuâ/(iria llI. Nallirc.:a ccoliómi­
ca e elemcnto,~ rio ('oll/roto. 11". C/finou/as nrillcipais do
contraío. V. RiI'C'os de rmulalL(a de enq::a,1Tamcnlo. VI.
Condições de u(;lidarlc do (o'dra i o. VII. O I'l'[Ji: lame nto
com unitário, VI JI. A jranquia 1<0 Brasil. COl!rilu;l'io.

Introdução

1. A franquia ou frallc1úsil1g, forma de licenciamento, pela qual o
proprietário ou titu13r (jranchisor ou franque;ldor) de um prodmo. serviço
ou método obtém sua distribuição através de revendedores afiliados (fral1­
chisee ou franqueado). vem demonstrando sua iJllp~rtúncia C agilidade,
como mecanismo contrawal e estratégia de lI1arketillg em todo o mundo.

Curiosamente os sistemas ju rídicos mostr,ll'am-se insensíveis às espe­
cificidades da modJlidac.k contr<:tuaL n:lo obstante a accic,J(;ão pr:itiea e
mesmo o reconhecimento jurisprudencial e doutrinúrio do instituto.

No Brasil, dada a falta de legislação específica - excetuada a men­
ção indireta contida no Parecer Normativo CST n.Q 143/75 -, o relacio·
namento entre as partes contrat<lntcs -? regido pelo direito das obrigações
(Códigos Civil e Comercia/), eombinado com os dispositivos contratuais
adotados pelas partes.

. --~---------
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2. O presente estudo considera a prática e jurisprudência comunitá.
ria - à luz da prática e jurisprudência interna francesa - que pre·
cedeu a entrada em vigor da regulamentação ccrnunitária, analisando, elll
seguida. o ccnteúdo do Regulamento da CEE, confrontando o quadro eu..
ropeu com a situação existente no Brasil.

A contraposição da regulamentação comunitária e seu respaldo prá..
tico-doutrinário-jurisprudencial ao stale of the arf no Brasil, toma como
eixo de indagação o questionamento da conveniência de regulamentação
brasileira da matéria.

A regulamentação comunitária, vigente e aplicável nos doze países-­
membros da CEE. certamente se reveste de alcance maior do que seu estrito
âmbito interno de aplicação. Obviamente este trabalho tem duplo escopo.
porquanto. ao mesmo tempo que objetiva o estudo dar visão de conjunto
da regulamentação do franchising no direito comunitário, deve também'
servir para alertar e dar informação de base para qualquer tentativa con­
tratual entre empresas brasileiras e empresas européias (CEE).

3. O franchising passa a ser mais um campo no qual a regulamen..
tação comunitária, englobando os ordenamentos jurídicos dos doze países­
membros da CEE, passa a ser a instância reguladora da matéria. Doravante
é lei em matéria de franquia o regulamento comunitário. para qualquer
pessoa física ou jurídica brasileira que tencione celebrar contratos com
empresas européias da Dinamarca à Grécia ou de Portugal à República.
Federal da Alemanha.

Impõe-se, assim, conhecer, ao menos em suas linhas mestras, a regu.
lamentação européia do franchising.

Pode, também. o debate sobre o franchising e a análise da recente
regulamentação adotada pela CEE - depois de quase uma década de dis­
cussões e trabalhos preparatórios - servir de estímulo aos legisladores
nacionais para avaliarem a conveniência, senão de regulamentação abran­
gente ou de aplicação necessár..a, ao menos de parâmetros técnicos e re­
quisitos básicos, configurando uma espécie de código de ética, cujo obje­
tivo maior seria reprimir c coibir abusos e distorções.

4. Desnecessário reiterar o indispensável estudo e acompanhamento,
no Brasil. da evolução do direito comunitário. Fenômeno novo, de longo
alcance e seríssimas implicações, o direito comunitário ainda é visto entre
nós com ar de novidade ou curiosidade teórica, destituída de alcance e im·:
plicações práticas. Antes de 1992 já deveríamos estar absorvendo o con·
teúdo e alinhando a atividade negociaI entre o Brasil e a Europa dos Doze'
pela legislação comunitária. O preço dessa ignorância pode ser muito alto,
acarretando a marginalização ou total exclusão dos produtos brasileiros
desse mercado de mais de 300 milhões de consumidores, com altíssimo
padrão de vida.

342 R. Inf. Iqlsl. Bnsme I. 26 n. 103 lul.'...... 1919



Fica, deste modo, colocada a proposta.

I. Estado da matéria

5. Até o advento do Regulamento li:' 4.087/88. de 30 de novembro
de 1988, da Comunidade Econômica ElIrop~ia (CEE) (publicado no J. O.
C. E., o Diário Oficial das Conunidades Européias, de 28 de dezembro
de 1988, L '359. em todj[~ ns cJic0esi n:'tu ,~xi~;tia 1"l::gtdamen:ação legal es­
pecífica, regulando a aplicaçdo do art. 85, par<Ígrafo 3.° do Tratado de
Roma, de 1957, em matéria de CJntratos de franquia.

As técnicas contratuais desenvolvidas pela pn'ítica eram, assim, regu­
ladas pelo direito comercial geral em matéria contratual, ressalvadas espe·
cificidades e requisitos colocadoó pela jurisprud':ncia comunitária e a ju­
risprudência interna dos países-membros.

O direito comunilô:Írio jú regulara expressamente as concessões auto­
mobilísticas (Regulamento 11.° 123/85, 12-12-1g84), bem como, de modo
mais amplo, os acordos de distribuição exclusiva, também, tinham sido
objeto de regulamentação especifica, abrangendo os contratos de conces­
são (Regulamento 11.° 1.983/83, 21-6-1 gS3).

A jurisprudência cmunitárí,: contava com {eadillg case no assunto, o
acórdão do caso Prol1l1ptia, pro18tac1o em 28 c1e janeiro de 1986 pela
Corte de Justiça da Comunidade Européia, colocando os parâmetros básicos
aplicáveis à matéria (analisados a seguir). Enquanto, por seu turno, a ju­
risprudência interna dos pdses-membros tinha igualmente enfrentado a ne­
cessidade de reconhecer. na prática, instituto tcoricamente não regula­
mentado, consagrando, de certa forma, a especifícidaele de tais contratos,
não obstante o fracasso de diversos esforços legislativos.

JT. A jurisprudência e prâtim !ral1cc"a c comunitúria

6. A jurisprudência francesa. por seu turno. levando em considera­
ção a originalidade dos contratc,s de conceSS20 c frcll1quia, já consa;rmra.
de certa forma, sua especificidade, niío obstante o fracasso de diversas ten­
tativas de 1cgislar nessa matéria.

Assim, a construção jurisprudencial. elaborada em matéria de con­
tratos de distribuição, mereceu ser preservada de influências extern<Js. sus­
cetívcis de comprometer wa coerência jurídica c forçar reestruturação dos
parâmetros vigentes da distribuicâo comercia1.

7 _ Nesse scntido manifestou-se o l'v1inistre cfu COJl/11Icrcc francês em 1976:

"L'état ne vise pas à procéder à eles interventions qui peu­
vent offrir des avantages momentanés, mais qui ont l'inconvé­
nient de figer les insti ~utions, voire de f avoriser l'inertie" (AlIo-
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cution au congres du franchisage, Bull. jM. Ir. franchisage, 1976­
450).

Em matéria de franquia, o relatório de Grupo de Trabalho sobre Fran·
quia (rapport du groupe de travoil sur la jranchise) também fez votos de
ausência de regulamentação, mas. curiosamente, deixou de abordar as di·
ficuldades que poderiam encotrar franchiseurs e franchisés em suas relações
comerciais em relação aos consumidores ("La franchise". Consommafeurs
Actualité 28·10-1983).

8. Em diversas ocasiõcs tinham sido ensaiadas. em âmbito interno,
tentativas de regulamentação. apresentadas ao Parlamento. desde a Propo­
sition DALADIER.cUPFER (1956) até a Proposition LAURIOL (1982),
não logrando, contudo, alcançar consagração legislativa, de tal forma que
o status quo em matéria de concessão e franquia permaneceu inalterado.
até o advento da norma comunitária, já referida..
9. Vale, ainda lembrar a existência de C6digos de ética preparados
tanto pela Fédération française de franchisage quanto pela Fidtfration lU­
ropéenne de franchisage (reunindo Bélgica, França. Itália, Noruega, Paí.
ses Baixos, Repúblíca Federal da Alemanha, Reino Unido c Suécia) em
trabalho conjunto wm a Comissão da CEE.

Muito embora a validade jurídica de tais Codes de déontoJogie du
iranchisage seis. questionável, essas norma\i ?Qdem ~r adotad'!s pelas par· '
tes contratantes, desde que o contrato contenha menção expressa nesse
sentido (cf. decisão do Trib. Com. de Bordcaux em 7·3-]986). estipulando
ser aplicável o Código de E.tica ao ccntrato celebrado entre as partes.

10. Norma técnica em matéria de franchisage foi elaborada e submetida
à opinião púbHca pela Association Française de Normalisation (norma fr.
Z 20.000, agosto 1987), frisando expressamente que tal norma não deveria
revestir·se de caráter obrigatório.

11. Fenômeno curioso de recepção c integração. até mesmo a nível lin·
güístico. é a trajetória ca franquia em França. em razão de sua crescente
aceitação e aplicação.

O franchisage apareceu em França, há cerca de vinte e cinco anos,
sob o nome de franchising proveniente dos Estados Unidos.

Uma Portaria Ministerial, o Arreté de 29 de novembro de 1973. regu­
lando o uso de terminologia econômica e financeira, propôs a adoção do
termo franchisage, finalmente consagrado pela prática. As partes contra­
tantes, franchisee e franchisor foram traduzidas como franchisé e jranchl­
seur, tornand~se, assim, de uso corrente a expressão contrat de jranchise.
sendo o termo franchisage nonnalmeme reservado para denominar a opera·
ção econômica.
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12. O Arrclé de 29 de novcmb to de 1973 (pu bl. no j. O, francês de 3
de janeiro de 1974) define jranc/lfsllgc como

"un eontral par lequel ",lllC entrcprisc concede ú des enlrcprises
indépendanles, en contraparti c d 'une I'cdcvJncc. le droit de se
présentcr sous sa raison socialc ct ~a marque pour vendrc ucs
produits ou serviccs, Ce contrat s'accompagne généralcmcnt li 'une
assi stunce tcenhique".

13. Leading case no assunto, o acóruão Prollllptia da Cal/r ele Juslice des
CammwwlItés clIropécl1ncs (28 de janeiro de 1986) optou por enfoque mais
rigc'rom da franquia, segundo o qual trala-se de fórmula elcstin~:cla a pos­
sibilitar que:

"une entrcprise qui s'cst installéc duns un E1arché C01111l1e distl'i­
bu(eur et qui a ainsi pu l11ettl'e au point un ellscmblc de méthodcs
commerciales, aecorele, mo)"cnnant rémunération, à dcs commcl'­
çants inelépendal1ts, la f'ossibilit~ (lt-: ~ ...' lab li r dans ,l'<:tllrcs mar­
chés en tllilisant son emei['.nc ct Ics lllétho(~cs COl1lnlcrci,J1c:-, qui
ont fait son sucds. Plutót que d'lI11 modc ele di,lribution, il S':lglt
d'une maniere d'c:-:ploitcr finan,jércment. sans engagcr des capi­
taux propres, un cllsclllblc de connaisS:lnces. Cc sv,ll;me liUvrC

par ailleurs à des COlllmel'çanlS dépourvuO' de ]'(':-:péricn~e n":ccs­
saíre, 1'accés à des llléth(.des qu'ils túlLlraienl pu <lcquérir ljll',qm:s
des longs efforts de recherchc cl lcs fail profiter de la rép1.1til\ion
du signe. Lcs contrais de frallchise se JHrérencient en cela eles
contr~ts de concession ele vente, et de ceu\ 1iant eles ren.:ndeurs
agréés dans 1111 systémc de distribution ~<kclive. qui ne C0111­

portent ni utilisution d'une lllême emeignc. ni applicatíon de
llléthodes commcrciales lllliformes, ni p~liemcnt de rec!c"ances en
contrcpartk eles avantuf'cs consenti,".

lU, Natureza econômica e elemenlos do conlralo

14. Economicamcnte a franquia é uma fórmula de cooperação entre
empresas,

O franqueador. produtor, distribuidor ou prcswdor de serviços, co­
mcrciante ou não, concede o uso do nome e fornece serviços il revendedo­
res ou prestadores de serviços independentes,

O franqueado utiliza a e\periência comercial adquirida por seu par­
ceiro contratual que fornecerfi consultoria, treinamento e assistência fi ges­
tão da empresa.

A franquia possibilita ao franqueador, sem incorrer o ônus de inves­
timentos, ou ao menos, reduzindo comideravclmenk os invc"timenlOs dile­
tos, multiplicar seus pontos de venda, em;)l'c~[lnd("l [I 'l1e"ll1~l Pl'lrCl. e
ampliando a rede de distribuidores.
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A franquia pode ter como objeto não somente a distribuição de p~
dutos c serviços, mas igualmente a produção de bens (denominada franquia
industrial), podendo ser igualmente utilizada em empresas não comerciais:
artesanato, agricultura, profissõcs liberais, atividades imobiliárias e serviços
diversos.

15. A franquia, seja de distribuição ou de serviços é contrato pelo qual
o dis~ribuidor (franqueado) vende produtos ou presta serviços, utilizando
a razão social e a murcu do fcrneredor (frnnqueador), aplicando know-how
deste. Nos casos em que a franqu:a associe produção e distribuição da
bens, fabricados pelo franqueado, segundo indicações do franqueador, e
produtos vendidos com a marca deste, denomina-se franquia de produção
ou índustrial.

Quando aplicável, em determinados casos, as partes podem celebrar
pré-contrato, estipuJando, por exemplo, a responsabilidade do franqueado
pela divulgação indevida de informaçõcs trammitidas durante a negociação.

IV. Cláusulas principais do contrato

16. Dentre outros dispositivos, é fundamental atentar para as c1áusul.as
seguintes:

16. 1 Transjerência de know-ha w (savoir·jaire)

Entendendo-se por kllow-how o conjunto de dados e informações téc­
nicas e comerciais, abrangendo técnicas de venda e prestação de serviços.
métodos de organização ou gestão c.e empresa, técnicas de recrutamento
de pessooI etc.

Vale frisar que tais dados c informaçõcs técnicas, fruto de trabalho
e ex.periência, responsáveis pelo sucesso comercial do franqueado r, devem
ser neçessariamente originais e secretos. Na ausência de tais requisitos, o
sal1oir-faire é inexistente, c () contrato corre o risco de ser anulado ou sujeito
a enquadramento jurídico diverso (cfr., nesse sentido, diversas rleGi5Ões
judiciais. apud Memento pratique F. LEFREBURE, Comercial: distribulion,
concurrence, consommation, cd. 1987. § 1.180 55, dr., ad ex.: Trib. Aix
29 de abril de 1980 e Trib. cor. Tarbes 26 de abril de 1985. BID 1986/3,
p. 57), sujeitando o franqueador a ser processndo por propaganda mentirosa
(publicité trompeuse).

Na prática, o savoir-fajre pode ser transmitido por escrito, sob a forma
de manuais (bibles) ou mediante estágios de treinamento c formação.

O franqueador deverá estipular sempre cláusula de confidenciolidade
ou resguuldo de informações (clause de secret) proibindo ao franqueado
divulgnr conhecimentos a ele transmitidos. Os dispositivos relativos a con·
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fidencial idnde e prokçiío do sUl'oir-faire variam cunforme a natureza ckSk,
estipulando, conforme o caso, quais funcionários do franqueado poderão
ter acesso às informações, forma de conservação dos documentos. obrigação
do franqur::ado de adotar cláu~u1a dc sigilo c resguardo de informação c
cláusula de não-concorrência no, contratos de trabilJho celebrados com
seus funcionários.

16.2 Exclusividade

Caw as partes tencionem estabelecer regime ck exclusividade, tal cláu­
sula deve ser esLipulada expreSSLl11entc no contrato.

A ausência de cláusula especifica não permite a presunção da intenção
das partes.

16.3 Regime de remuneração

Na assinatura do contrato, normalmcnh: incumbe ao franqueado fazer
pagamento a título de ingresso (droit d'ellfrée dons EC' l'ésC'au de franchise,
ou entrance duwn payment). O ITontante ficará óiujeito a variação em razão
de diversos aspectos, tais como o renome da marca. a importância c extensão
da assistt:ncia fornecida pelo franqueador (assist~ncia técnica, treinamento
de pessoal etc.), a situação e eXlensão do território objeto do contrato, e
perspectivas de rentabilidade do investimento.

Em remuneração de vantagens resultantes do contrato (licença de marca,
despesas de publicidade fcitas pelo franqueador etc.) o franqueado pode
ficar obrigado a efetuar pagamentos periódicos, fixos ou proporcionais ao
volume de negócios realizados Ulllantc o período (normalmente entre 2 e 5%
do total bruto, às vczcs com incidência decrcscente). Pode também ser
estipulado o pagamento de valorcs fixos, com periodicidade variável, seja
mensal, trimestral, semestral ou anual.

As partes devem prever as condições c prazos para pagamento, bem
como, se for o caso, a forma de e:"crcer controle sobre o volume de negócios.

16.4 Assistência

O contrato deve estipular qual a natureza da assistência a ser prestada
pelo franqueador ao franqueado, durante a execução do contrato.

16.5 Marcas figurativa e mista

O contrato deve, igualmente. estipular as condições de uso das marcas
figurativa c mista do franqueado r pelo franqucado, ficando este vinculado
a adotar parâmetros e normas de atuação conformes ao uso da marca,
visando assegurar a conservaçilo de sua integridade comercial.
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16.6 Cláusula de nã~oncorrancia

As cláusulas de não-concorrência ou de interdição de concorrência
desleal devem tão-somente restringir ao franqueado a possibilidade de viu­
cul<Jr-se à rede de distribuição ou prestação de serviços que possa significar
concorrência ao franqueador, podendo dar continuidade à sua atividade com
meios próprios.

A cláusula de não-eoncorrência não deve ser abusiva, sob pena de
nulidade, privando o franqueado da titular idade de sua clientela, quando
o franqueado for o proprietário de seu fundo de comércio, ou impedindo-o
de exercer sua atividade profissional.

16.7 Transferência a terceiros

Em razão da importância do iniuitu personae no contrato de franquia,
o franqueado somente poderá ceder ou transferir, a um terceiro, os direitos
resultantes do contrato, caso seja expressamente autorizado a faz&.lo em
cláusula contratual específica.

V. Riscos de mudanças de enquadramento

17. O franqueado normalmente exerce sua atividade como comerciante
independente. No entanto, as múltiplas obrigações contratuais e a extensão
do controle exercido pelo franqueador podem levar, em alguns casos, 8

caracterizar situação de dependência, suscetível de acarretar o reconheci­
mento judicial de vínculo empregatício, com todas as conseqüências e encar-'
gos sociais c previdenciários daí resultantes.

18. Para o direito trabalhista francês, por exemplo, segundo estipula o
artigo L 781-1 do Code du travail, o vendedor e comprador estável de
mercadorias será considerado como estando vinculado por contrato de tra­
balho quando forem salisfeitas as quatro condições seguintes:

- fornecimento exclusivo ou quase exclusivo, pelo franquea­
dor, dos produtos revendidos pelo franqueado;

- vendas realizadas em local autorizado pelo franqueador;

- venda sob condições e métodos impostos pelo fran-
queador;

- venda por preços determinados pelo franqueador.

A possibilidade de eventual mudança do enquadramento jurídico de
um contrato de franquia é, contudo, excepcional.

Em se tratando de franquia de prestação de serviços, a natureza do
vínculo entre franqueador e franqueado somente poderá ser apreciada em
função das circunstâncias fáticas específicas da franquia, passíveis de mu­
dança ou evolução durante a execução do contrato, especialmente quando
se verifique aumento do controle exercido pelo franqueador sobre o fran­
queado.
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À guisa de exemplo, vale referir Jccisiío da ('our d'appe/ de Paris
(arfJ( 28-4·1978), em matéria d~ franquia de serviços, no setor de trans­
portes, aplicável ao caso de franqueado, pessoa físiCa, no qual o Tribunul
decidiu ql1l: uma suposta franquia constituía, na \el'duuc, um contrato de
trubalho, lendo C1)1 vis la os aspCt:tos ~cguintes, l'Ul'bis:

"un pr~tendu contrat de franchisc consenti par lln commissionnaire
d~ lransport Ú Ul1 chal1ifcur rowicr pour 1\:xploitatiun d 'un semí­
remarque cl dcs uwils se raporUinr il une Jiccncc de tramport
pour traffic rOllticr lllJtiona! ct intcrnutional constimuit cn fait
un contrat de lr<lvail dlm;; lcs circonswnccs slliv(llncs:

- Le chauffer se lrOlly,lit tr<lnsformé cn voiturier, nOI1 paUl'
son propre comple Il1llS cI1lúdit0 paUl' cclui du soi-disant frall­
dúscus qui prék\'ait tout k bénéficc des rotations effectuées,
qui consere3it la E1aitl ise uç lu gcsliul1 cOn1merciale et technique
de l'opér<ltíon, procur~,it Ia clicl1tc]c cL ks marchandiscs à trans­
porte}.. fixait la destination, uonnait toutes insttuctions utiles, éta­
blissait 1es frêts et la facturation ct qui avait k monopole des
rclations <l\CC la clicntck. Le: chau ffel\t súait cngagé à "dfectuer
lc lravail fourni <lVCC ]c maximum de sGrícux". selon !CS instruc­
tions du franchiseur l t ~l rc;m:ttrc h ch<lquc fin de rotation à cc
dernicr 1es documcnls coHespondDnts,

- Le franchiseur luí avait m~mc rçproché d'agir de son
proprc gré pour les retours à vide cn lui rappclant qu'il lui ap·
partcnait de "rcspecter ]cs imlructiun qui lui sont donl1~es et non
de fairc CülTIme bon lui scmble".

- Lc lhauffcUl inserit ni au registre uu commcrcc ni au
rcg,i~(rc oes méticrs.

Parece, por oulro lado, improvuvcl que um contrato de franquia venha
a ser desquuIificado ou reclassificado C01110 Cüntrmo úe trabalho, quando
o franqueado, pcsso81mcntc. pllr sua conta e risco, atua como comerciante,
financia investimentos, admite e despeJe seus funcionários e fixa tanto a
l'emuneraçãl) como as condições de trabalho de seu pessoal, e se compro­
mete direJamcntc com a clientc'.a.

VI. COIldiçõcs de l'illidade do cOII/raiu, 11([ ,iurisprudêllcia comunitária

]9, ;\s ;';l"lHli~~5es l!e \'~l1i(Ltdc de um conlr~\lo de fr:lllquia fúraJ'1 dc­
kl'1nin<)d~:s p~'l a Cu i'lI;; [. n;":Jplia d' !; :Sií~'cl 11" S(n(cI~I;,l do cas') ProilllíJ!ia
(de 28 de janeiro de 1986), íá referido.

Segundo a Col'k, existem três tipos de franquia:

- contrato de franquia de sen/iços pelo quul o franqueado ofe­
rece serviço, mediante uso do nome comercial e da marca do
franqueado r, c conformando-se às estipulações deste:
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- contrato de franquia de produção, peio qual o franqueado
produz, segundo indicações do franqueador, produUla vendidos
rom 8 marca do franqueador;

- contrato de franquia de distribuição, pelo qual o franqueado
se limita a vender determinados produtos em. loja usando a marca
do franqueador.

20. As obrigações restritivas, estipuladas pelo art. 85, do Tra1ado de
Roma, não se aplicam às obrigações do franqueado. destinadas a proteger
o savoi, faire do franqueador, bem como a reputação e a integridade de sua
rede de distribuição, na medida em que tais obrigações sejam indispensá­
veis ao bom funcionamento do contraio.

21. Acompanbando ainda a Corte Européia de Justiça, na decisão já
referida. são, portanto. lícitas as cláusulas:

21 . 1. Proteção do savoir-jaire

O franqucador deve estar habilitado a impedir que o savoir faire
transferido e 8 assistência di~pensada ao franqueado sejam transferidos,
direta ou indiretamente, a concorrentes, sendo, portanto, aceitáveis:

21. I. 1 . Cláusula de não-concQrréncia

Proibindo ao franqueado. durante a vigência do contrato, ou após o
térmi.no deste, abrir estabelecimento comereiaI com atividade idêntica ou
semelhante à atividade contratual, em territ6rio onde pudesse fazer con.
corrência a inaegrante da rede de distribuição.

Na ausência de estipulação expressa, especificando a duração de tal
obrigação. entender-se-â como "razoável" restrição relativamente curta,
por período de um ou dois anos.

21.1 .2. Cláusula de aprovação prévia (agrément)

Permitindo evitar que. em caso de cessão do estabelecimento comer­
ciaJ do franqueado, haja, transferência indireta de savoir faire a terceiros.

21 . 2. preservação da identidade e integridade da rede de distribui·
ção.

Em vista desse objetivo, são válidas:

21 .2. 1. a obrigação de aplicar os métodos comerciais desenvolvidos
pelo franqueador. e utilizar efetivamente o savoir jaire transferido;

21 .2.2. a obrigação de vender as mercadorias em local ronstr\Údo
e decorado segundo instruções do franqueador;

21 .2.3. a proibição de transferir o local do estabelecimento sem·8
prévia concordância do franqueador;
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21.2.4. obrigação de submeter toda e qualquer publicidade ou pro·
pag:.mda à aprovaçno pr0via do fnmqueador;

21 .2,5. ressalvados cerlos limites, pode igualmente ser estipulada
restriçao quanto à venda de prcdutos ou prestação de serviços diversos
do objeto do contrato de franquia;

21.2,6, podem ainda ser estipuladas outras exigências tais COmo
dimensões mínimas e apresentaçlJ do estabelecimento comercial, emprego
de pessoal habilitado c adequadttmeme treínado pelo franqueador, afere·
cimento de garantias minimas aos mwírics. etc,

22. No entender da Corte Europ(ia de lu,liça, são. contudo. ilicitas
as clúusulas cujo conteúdo não ~c desti ne [l protegeI' o knollJ-l1ow do fran­
qucador, ou a identidade c integridade da rede de distribuição, afetando a
concorrência entre franqueados, tais como:

22. 1 . as cláusulas estipulando divi':ião de mercado (a problemática
do partage eles marchés vem sendo extensa e cuidadosamente estudada em
direito comunitário); ou

22,2. contendo proibição de ubertura de segundo estubc1ecimento,
quando tal obriguçiio for impostl. a todo~ os integrantes da rede de distri­
buição; ou ainda

22,:) . o compl'omísso assumido pelo franqueado!" de não se estabele­
cer por conta própría no território dos franqueados.

22.3. 1. A Corte européia, oportunamente, ressalva que a exclusivi-
dade territorial pode ser lcgitim;1da em <llguns casos:

"l'exclusivité krritoriale peut <:trc légitjm~e en üpplkation de
l'anide 85·3, cal' il cst "possiblc qu 'un candidat franchisé ne
prenJrait pas lc risque de s'intGgrer à la chaine cn procédant
LI lJll invcstíssement propre, cn payant un droit d'cntréc rclative­
l;1ent élcvé et cn s'engageant à acquitter une redevance annuelle
importante, s'íl ne pouvait, grilce à une ccrwine protection cantre
la COlleurrcncc clt! franchiset!r ct d'uutres franchisés, espérer que
son commCl'ce pt!isse 2tre rcntablc".

22,4. são igualmente ilí:itas as cláusulas restritivas da liberdade
uo franqueado em fixar SiCUS preços (sendo, contudo, válida a indicação
de panímclros aplidveis parll determinação de preços).

V TI -- O rcgll]a!11cllfo conwni./ârio

23. O Regulamento n," 4.087/88 da Con;hiio da CEE, de 30 de no­
vembro de 1988 (ptthliC8do no l.a.C.E, de 28 de: dezembro de 1988. em
todas as cdiçocs). regula a aplic.1çJo do artigo 83, panígnlfo3,". du {1'<ltaJu
de Roma ("O Tratado"), iJs calegadas de conll'ales ,J2 franquia. lcw.h Clll

vista o N,eg1l1amel11O n." 19/65 do Conselho da CEE (de 2 de março de

R. Inf. legisl. Brasília a. 26 n. 103 iul./set. 1989 351



1965, relativo l.s categorias de ~ontratos e práticas uniformes, com última
alteraçã::l re~ultante do ato de adesão da EBpanr.a e Portugal).

COnforme estipulou o Re[{ulamcnto n." 19/b5. é competência da Comis·
são regulamentar as categorias de contraías de exclusividade, lendo por:
objet~ a distribui;ão ou venda e"c1usiva de bens. bem oomo impondo reto·
triçóes à aquisição cu utilização de direitos de plOpriedade industrial,
ressalumdo que

"os contratos de franquia. consistem essendaí.J:Iu:nte c:m liccnÇti
de dire:tos de propriedade industr~al ou intelectual, relativos ai
marcas. logotipos c know-Izow, ]Xldendo ser combinados coro res-I
tri-;ões relativas à distribuição ::lU comerdalização de produtos."

Em consonância com a tripan'lção clássica dos contratos de franquia.
em {'.:.r.çâo do objeto do contrato. a saber: a franquia industrial, regulando
a fabricação de produtos. a franquia ~e distribuiçãJ, reguhmdo a. venda
de produtos e a franquia de senriços, regulando a presta~ão de serviços.

24. Com base na ~l{periência da Comissão foi possível definir cate-.
gorias de contratos de franquia enquadrados sob a égide do art. 85, § 1,°, I

do Tratado. podendo, nonnnlmente, ser consideradas cerno preenchendo as,
condições do art 85, § 3...., tal como :10 caso dos contratos de franquia
para fornecimento de produt06 ou serviços aos usuãrios finais.

Vale frisar que cs contratos de franquia industrial ~.ão do abrangidos
pelo Regulamentu 4.087/88. Tais contratos, regulando as relações entre
produt"res, apresemam características distintas das d~m8is modalidades de
franquia, c:mslstindo em licenças de produção com base em patentes ou
lmow-Irow técnico. combinadas C::lm licenças para l.:SO de marca. (Adriana
C. R. CA5ELLA. analísou a matéria em seu art:go "Regulamentação comu­
nitária da franquia", palestra pronunciada em maio de 1989, em reunião
ccnjunta das Câmaras de Comércio da Comunidade Euro~(a, em São Paulo).

25. O ReguJameltto 4.087/88 regula os contratos de franquia entre
duas ~mprcsj:l.5 (o franqueador e O franqueado), relativos à venda de produ­
tos no varejo ou prcstação de serviços aos usuários finais. ou mediante com­
binação de ambas as atividades, dcsenvolve:J.do prcdutos para sati6fazer
necessidades espedEcas de cEentes, abrangendo 1a.mbém os casos em. que
a relação franqueador.franqueado seia completada pela intermed:açio de
um ~-ercelro. o franqueado principal, Ressalva 3 Comissão expmlllamente
que o regulamento não abrange os contratos de fra..'1quia por atacado, "em
razão da falta de cx.periên::.ia da Comissão nessa matéria".

26. Os contratos de franquia, como ressalta o próprio Regulamento,
trazem numerosas vantagens, a nível de mercado:

- me1hGTando a distribuição de produtos e a prestação de
sen'i~()s, na medida em que possibilita ao franqueador esta~
uma rede uniforme com investimentos reduzid0;)6;
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;Ibritlllu u Illcrudo ;1 IlUVU~ cUlllL'rci,llltc~ .. ~ cspc~ialmcll[e

!'cqllcnas c méui,l~ empresas;

~ acirrando ri concorrência cntre lll,ncas, e entre grandes
empresas;

~ possibil ítando ao comerciante independcnte abrir seu lW­

gócio com maior rapiéez e maior possibilidade de sucesso
contando com a experiência c assistência do franqueador.

17. Para o consurnídor finul .) fr~tlhll1i~1 PCrIllite a tr;Jl1~f(:rl'ncla Ue bUli
parte de seus benefícios, associando as vantagens de uma rede uniformizada
à presença de comerciantes pessoal e diretamente interessados no bom desen­
volvimento de seu negócio. A. hOl1logeneidade da rede a constun1e cooperél­
ção entre frunqueador c franqueado as:::egmam qualidade constank ;lOS
prod utos e serviços,

18. No tucanh: ao direito da CUIH':Ur1'l'lll'i'l. " Rcgubmclltu jmpuc divcr<b
restriçõcs, tanto ao !rlll/({Llcadol', como ao jl'(l/Ii/IICiII!O. v,i1enclo re~~dlar ,IS

pri nci pais:

13. 1. u franqueador não pode:

uutorg<tr a tereeirus o direito dc e'-plorar. nu tudo ou em par­
te, a franquia dentro do território do contrato;

nplurar " franquia uu cumercializar us produíL'S ou serviços,
uhjelu du COlllr,llu, uind<l que suh l'ulra forma;

~ fumeecr o> pruduto; ou senico, a Lcrceirus. dcnlro do terri­
tório:

:!0 '} ° franqucaclu. por :::~u [urno, IHlO pode:

proelllar diL'n\L'S par" os Pl'UdUIO' L' ,ervico, franqueados 1'01'<1
do telTi tório:

~ fabricar. vender ou _llilizar (no caso dll prestaçüo de serviços)
produtus concorrentcs aos produtos franqueados.

'::'1. O Rcgulamento enumera, igualmente. obrigações nau restntlvas
d<1 concorrência. comumente incluídas nos contratos de franquia, tais como
us obrigações necessárias li protl>~ão dos direitos de propriedade industrial
ou intelectual do frunqucadur ou à manutenção da identidade e reputação
da rede franqueada (já examinados, supra), abrangendo desde a obrigação
de somente vender ou utilizar produtos fabricados pelo franqueador, ou
lerceiros por esh: indicudus. até a proibição de uquisição de participação
no capitul de empresa concorrente, 4Lle possa assegurar o controle de suas
;ltiviclades econômicas.

:30. "lo localllc Ü prulce~lü dtls direilQ5 de propricdade induslri,ti uu
in lc!cetua1. o Regulamento estipul<l diversas obrigações para as partes con­
lr;l(;lI1tes,
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Desta forma, o franqueado ~ obrigado a:

- manter sigilo sobre "' know·how que lhe for fornecido (per·
durando tal obril;:ação mesmo após o término do contrato);
- comunicar ao franqueador toda a experiência adquirida na
exploração da franquia (outorgando tanto ao franqueador como
8 outros franqueados licença não exclusiva refercntC' ao know-how
resultante de sua experiência);

- infonnar ao franqueador, durante a vigência do contrato, toda
e qualquer contratação dos direitos licenciados;
- utilizar e manter atualizados os métodos comerciais do fran-,
queador;

- utilizar os direitos de propriedade industrial ou intelectual
licenciados.

Vale ressaltar que o franqueado não pode contestar os direitos de
propriedade industrial ou intelectual do franqueador, durante a vigência
do contrato.

VlI I. A franquia no Brasil

31. A falta de regulamentação lcglll especifica não é ObSláculu a
prática florescente, em rápida e vertiginosa expansão no Brasil. A situaçào
da matéria é bem ilustrada em estudos como o de Marcelo CHERTO, fran·
chising - rel,Jolurão no markeling (São Paulo. Me Graw-HiII, 1988), ou
a extensa reportagem dedicada ao tema O vllo livre das franquias (cover­
slory da revista EXAME. de 31 de maio de 1989), bem cama meu artigo
Franchising - lack Df specijic reguJation is nol a hindral'tce to a booming
practice in Brazil (Brasília, Brazil Watch, july, 1989).

32. A situação colocada pelo Parecer Normativo li." 143, da Coorde­
nação do Sistema de Tributação da Secretaria da Receita Federal, datado
de 21 de novembro de 1975, é sobremodo curiosa, porquanto regula a ma·
téria sem fazer qualquer menção expressa a franquia. Estipula o texto ser

"illdedutível como cw;lQ ou despesa operacional a remuneração,
fixa ou calculada sobre as vendas, paga ou creditada por uma
empresa a outra, que lhe supre de estoques, e eventualmente,
também lhe provê de publicidade, organização c métodos de
vendas."

ficando patente tratar-se de franquia, ainda que inominada.

33. Questiona-se a necessidade de regulamentação específica da franquia
no ordenamento jurídico brasileiro. A discussão pode parecer acadêmica.
porquanto a prática não se ressente da lacuna. O contexto da Europa
comunitária pode ser ilustratívo para situarmos a conveniêr.cia ou não de
tal regulamentação no Brasil.
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Os :!1-gumclllos qtlv 111lclni<llll Sl']" kV;l1llal!,), !,H1l0 pt' lus deknsol'c,
Ljuanl0 pelos opositol'c, dc rcgulilmentaç,10 específica sao relevantes e vá­
Iidos. Temando sumarizar tais pró e contras, seria oportuno üb~crvar:

-- regulamentação genérica do di·
reito das obrigações (civil e co­
mercial), c/c bom contrato regu­
IJll1 adequadamente a matéria, sem
ncu:ssiJade de regulamentação k­
gnl específica:

- a prática já encontrou suas so­
!u~'õcs c parúmetros;

-- distorções e abusos tem ~s nor
mas gcruis de responsabílidack ,;
do direito obrigacional;

a Jusência de definição permi­
te maior f1exibil idade. acomp,l­
nhando as inovaçües técnicas e du
mcrcado:

- doutrina e jurbprudencia .i't
ahsol'vel'am a inovaçJo:

- lei específica delimitaria com
maior precisão o conleúdo da fran­
quia, coibindo nbusos c corrigindo
distorções;

- "não existem dois contrato~

iguais dc franquia" -- c~ta rrase
cspe1ha a realidade <[lUa1 (o pro
ccsso lento c gradual dc rorrnaçãu
de normas gerais a pmlil' de cm,'('
law é estranho aos paí:;es de direi­
to coelificado):

- a falta de dcfini~iio kgal pode
limitar eventual ncccs:;idadc de
cxecuçi'lo específica:

- a ausência de definiçüo acarn;­
ta indefinição e f(utuacõcs;

- a legislaçãu, IXJI ~Lll lllr11l1.

incorporará a nova modalidade,
acompanhando a trmliGll.l do di,
rcito comcrcial.

)4. Não obstante as controvérsias doutrinárias, jurisprudcllci,lis L \1lC,,­

mo legislativas, o fundamental é a percepção do caráter inoy,ldor c rc:\U­
l11cionário da franquia e das vantagens que podem rcsultilr dc S\.1'1 ,ll!l)­
ção; a uniformidade da prestação e a possibilidade de exercício de con­
tl'01c pelo franqueador, sem o ônus de implantação direta, c sua contra­
p,lTtida e estímulo, a indcpcndênda do franqueado, na ges(ul) lk' oClI Im\­
prio negócio, uma vez atcndidos (lS requisitos do contrato, Olllra vantagem.
para o franqueador, são os pag"mentos do franqueado, tanto para o in­
gresso na rede, bem como os pagamentos periódicos (mensais, trimestrais.
semestrais, ou mesmo anuais, embora muito menos freqüentes), enquanto,
para o franqueado, o ingresso nu rede e a adoção de conjunto de técnicas
comerciais e kllow-flolV operacional permite alcançar resultados comerciai:;
mais rápidos e evitar os CLlstos e desgastes resultante de "en~aios c erros",
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A assistência técnica é outro elemento do ~únlrô.ltú de grande utilidade,
permitindo acompanhamento por parte do franqueador, e prevenção e cor·
reção de erros por parte do franqueado. A divulgação de produtos e ser~

viços do franqueador, sem custos de implantação, vitalizando a competição
de marcas no mercado, é outro aspecto cujo interesse vai além das partes
contratantes, alcançando o mercado em geral.

35. Fran MARTINS (em seu Contratos e obrigações comerciais. Rio,
Forense, 5.- ed., ]977. pp. 583/596) classifica a franquia como "contrato
consensual. bilateral, oneroso, de execução continuada, híbrido e atípico' l

(op. cit., p. 590), e ressalta:

consensua} - porque se torna obrigatório pela simples manifes­
tação de vontade das partes;

bilateral - porquanto do awrdo nascem obrigações para ambas
as partes, obrigando-se o franqueador a ceder o uso das tnarea5 j

bem como prestar assistência técnica c comercial ao franqueado;
enquanto este, por seu lurno, se obriga a pagar taxas sobre as
vendas ao franqueador, manter a reputação dos produtos e/ou
serviços, bem como fazer publicidade e satisfazer as demais estio
pulações do contato;

oneroso - a onerosidade resulta do proveito que as partes tem
na franquia. O franqueado remunera o franqueador. abrangendo
tamo o pagamento inicial tnão necessariamente presente) bem
corno os pagamentos periódicos percentuais;

de execuç.íio sucessiva - as prestações são feitas continuada­
mente;

híbrido e atípico - porquan10 nào se enquadra nas categod8s
contratuais clássicas do direito civil e comercial, podendo abran·
ger diversas modalidades.

ConclUSÕJJ

36. A tradição institucional do direito comercial nos ensina a fle­
xibilidade e o caráter inovador da atividade mercantil. A pllItir das ne·
cessidades dos operadores do comércio vão sendo desenvolvidos novos me­
canismos de atuação. Na mesma linha de prática consagradas pelo tempo,
e por superveniente regulamentação jurídica. inclusive de caráter interna­
cional, devemos assistir à utilização crescente da franquia como mecanismo
contratual e negocial, em âmbito mundial.

Resta somente esperar que os legisladores nacionais tenham a sensibi­
lidade da oportunidade e conveni~ncia de regulamentação, que saiba aten·
der adequadamente os interesses nacionais, ao mesmo tempo resguardando
a indispensável autonomia contratual das partes e assegurando a opera­
cionalidade do mecanismo comercial.
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Normas desportivas internacionais
e direito interno

Prllt. \IIUI \1<1, [1, \\'11.1. i " I

r rmlucüo do ,Jiem,-Iu:
losl> )"V,L:I.O ESTI\I:IL \ F \!11 \

I\T, c, J, 'New York Univer,i1~',. DEcA.
I Parb'. professor ordinário de Direito Civil.
Direito In:ernacional Privado e Direito Eu­
ropeu, atualmente na Faculdade de Direilo
(la Universidade de Heidelberg, antigo Dire­
tor no Institut.o Europeu da Universidade

do Sarre

o tcmJ do pn>cllle al'li~o. o fundamento jurídico do vínculo da~

federa~ões nacionais il, normas das feJeracões desportivas internaeionais,
em que pese ao seu fJscínio. ainda l1iio foi. salvo melhor juízo. ::.eriamente
abordado pelo mundo jurídi<.:o, que dela talvez nem ::.e tenha aper<.:ebido,
Estamos. a toda evidênciu. no wmc<.;o. Confesso, por outro lado, estar longe
de poder oferecer respostas definitivas, ou sequer de formular teses. O que
hoie posso oferecer é a particip,l<';üo em mínhas primeiras tentativas de
sistemali7él<.;iio. as quais. contudo, nem sempre chegam ,1 logr,lr resullac1L).
Que fazer. com efeito. L]u,mdo nilu se oblém nenhuma resposta das federa­
ções desportivas. ou. quando muite dedaraçôc::.-padriio relicenh.:s. do gênero:
I~'ão temos cOllhecimento de (llIOi"(llIeI' conflitos COJII 110m/as desporlil'u\
illlemaciollois at(; o presente?

;\::. controvérsias rel<ltiv<I' ,) eosa L]ue::'Liio. em linha dc princípio ou
cm carúlcl' incidental. ::.urg:Cll1 no contexlo d,] eria<;iio de um direito despor-
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tIvo intemocionai, aplicável às federações filiadas c aos desportistas. atravéS
da cúpula das duas grandes estruu.:.ras hierárquicas do desporto, mais ou
menos vinculadas uma à outra: () comité olímpico internacional e as federa,
ções mundiais especializadas. Em virtude disso dedica-se a esse tema o
primeiro, e seguramente mais extenso capítulo dessa ex:posição Um segundo
e mais sucinto capítulo refere-se a certas normas cujos efeitos ultrapassam
os limites do âmbito associativo do organismo que as cria.

I - Direito desportivo inü.'rnacionai - Fonte de Direita denlro da C.~trll·

tura associafiva?

Permito-me, antes de mais nada, ilustrar o p:-oblema principal COl1l

um conhecido exemplo eXlraído OO!i noticiárics. para após esboçar a situo1
ção na República Fe<icr&: da Alemanha, bem como, a seguir, em países
vizinhos, sobretudo Itália, França. Grécia e Inglaterra. bem como, aindd
que sucintamente, no Brasil.

Meu exempio diz respeito ao famoso desportista americano Renaldo
~ehcmiah. desde 1981 recordista mundial dos 110m COr.l barreira9
(12,93s.). O atleta tornou-se caso de direito desportivo após haver-se dedi·
caàc a cutra modalidade desportiva, o futebol, e firmado em meados dd
abril de 1982. err. São Francisco. um contraio profissional oe 1.6 milhões
de dólares. Em conseqüência, <kxou ele de ser allela amador, fIcando;
por isS<l, excluído das provas internacionais da modalidade. Duas distinções
podiam ajudá-lo: primeiro entre as respectivas modalidades é,esporlivas
eutebol: profissional; ba~reiras: amador}; c err. segundo iugar entre os
respect:vos âmbitos (internacional: suspenso: nacional: não-suspenso). O
conflito que aqui nos interessa aflorcu, porem, com todo ímpeto. quando.
em fins de 1982, t'eherniah tentou o reto~no <:orno competidor da prova:
de barreiras. Em 9 de novembrc de 1982 a ccmissào arbitral (Natior.al
Athletic Board Rcview), órgãD competente da Federação de Atletismo (The
Athlelics Congress of the USA-TACL aprovou, à unanimidade. em Fila~

délfia, sua participação em provas naciona:s e). o prazo recursal de quatro
semanas transcorreu 111 albis. Pouco depois. em 12 de dezembro de 1982~

ocupou-se da decisão <lrnericana o Conselho da F::dcnlção Internacional cc
Atletismo Amador (lntemationa! Amaleur Athletic Federation - JAAF)~
reunido em Helsínquc. A sua curta e clara resposLa está contida nu telex
enviado ainda antes do ano novo da sede da Federação \1undial. em:
Londres. à sede de sua filiada americana, em Indianápolis.

«TAC can not reinstate an athlete for domestic purpouses only, as,
lAAF roles on eligibiUty 8pply to all athletes and all competitions ...
Tmpossible situation aríses if membcr reinstates and fAAF does not" (2).1

rli Não publicadc: cópia dispon;vcl j\lnt~ no aul0f.

(2} Ib:dem.
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Em outras palavras: "Nossas normas são válidas para todos os atletas
amadores, vinculando-os também em seus países" (I). Com efeito, conseguiu
a Federação r"'lundial em poucos dias compelir a Fcdcra~iio N"acional a niio
dar cumprimento à decisão, por assim dizer, "transitadu em .julgado" do
6rgão nacional competente,

A via judicial. intentada pelo utleta contru a Fêderução Nacional.
tampouco lhe trouxe êxito. Demandado a conceder lima medida cautelar,
considerou o fuiz Federal de Maryland, em 14 de janeiro de 1983, niio
cst<lr exaurida a instância conciliatória própria para conflitos desportivos,
fazendo menção a um possível recurso perante o Comitê Olímrico norlt:­
americano (USOC), a ser interpusto preliminarmente (').

Trocado o cenário, temos tntão ugora o mesmo .iogo de hierarq LI ias
a nível olímpico. A decisão do USOC foi considerada em Londres como
uma "aberta declaração de guerra à IAAf" C'). Dois dias depois cncon­
travam-se em Los Angeles o Pre<idcnte da TAAf Primo J\ehiola, c o Pre­
sidente do Comitê Olímpico Inkrnacional. Tuan Antonio Saramanch. parn
uma discussão de cúpula, Este último mostrou-se muito pr('(}cuJ)({({o. quali­
ficando de grande erro a permissão concedida a Nehcmiah pelo Comit,:
Olímpico Americano. Razão maior para preocupação foi a tripla alllCaça de
seu parceiro de negociações: em primeiro lugar. a descla~sil·icél(;üo de loc1()~

os desportistas que aceitassem competir com o suspen~o 'lchemiah; caso
necessário, a exclusão da Federação Americana, filiada dos quadros da
Federaçiio T\'lundial; o que, por fim, traria conseqüências funestas rara os
fogos Olímpicos de 1984. Não admira, portanto, que o Presidente do COI
instasse os americanos à disciplina: como membro do Comitê Olímpico
Internacional cstava o USOC obrigado a observar a carta olímpica. quI.'
veda expressamente a participw;ão de atletas profissionais em jogos C1

).

Mais lima vez veio o golpe de cima para baixo. Illas isso não foi tudo. Em
verdade conseguiu a Federação [ntcrnacionaI de Atletismo .Amador que o
Comitê Olímpico Internacional c seu filiado americano sc dobrassem às
suas exigcncias, o que obteve com imediata c duradoura dicácia. scm
auxílio de qualquer processo nacional ou ordem estatal: I\\;hemiah não

(31 o fato de que um atleta interllacionalmente suspenso também a nivel interno
se encontrasse suspenso representou uma situação nova na história das federaçõ~s

americanas: a IAAF tinha-se. at~ então, mostrado tolerante, p. ex., com relar3.o
ao arremessador de peso Brian Olclfield ou ao saltador em altura Dwíght Stoncs
Icf. "IAAF impaciente no caso Nehemiah", in Frankfurter Allgemeine ZeilUil[l:/FAZ,
n° 15, 19-11-1983, p. 201. Um terceiro exemplo, mencionado pelo anvogarlo Stan;';':1
perante a corte distrital de Marylancl, Case n? 83-97, refere-se ao Sul-:lfricano 5ydn<.'::
Maree, estudante em uma universicade americana.

<4\ Não publicado; cópia disponível junto ao aulor.

151 "Futebolista profissional, Nehemiah retorna à categoria ele amador. Feneraç:io
de atletismo protesta", in FAZ n" 17, de 21-1-1983. p. 24.

l61 "Nebiolo vê os jogos de 1984 em perigo'·. in FAZ n" 18. de 22-1-1933, p. :~1.
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correu, nem na América, nem nas olimpíadas. Naturalmente houve tenta­
tivas de obter o apoio dos tribunais ordinários contra as mega-associ8ÇÕeS;
os juízes nacionais mantiveram, todavia, abertamente suas reservas, como
sempre fundadas em questõcs de competência e).

Também o tercdro e último ato desse drama lança luz sobre o tema
aqui tratado. Há pouco, no contex.to da progressiva liberalização das normas
de admissão, foi Renaldo Nehemiah nO\l8mente aceito na Federação Inter­
nacional de Atletismo Amador. Com efeito, conforme decisão da 35" assem­
bléia geral. em Stuttgan, em 24 de julho de 1986, fica o conselho da
federação futuramente autorizado a licenciar a participação de todos os
atletas "que disputarem ou houverem disputado provas mediante remune­
ração financeira em qualquer outra modalidade desportiva" ("), Assim,
após quatro anos, conseguiu-se impor a distinção entre diferentes modalida­
des desportivas (futebol; profissional; atletismo: amador). A outra distinção,
li saber, entre os âmbitos respectivos das federaçõcs (para uma. suspenso;
para a outra, não suspenso) permanece um ponto delicado da política das
federações desportivas internacionais.

A, A situação úa República Fedewl úa Alemanha

Normas desportivas internacionais - o assunto leva naturalmente li

pensar nos dois pólos de convergência da atividade desportiva mundial:
o Comitê Olímpico Internacional e as federações internacionais especia­
1izaci<ls (9).

1 - Para iniciar a exposição, destaco duas normas do estatuto do
Comitê Olímpíco Internacional que, de forma distinta, criam obrigações
para os filinJos nacionais: a saber, os arts. 24 c 26.

a) O art. 24 rcfe..e-s~ à organização: um comitê olímpico nacional
só pode reconhecer uma única federação nacional para cada modalidade
desportiva, tendo esta necessariamente de ser filiada da respectiva federação

(7) Nehemlah v. Athletics Congress 01 U.S.A., 765 F, 2d 42 13rd. Ciro 1985), Questões
de competência estavam também em jogo no caso de wn proflss1onal americano de
basquete que niio obtivera da FIBA (sede em Munique) a liberll,ç!o para Jogar
nr. Itália: RonaJd Behagen v. Amateur BwetbaU Ass'n of U.S.A., 744 F. 2d 731
<1984>' sem êxito o caso do levantador de peso já. sWlpenso por dop1ng; Jeffrey
M1chela v, Unlted States Olympic Commlt,tee, '141 F. 2d 155 (19B~): Igualmente o
caso do corredor da prova de barreirllS WllIl Oault, que, à. semelhança de Nehemlah.
optara pelo futebol protissional: cf. FAZ n~ 191. de 19-8-1983, p. 22 e n~ 94: de
19M, p. 24.

(8) "Facllltada a admissão e limitada a propBg&Ildll.", in FAZ, n Q 195, de 25-8-1988,
p. 22; vi~e também. o comentário "Li~J'aler Zeitgeist".

(9) ct. James A. R. Na rziger , I'he Regulatlon Df Transnatlonal Sports Compc­
tition: dolVn 1rom MOUllt Olympus, in Vanderbilt Journal of Transnational Law
(1971), pp. 180-212 e Chrlstoph Vedder. TIle Intemational Olympic Commlttp.e ..
in German YearlJook ol International Law 27 (1964), pp. 233-258.
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internacional reconhecida pelo CO I. bsu norma tem diversos destinatários.
Em primeiro lugar, ficam vinculiLdos os comitês olímpicos nacionais. Por
outro lado, através da conexão d~:ste~ com as federações nacionais c inter­
nacionais, também estas são abrangidas pela norma. que, além disso. estende
sua eficácia aos desportistas c me~mo até a estados soberanos, A vinculação
das federações nacionais. que aqui interessa, comiste em ser-lhes imposta
a filiação na federaçao mundial r~conhecida pdo cal e a manutenção do
sistema de "monopólio" em seu próprio país. Caso a federação mundial
caia em desgraça junto ao CO I. t.::rão as fcderações nacionais. por bem ou
por mal, de desvinculaHe da cntidade-mãe e filiar-se Ii federação rival que
fDl' reconhecida cm seu lugul', Tamb~lll em virtude desse principio da rClne­
sentação única (Ein-Platz-Pril1zipJ nüo se admi!l:m divisões internas: quer
Ljuciram. quer não. terão esgrimistas flamengos e esgrimistas valões. ciclist<Js
sérvios e ciclistas croatas, futebclistas bávaros c futebolistas não-bávaros
de viver sob o mesmo teto, A n(,rmu vinculu-o~ tanto uns com os outros.
quanto com a fcderução mundial respectiva. e isso já hú muito tempo.
Apesar de eventuais resmungos. vem a regra sendo respeitada por todos
us envolvidos e nunca foi scriulllcnte atacad:l:

b) sabidalllcnk mais contro\'crlido era e é u ar!. 26 do estatuto do
co I, o qual define o atleta amador. .'\penas ;Iqudes que preencham os
rcquisitos ali estabelecidos devc 11 poda disputar a~ honras olll11picao.
Trata-se aqui mais uma vez ele ullla norm:l que abrange todos. também as
federações nacionais. Para algun' é cl a Lal vez Illenos vi t1culativa. como,
p. ex .. para os profissionais do futebol. do t0nis, do esqui no gelo c da
equitação. pois a atração que representam essas modalidades regala-as com
condições especiais. sob a forma de regras de exceçüo. ou mesmo interpre­
tações excepcionais de regra~ excepcionai seI>). Apesar disso conserva o
todo a sua ordem juridico-deslJUltil'll, bascud:1 nu principio da vinculaç:lo
rérrea IIS regras. qualquer que seja a forma em que. no e\11'SO dos acon­
tecimentos. elas se apresentem. l'\enhu11l<] l"eclcraçao nacion,11 se atreveria
a deseumpri-Ias. sejam quais forem as <Iplicúvcis no momento. mesmo por­
que elas nao t0m outra alternativa.

Ambos os artigo~, 24 c 26, estüo contidüs nu estatuto do Comit':
OI ímpico Internacional. obl'igalldü a sel1~ membros, Visto que nenhuma
federação nacional é membro do Cal, nüo (sUjo elas diretamente sujeitas
ao seu estatuto. A su.] vinculaçilo é, porém. de tüua forma um reflexo
daquelas regras, o qlwl as atinge de ambos os flancos: por um lado. através
do comitê olímpico nacional a LjUl' estiverem vinculadas. e, pOl' outro,
através da federação mundial a que estívcrem filiacbs. Se o vínculo é
indireto, ele não é por isso menos real e eficaz. Vide o exemplo de I\·chemiah.

(10 I Cf. Goet<: l<;i!~rs, Amaleul' Un(! P1'ofi Illl F'Js.-lJall R cciltslaw' une! Rec1Ls,
wirklichkrit in R~srhk(' l('cL', SpO!'1 ais Arbrit, JTeid c !l)('1'''. , Mulle!' 111f'f'11 1 une!
8p01'1 Ba1ll1 4' 1~85, [l[l 1'1 (' SS.
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2 - Normas desportiv85 inlernacionais não são apenas as regras con­
tidas no estatuto do Comitê Olímpi:;o Internacional, mas tambán ordens
e recomendações emanadas de seus órgãos. Como exemplo pode-se citar a
exclusão da República da África do Sul, em virtude da poUtica co oparlheid,
decidida tanto pelo COI quanto pelas federações mundiais há alguns anos,
sabidamente com certo êxito. A eficaz vinculação dali federações desportivas
manifesta-se aqui, de um lado, pela proibição de participar de competições,
de outro, pele seu cmpenho em levá-la a cabo e fazê--la cumprir. quer
através de sua própria estrutura jurisdicional, quer através da justiça estatal.

a) Para nadadores alemães encontra-se a proibição à participação em
cOr.:lpetições, independentemente do motivo concreto, no Regulamento
das Competições. O § 22 das "Wettkampfbestimmungen des Deutschen
Schwimm-Vetbandes" (WB-DSV) , em sua primeira alínea, preme simples­
mente "toda espécie de reração desportiva com uma jederação, assim como
suas filiadas ou associações, que não ~e;a filiada da FlNA".

Aqueies que descumpram essa nonna serão. conforme a aHnea quatrc.
"punidos com uma suspensão a ser fixada pela FJ:VA ". Semelhantes são
as General Rufes 5. I e 5.5 da própria Fédération Internationale de Nata·
lion Amateur (FINA). Sem levá·las em consideração viajaram alguns jovens
no início de 1982 para participar de competiçõcs da África do Sul. ao
que ccnsta, em violação do regulamento da FI."IA. Em face disso requeretl
esta perante o aibunal arbitral nacional a suspensão dos atletas por um
ano, com fundamento naquele § 22, ai. 2 c 4 do WB-DSV. combinado
com as regras aplicáveis da FJNA (Il}. Compreende-se cem isso natural­
mente a proscrição da federação sul-africana de natação e a proibição de
qualquer fonna de contato daí resultante.

b) Um ano após, em maio dt: 1983. ;::ometeram oito :utadorcs alemães
a mesma infração. três deles em reincidência. A própria federação alemã
de lutadores rcwnheceu que ti proibição de participar dessas competiçócs
fundava-se na condenação intetr'aciemal do regime sul-africano. bem como
no receio de certas desvantagem' e complicações (desportivas} internacio­
nais. Em face das provas que mesmo assim se rcajizaram - entre cIa')
uma ccntra uma equipe do exército sul·africano - temia a federação ce
lutadores, conforme suas declarações, sanções da parte da Fédération Inter­
nationalc de Lutte Amatcur (FILA), que talvez mesmo a excluísse da par­
ticipação nos jogos olímpi::os de 1984; mais ainda, poeeria a Unifio Sovié­
tica aproveitar o acontecido como pretexto adicional para o ':)Oicore das
olimpíadas. Tudo isso só poderia trazer prejuízo à imagem da federação
alemã. Censeqüentemente foram impostas, cem base nos §§ 10, 18 e 19
do Código Desportivo e Disciplinar, multas de 500 marcos, bem como

(:1) Dec:\aão do tr1b'Jnal arbitral ta fed~raçAodos na.dad:lres do Barre de 3~-8·1982,

(n Re8Chke (ed.) Handbuch des 8p0rt8rechtB apartR (..,Ide "['.ota r.. lH, doc. lIl'

11-24·],
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suspemões de 12 mcse~ (2.t p,lI'a O~ (cincidentes), O Juizado de Direito
da cidade de Saarbrlichn considerou ,I punição c a sl1spen~flo cunformes
aos estatutos e ao regimento da lcdcral;ão (I"), i\mbos estes exemplos trazi­
dos do Sarre, apesar de muitas diferenças. têm um elemento comum: o
vínculo da federação nacional; queJa regra internacional quc se poderia
resumir em nenhum contato fora do nosso cartd. Fs~e vínculo é consumado
pela introdução. no próprio orde1amento. d,] regra internacionaL em outras
palavras, pela sua nacionalização, T\o ca~O dos nadadorcs esWVil essa norma
com as respectivas penalidades expressa sem rodeios no Regulamento da:;
Competições. enquanto no caso dUS lutadores ela ficou sllbsu1lliJa nu
amplo manto daquela re8ra de,.tinada a imredir um prejuí:o li imugem
da federação. Nesse último caso, o receio de sanções de parte da federação
internacional evidencia a extensão elo vinculo assOCi<.llivo du federac~ll) na­
cionaL bem como os riscos a qm' ela col,i sujeita, I\ão disponho de nenhum
exemplo concreto de sanções intpo:;ws a uma federação filiada dc~()hedi­

ente, mas posso supor que um triblln,l! ,demão, em caso de dúvida, não
as anularia, confirmando implicitamcnte a vinculação da federaçào nJcioml1
iI norma internacional.

") ~ Tal sorte dc espcclll<lçõc~ não :-c raz. contudo, neeeSS<lrI'l. p~ll'

há deci~õe~ de tribunais alemãcs qlIe. c\ pl'eSS<l uu implici lamcn1c, confir­
mam essa hipótese,

a) Primeiro lima sentença de l'vlunique, referente a dui, lancadores de
disco desc1assifieéidos c SUSpel1SliS por doping (1:1), A dccisflO ata'cada, pro­
vinda de uma federação nacional. estaV[i baseada. em parte em normas da
IAAF. em parte em normas que a Federação A1elllii. de Atlctismo Amador
("lJelltscf1cr Leic!liuth1etikl'erbwu[" ~ nLV) havia transportado para scu
estatuto, mas em parte também (e aqui residia a controvérsia) em dedsõe~

fundadas no regulamento das competições, Conforme disposto no ~ 15 do
cstatuto da DLV. tornam-se as decisões proferidas pela IAAr (lliI()l1wli­

('CImente parte íl1tef.ramc do Regulamento de Competições nacional. O
Tribunal não fez quaisquer ohjtções de ordem jurídica contra tal incorpo·
ração das normas jnternacionai~., A DLV é, com eft:ito. filiada da I A'\ F.
e, "C0I/10 tal. obrigada a orientdr-se conforme os suus normas c. ('111 C({,,(I

de derrogações 011 alterações, (/ adaptar o seu próprio ordenamento ". Fi..:,),
portanto, a critério da federaç~o nacional prcver um procedimento dcci sário
específico para a aceitação da norma intcl'l1acional, ou não f~lzc-k), Cl';110

era o caso, Tal aspecto cru, 315m dis~o, desprovido de: waior n:]cv<1nál.
de vez que a própria DLV. na qualidade de filiada. participava elo pmCl>'O
decisório da federaç'ão intcrnaóonaJ. Esse último at!,umcnto do tribunal

(12) Sentença do juindo de direito ("Landgeriehj,", de Saal'lJrück~'J1 rir l()-11-1~HJ.

na íntegra não reproduzida em Reschke. SportR (vide no:a n' 11', doe, nO 13.32.2.

1131 Sentença do juizacto de direito '''Landgerieh\'', ele "runique de :.:~ -~-1()~~,

rC'sumic!a em Reschke. SportR (vide nota nO 111. doe, n" 11-24-1.
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não parece, entretanto, convincente: seriam as normas por acaso menos
vinculativas. se a DLV houvesse sido vencida por pequena margem na
votação? Semelhante incorporação em branco da norma internacional é
sempre cabível. qualquer que seja o conteúdo da nova norma? Igualmente
pouco feliz: é a fórmula 10ga a segult enconttada llelo tribunal, que w
refere a uma interpretação no mínimo consuetudinária da Rule 53 c.c.
Rule 11 da IAAF. Nesse contexto não há lugar para direito consuetudinário,
quando muito talvez para costumes. De resto declarou a sentença estar a
federação nacional obrigada <l aplicar as normas internacionais. quer este·
jam já plasmadas nos estatutos. quer incorporadas em branco. Até aí. nada
a reparar. A sentença acrescenta. conhldo, que as normas internacionais
prevalecem sobre as regras e o código disciplinar internos. Normas emana·
das das federações internacionais derrogam normas das federações nacio­
nais. Semelhante hierarquia é. porém, inconciliável com a noção de incor­
poração da norma externa no ordenamento nacional. A aceitar-se a tese do
tribunal, terá então a norma desportiva internacional duas faces: de um
lado, ela é nonna nacional. em virtude da incorporação. e inobstante, ao
mesmo tempo. uma norma internacional derrogativa.

b) A argumentação tão claramente expressada pelo Tribunal de Mu­
nique no em si simples caso do doping foi O ponto de partida implícito de
uma dedsão posterior do Juizado de Direito de Münster (14). Aqui, porém,
o caso não era nada simples: uma jogadora de vÔlei tinha de pagar com
lima suspensão perpétua a sua participação, por quatro meses. em uma
equipe profissionaI norte-americana, conforme decisão da Federação Inter­
nacional de Voleibol (FIVB), il qual a federação alemã. depois de aI~umas

escaramuças, considerou-se vinculada, tomando a si a tarefa de fazê-Ia
cumprir. Sem ocupar-se de distinguir entre condições de licenciamento para
competições c penalidades disciplinares, decidiram os juízes ser tal decisão.
do ponto de vista da legislação aplicávc1 a associações do gênero. atacável
em diversos pontos. Com referência à extensão da penalidade (perpétua).
qualificou-a a sentença de exagerada. inadequada, inconstitucional e, por
violar dirdto çogentc alemão. OI.1\a (cf. art. 30 da Lei de lntrodução ao
Código Civil Alemão). Em cunseqüência disso. não podia a federação alemã
estar obrigada l:l cumprir as decisões abertamente nulas dos órgãos da FIVB,
sendo. pelo contrário. de esperar-se que a federação nacional as ignore,
pelo menos a nível interno.

Essa última passagem, expressa em conexão com a cláusula de ordem
pública do art. 30 da Lei de Introdução ao C6digo Civil Alemão. contém
duas premissas implícitas: de um lado, o reconhecimento do vfncu10 às
normas desportivas internacionais. e, de outro, a equiparação dessas 00[­
mas a direito estran/!,eiro. cuja aplicação pode ser evitada pela cláusula de

O~) Sentença do ju1zndo de direito ("Landgericht" I de Mtinster de 5-2-1979: cf.
Reschke. 8portR (,-jde nota nO 11). doc. n9 13-4:9~3.

-_. ------ --- - .~
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urdL'1ll ]Jlíblic<I du :11'l. ")0 C'-'1. Se hem cUlllprccndi <I c.omtrução do tribu­
nal de MUnster, está a federayãc nm:ional vinculada à norma baixada pela
entidade-mãe internacional porque esta norma (no caso concreto, inapli­
cávc1 por contrariar direito cogente alemão) é equiparável a lei estrangeira
ou norma jurídica de um outro Estado, Estará isso correto?

B, A sitlluçüo em outros paíse,<

Com freqüência somos confrontados com a idéia de que regras dos
jogos olímpicos estão entronizadas acima de todos os desportistas e fe·
derações, e mesmo até acima dos Estados, Não menos soberanas conside­
ram-se as federações internac ion.lis, em yue pese a sua organização demo­
crática. Em referência ao extt:n:'o úmbito de aplicação de seus estatutos
(como, p. ex., a Federação Internacional de Ciclismo, afirmando perante o
Tribunal de Justiça das Comunidades Européias legislar para 108 países)
rejeitam elas considerar tais estatutos como parte integrante de um orde­
namento jurídico nacional. preferindo vê-los como elementos de uma regu­
lamentação illternacional de direito pril'Lldo, um regulamento internacional
que se opõe até mesmo ils normas jurídicas da Comunidade Econômica
Européia Clt;). Não faltum, além diss~. aUlUres que confiram às normas do
COI atributos como jllriâicas c internacionais, caracterizando-as, como, de
resto, também as normas das federações mundiais, como regras de inicia­
tiva privada que. sem cmbargo, prevalecem ~obl'e direito estaml (force qui
pl'él'Llut ü l'C/lcolllre de r(~gtcs íl'orde jluh!ic) (1,). Não somente a prática
alemã Cf;) demonstra, porém, que taís fOrl1l11bçães contêm em verdade

(151 Este dizia: "Uma lei estrangcira {o inaplicávcl. sempre cue a sua apE('aciin
contrariar os bons costumes ou o~ flllS clt' uma lei aiem;'i", D::~;cll' a \'i"::'li~i:\ (1:1

Lei de Reforma do Direito Internal"Íonal Privado. ('111 1"-10-1986, esb a (':,":~'::lí"

de ordem pública. em seu art. 6°, assim fon;1111ada '·Um3. norma jUI'idic,< ck :lI"
outro Estado é inaplicável, quando ~ SU:1 ~1Jii("al'ClO lO!l(IL!~'.lr :l um 1'e.·~uitR"I··, [l".,', :,.

ciliavel com princípios fundamentai:; do oi;', :[0 a 1l'Ll·'lO. e!ll "~"J:','::\l qd:",C:,) ,.'::­
t.rariar os direilo~ fundamentai~ dos cidaeV\(J: .. ·.

116' Acórdão do Tribunal ele Just ça cli," Cu:mmidadcs ~uroppia~ de 1>1:2··19~4

Assunto 36/84 IWall'ave/Union Cycllslf' II~tClaa1:ona]e',ColetânEa de JurÍ5prudênl'ül
1974, pp. 1413-1414 I nO 2, segundo par3.grafo: "p.Ui ic. . d'une reglemelúation in;,'1'­
nationale de caractére privé": terceIro para" :'~lf(): "r('~'lemcnt lnternat:ollal'" quart (J

parágrafo: "régle in1.ernationale··'.

117' Luc Silance, FormatlOn de Ia ágle r.2 clroit S::I],'i le domaine ~por! ir. in PpreI­
man (ed,1 La Régle de Dt'oi~, Bruxelles, Brw.-!anl, 1971, pp. 296,311,318: Les s',rue­
tures intcrnalionales. in Lps ProlJlhnes Jllridlques du Sporl INke. 18 19-10-19191.
Paris, Econômica, 1981. pp. 197. 217. (Otn referências. Vide também infra. nota nO 37c

1181 Cf, recentemente um tribunal de Viena (27-{-1[187, na querela entre a 1('­

deração alemã e a federação intcrr acionaI de hóquei no gelo: "Turnê conf()l'llw
medida cautelar", in Neue Zürcher·Zeitung/NZZ, edição estrangeira, n" 97:1'
29-4-1987, p. 13 ~ "Terminada a disputa acerca de Sikura" in FAZ ]1" 103, (l:'

5-5-1987, p. 26; cf. também um tribural de Belgrado (11-6-1987' - . acerca do futebol
nacional, com veemente reação da federação internacional: "FIFA engaja-,e na
questão do campeão iugoslavo", :'\ZZ ec!ir';-,,) ,'sl:ang('ira. 11" 1,,0, ~1/??-6-Hl87. p. 4,1
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mais sonho que realidade, Enquanto inexistirem respectivos acordos inte­
restatais, deve-se retirar o desporto do pódio de uma tal supra-estatalidade,
como quer que ela se justifique. Restaria, porém, saber se as normas des­
portivas, se não podem estar acima dos Estados, não poderiam quiçá estar
à margem destes. A sua autoridade não é, afinal de contas. à semelhança do
Estado e da Igreja, exercida por órgãos não raramente denominados legis­
lador, administração, ou tribunal? Tampouco se desdenham sintomatica­
mente para as próprias criações jurídicas, denominações ou tltulos tais
como constituição Co), lei (20). código disciplinar, entre outras.

a) A doutrina. principalmente a italiana, c. por sua influência a
belga el

), aproveitou a idéia de pluralidade de ordenamentos jurídicos. O
desporto é. assim, o único caso de nascimento e exponsilo de um ordena­
mento jurídico autônomo e complexo nos últimos tempos e2 ). Apenas
nesse caso se encontrariam as três características típicas de um ordena­
mento jurídico: estrutura pessoal, estrutura organizacional e estrutura norA
maliva. E isso não apenas a nível nacional, mas também a nível interna­
cional (2:1). O movimento olímpico existe, com efeito, desde a virada do
século, sem que tenha sido necessária a concessão de qualquer Estado.
Igreja ou outra ordem jurídica. Brotado de sua própria vontade e alimen·
tado por sua própria força: em suma, um ordenamento originário e autÔ­
nomo, que não conhece fronteiras ef

).

(19) Cf., entre outras, para a FINA <nataçll.o). FIVB (vôlei). ISU (patinação no
gelo), ITIP (tênis de mesa) a. denominação inglesa dos estatutos como "Constl­
tution".

(20) Cf. para. a. FIA (Fédération IntemationlÜe d'AutomobUe) a "Lei do desporto
<automotor) ", a. qual é apUce.da pellLS afiliadas atra.véll de "leis desportivas", nac:lo­
nals. Dessa. forma pode o tribunal desportivo da comlsslo suprema para o auto­
mobWsmo alem' CONS: Oberste Natlonale Sportkomm1s&ion für den AutomobUsport
in Deutschland) lavrar "sentenças" como esta., extrafda das "ONS Mittellungen"
1986, 1-2, p. 66, coluna 1: "O desportista fez-se culpado de acordo com o art. 151,
c) da lei internacional do automobilismo"; ou entio: "A entrega de um cheque
desprovido de fundos para pagamento da taxa de partida representa uma violaç400
grave do art. '10 C.c. 151 c) da lei internacional do automob1llsmo"; cf. Reschte,
SportR (VIde nota n~ 11), doc. n9 17-1-3. bem como n~ 1, 5 e 12.

(21) Agradeço à tese doutoral de Andreas Malatos, orientada pelo prole8llOr Dr.
JOlloChlm Burmelster, saarbrUcken (Der Fussball und die Rechtsstellung des Berufs­
fuasbalIsplelers in Europa) as referências iI.s doutrinas italiana. e belga <texto de
fevereiro de 198'7, pp. 14-18).

(22) Me.ssimo Severo Oiannini, Prime osserva.zioni sugli ordinamenti giuridicl
sportivi, In Riv. Dir. Spor. 1lM9, pp. 10-28 (171. A citação serve significativamente
de eplgrafe ao prImeiro capítulo do livro de Jean-Claude Germaln, Lu Jportif3
et le Droit. Lfege, Facu1té de Droit, 1975. p. 7. Na seqüêncIa de 8anti Romano
e GianninI encontra-se também Mariano-Carmelo Oonzález Orlmaldo. El OrtU­
namiento Jurldico deZ Deporte, Madrid, Civitas, 1974, pp. 21, 32. 36-37, 223-224, 233.

(23) Olannini (vide nota nl' 21). pp. 13, 21 e 80S.

(24) IbIdem, p. 17.
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Tal ordenamento nflo pertence ao direito inlemacional público por­
que seus destinatários não são btados wbcranos no âmbito internacional,
mas sim pessoas físicas e jurídicas, dentro da respectiva esfera intraestataL
Mesmo asssim, é possível reconhecer Estados para fins desportivos ou não,
assim como acreditar ou reCUS3r seus cidadiios como desportistas, ou.
por fim, simplesmente ignorar uns ou outros. Será, por0111 , possível ignorar
todos os Estados. ou entiio apenas aqueles que de qualquer forma estão
entrc os mais [rucos? ESShS (omidera<;õcs levam à questão decisiva: como
se relaciona o ordenamento desportivo, originário e internacional. com o
ordenamento cstatal, igualmenrc originário mas nacional? G [AN~ INI, quc
há trinta anos, na Jcúlia. kvalllOu a problemática. mostrou-se suficiente­
mente realista para não (onstruir um modelo de hierarquia~ p ..ml1elas. Ü
semelhança da teoria que explicava a n,-l1ureza das relações entre Ign.:ja c
Estado na Idade l'v1édia, reconhecendo, em lugar disso, ao ESLJdo. o poder
de dclimitar as competéncias. O r:stado pode. assim, limitar ou restringir
() ordenamenw desportivo a nível interno. Eventuais conflitos evitam-se em
consonância com o princípio do II1UtuO disconoscimento. uma espécie de
acordo de cavalhciros de mútu,1 tolcrúncia ("·-,lo Tal teoria não deixa. po­
rém, de scr um mcro postulado. Lima vez que. aflorado um conflito. ela
não L: capaz dc oferecer uma solu<;ão.

Mais recentemente parcce assistir-s<c <.10 retorno do p2ndulo. Em (on­
sonância com a teoria positivista do direito recusa-se a doutrina a rC~'(í­

nhecer um caráter origimírio e autônomo para as normas desportivas, cuja
eficácia se deduz do ordenamento .íurídim estalaI. LUISO eG

) busca um
meio-termo. Embora não negue o (aráter ori~intírio do ordenamonto des­
portivo, reconhece c!e, ao mesmo tempo, que a sua pretensão de efidKia
imediata niio pode interferir com a pretensão de soberania do Estado_ Esse
é o mútivo de sua teoria da incorporação (entifica:iol1c di ordinamenl i): o
Estado apanha. quando necessário, as normas criadas externamente e insti­
tucionaliza-as. por assim dizer, em SU<.1 própria cusa, onde as pode controlar.

b) Essa é a posição adotada pelo legislador italiano. Pela L,'i 11." 416.
de 16-2-1942, foi criado h<:Í 45 anos atrlls o Comitê Olímpico ItJliano.
Tal lei só roi regulamentada uma geraçC\o após. pelo Decreto presidencial
n." 5')0. de 2-8- 1974 ("7). o qual. em sete <lrtigos distintos, procede nada
menos que nove vezes a uma tal incorporaçclo. Primeiro. remete o decreto
:10 e~latuto elo Comitê Olímrico Inti:rJ);Icional. hem como a 5118~ c1eci,õcs.

125) Ibidem, p. 18.

1261 Franresco Paolo Luiso. La Giustizia Sporlil:a. Milano. Giuffrl'. 1975. lJ:1.
359 e ss.

1271 A íntegra das normas estatais e nao-estatais es~:\ comida na colr';lll~8. ri"
lIois volumes· de De ;Vlarani Toro/Canapele 'ed.'. COdlCC deU) Sporl. M,lano
Giuffré, 1980;1982 -- a lei de 1942 sob ; 1.26. o decreto dp 1974. sob ~ 1.~7. p lJ

regulamento de 1974. sob ~ 3.2.
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ordens e nx,:olJ1cndaçõcs. Em sl:gundo lup:ar. remcte às normas (para atlctas
amadores) c princípios (para desportistas profissionais) das federações (para
desportistas profissionais) das federações internacionais. Por fim, e isso com
grande imprecisão terminológica, remete em quatro dispositivos distintos
pura c simplesmente às nOrmas desportivas internacionais (ordinamento
sportivo internazionalc). Assim. p. ex., tem a distinção entre desporte amador
e profissional que ser feita em concordância com as normas desportivas
iDtemacion~is; da mesma forma, exige-se dos estatutos e regimentos das
federações desportivas nacionais uma tal concordância com as normas des·
portivas nacionais e internacionais (2S).

Tais cláusulas em branco. já numericamente reduzidas pelo fato de
que o estatuto do Comitê Olímpico Italiano. aprovado em 1.<'-6-1964, ante­
cipara em muitos pontos o decreto presidencial e~}. não apcnas não servem
à solução dos problemas eventualmente ex.istentes. como também criam
problemas novus. Com freqüência reaparecem elas nos estatutos das res­
pectivas federações, acompanhadas de generosas expressões de submissão
como rico/'losce, acceUa ed applica i rego/amem i (~D), ou mesmo até em
relação ao futuro, como lI! eventuali modifiche suces.~ivee1

) ou le norme
(da r~pe<::tjva federação internacional) alle quali si la integrale rjferimento,
ou ainda adotta i rego/amemi c segue le norme degli t'nti internazionali
che perseguono scopi analoghi C2

). Em caso de lacunas, vigoram Regola­
menti Internazionali, EU usi desportivi e. o que quer que se compreenda
com esse termo, le P10rme di diritto sportivo (3~).

(28) D.P.R. 2 de agosto de 197~, n9 530: remisslo a "deliberazJ.one" ".tnd1rl&!."
<art. 1.2), "statuto" (art. ~.3) e "d1rettive" (art. ~. ~) do COl; renúa8io' lo '"reeole"
CLrt. 34.3), e "prlnelpi" lart. 34.") dllll federações lnternacion:ti5 e reml!ldo c.o
"ordinamento I5portivo internazionale" (art. 5, Ol, lU, ltl, 27.1.

{~) O Regalamenta deI Comitato Ollmplco Nazlonale IlaHano I CONn e de\lí!
Federazloni 6portive Nazionali (PSN). de 3<I-5-]9G4, a l;eu turno, remete a "norm~"

(art. l~), "statulo" (&1't. 3, 93), "dl.retth'e" (art. 9, 3r). "regole" (art. 19, "', 2k)
"prine1pj" (art. 22) do cor. a "nonne" (art. 3), "rerole" (art. 'l!1, 3) e "pr1nclpl"
lart. 27. 4) das !ederaçOe! lnternaclona1l5, e. por fim. ao "ordinamento .sportivo"

(30) VIde. p. ex., os eatatutotl da FIDAL (atletismo - IAAF). art. 1.6 e OI! da
FIGC (futebol - P"lF'A/ UEFA). art. 1.3 - lUnbos no Codice 1kl1<J Sport (vide!
nota n9' 26 supra), H 3.22 e 3.26, respect1Vllm~nte: eltemplos para Espanha em
Oonzále2; (.,.ide nota n~ 21 supra), pp. 6S e s" n.
(31) FIM (Motorboot-UIM). art. 1.2 e Regolamento, art. 2, d; cf. também, F'IN
(nataçAo - FINA), Rego]amento. art. :a.d. ambos no Cod/ce deilo Sf1Of't {lIUprR
nota n 9 26), B 3.41, 3.42 e § 3.44, respectivamente.

(32) FIN lnliltaçã.O - FINA), Reeolamento, art. 11.3 e FIBS lbeillebo.l) , com OI!

amploo arts. '2:.1., ambol;. ~~alm~ntl! na Codicl! di!Uo Spctr1 Ü!iU-Pn., ntJtil. n" 2f!l),
: 3.44 e f 4.15.

(33) PIas (beisebol), art. 32, FI8N (esquJ aquático). art. 29.2 e PISI (de.!Jporto
de InWlmo), art. 30.2 - todos no Codice dello Sport (supra, nota n 9 26), ~ S.15.
~ 3.M e § 3.60, respectivamente.
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2 - Apenas UIll ~1I10 <\P0S ü lkcrctü de Roma, "urgia em Paris u
primeira c 111uito elogiada lei de lk"p0rlo e gin6~ticu (Loi :\la:cawi) n.O 988.
de 2lJ-l O~ 1975. Por da ficaram as redt:r~j(.;ões n<lcionais em [rança obrigadas
ti fazer cumprir us normas, «\1110 dus fcdcruções mundiais. quanto do Comitê
Olímpico Internacional; além disso, ficou o Comitê Olímpico Francês, em
0\i!15 atividades normalivas. disciplinai' c concilialória, submetido ~IS regras
do COI (:\).

h,,<\ gcnerosidmlc feriu os franceses.

Em certo momento, qmmdo dos debates sobre a reforma da lei des·
portiva, cm 19154, declarou a minis1 ra competente perante a Assembléia
:-laciollul ~LT inadmissível na França um tal reenvio ilimitado, de vez que
os próprios franceses sempre reagirüm com desconforto e consternação
quando normas desportivas internacionais contrariavam abertamente prin­
cípios gerui5 de direito vigentes na Fral1ç~l (:-,1. A causa de tal reação foi
um caso de basquete decidido pouco antcs pelo Conseil d'Etat ('6). Tra­
lava·se dJque1c kmpo em que jugadore~ ~lme ricanos e africanos chegavam
em massa :1 França, c, llIll<l vez ~li, muitas vezes com o auxílio das fedcr~l­

côes, faziam~se naturalizar úu adquirimn a nacionalidade francesa através
de um casamento com uma ci(bd~ francesa. Em face disso. havia a federação
francesa projelado uma regra de licenciamenlo que deveria excluir de modo
cfie,]/. tudos os 1101'0,)' jr(lIlceses, Sua primeira versão exigia a inscrição e a

1341 Lo! n. 75-988 Ilu ~9 orloiJrc lD7~ L'latin' au dú';elopemenl de l'6(luca:ion
physique et du sport; de! allH\d~lll1pnt" comentada por ,70"'-Yves P1ouvin. in
Z.'Acluali!t' Juridique -- DrrJiI .4dmi),;stratU 197!i, 60-74. Conforme art. 11. aI. 4,
as federações nacionais "font rcspccter les regl€s teclmiques ct el'~O!1U)!ogiqups de
leur~ disciplines. 6diclees. par les f(;(]prations inlcrn:~lionales. ie comité inlcrnational
olympique ... "; da mesma· forma o colllil,~ olímpico franer·,;. conforme ilrt. H. ai, 1,
"établit, confonnúmclll allX presc:riptions du comité intnnational, les rcgles déon~

tologiques du sport, vril!e à leur resllcct el arbi: 1'(', ú· leul' rlemande, 1es Iitigrs ...

Com relação ao alcance do art. 11, aI. 4 tia lei. nrU1.l'r. um an,~ivo o!.>~I.'rv,)dor

daquela situaçiio no basquete que iria ocupar o Conseillo ele Estado anos após
(Anet Broadie. vide infra, nola 26 I: "i! ne s~mble pas qu\me leIle disposition"
--- i. é. a d:ser:miwH;0.o dus desportistas naluralizados rluranfe (rês anos
"permette d'élevE'l' ledit réglement de la F.LB.A. au rang de source de droit au
[llan interne. D'une part celui~c:i nc nDUS paraít pas ('oncel'll'~l' 'les rt'gIL''; teelllliCjllcs
et ctéontologiques'; d·aulrc part, m[mc s'U en dait aillSi. Ull lC! r0r;lement heurteraH
l'orde public français ... ". Assim Pierre Col!omb, L'Aql1ísítíon de la nationaliU;
française à des fins sportives, Trayaux de la Facullé rk Droit de Nice, Fase. 1.
1977, p. 76; que tudavia afirma que "les fédêralions intnnatiunales ne sont
soumises à aucun cuntrôle et n'ont pas de lêgalit.é à respeclcr" (p. 25. nota 1).

(35) Edwige Aviee, Journal Officiel, Assembléc Nationale -~ 2e. sêanec ctu 13
uvril 1984, p. 1578: "(ft'S grand ['mbanas". vide (amb(;m p. 1580.

(36) Consei! d'Etat 1G mars 198 i , D. UI84 J. 317 cond. Genevo!s, I.n., p. 186 obs,
Alaphílippc, J.C.P. 1985. 20-129 ob;,. C:)llum1J (Arrêl Broadie I. Víctt, (al1lbc'ITI Jc,:ll1­
Míchel Huon de Kprmadec, Le eonl~J]e dQ la légalité des LleL'isiOl~.~ (les f,;deracions
sportives ayant Ic eaI'U(;cl'I'C d'acte administratif, in RefI/e du Droil Pui>l"", 1985,
,W7, 434 e ss.
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p81ticipação efetiva duranle as últimas cinco temporadas consecutivas; B

versão posterior. ainda mais rígida, exigia estar o atleta licenciado junto
80S juniores desde os dezessete anos de idade. Tal era o conteúdo da decisão
do comitê diretivo publicada em seu boletim e aprovada em assembléia
geral. O Conselho de Estado emitiu um sonoro não à regra e anulou as
decisões por violação do princípio da igualdade. ~ interessante notar que a
(como de costume sucinta) exposição de motivos do acórdão não faz refe­
rência a um argumento de defesa trazido pela federação francesa, que
afirmou estar vinculada às normas da entidade-mãe, as quais, em consonân­
cia com o Comitê Olímpico Internacional. dispõem só ser a naturalização
eficaz após um prazo de três anos'l e. com isso, discrimina entre cidadãos
natos e naturalizados. O argumento sbmos internacionalmente obrigados não
trouxe, como visto, maior resultado, a despeito da disposição legal de 1975
que determinava o cumprimento das normas das federações mundiais e do
Comitê Olímpico Internacional. Um esclarecimento para tanto encontra-se
MO no ac6rdão, mas sim na sustentação do comissário governamental, em
suma nos seguintes termos:

nem as federações intemac\ouais, nem Q C\}mitt 01\mpkc lntemadonal
possuem personalidade jurídica internacional, de vez que inexiste uma
convenção interestatal que lhes tenha conferido tal atributo;

as federações internacionais estão sujeitas à legislação do Estado onde
tcnham sua sede (segue aqui uma citação da jurisprudência francesa refe·
rente às federações sediadas na França) (ai);

segue-se que os regulamentos baixados pelas federações internacionais
não sào, de plano e incondicionalmente, aplicáveis;

tais regulamentos devem. a seu turno. ser incorporados pela federação
francesa compclCnte, o que é o caso mais freqüente, porque o respeito aos.
regulamentos condkiona a participação das equipes francesas nas competi-.
çõcs internacionais;

uma vez incorporadas, as regras desportivas internacionaiB são. can-,
tudo, apenas aplicáveis enquanto não contrariarem normas internas dc·
ordem pública j

em conseqüência pode acontecer, conclui o comissário governamental, ,
que tai! regras. por não preencherem tais condições, sejam, no caBO COD- .

ereto, desprezadas.

Em outras palavras, não é o arcabouço normativo internacional que:
ignora o Estado (811), mas sim o Estado que o ignora. A isso corresponde. ,

(37) PoIUeJ'll, Ui Juln 1960, D, 1961, lU note Esmeln, B. 11161, 150.

(38) contra 51lence (mpr&, nota 17) -- "pollition excesslve" - Joel-Y"es PIou··
vin, Nature jurldlque de la sanctlon t1l1clplina1re prononcée par une fédúation
I. 1'encontre d'lm IIPOrtit professlonel canvalncu de dopage, In ()az, Pal. 1m,
2,t50, em especíB.l sob 111 ~ 2: La réception des normes ~..nllJlt des fédératfons
IDterns.tionales pe.r ie& 1~a\io:ns m~tionalell.
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enfim, a lei desportiva n." 610, de 16-7-1984. aprovada pouco após. No ter·
ceiro capítulo. relativo às federações desportivas, encontram-se duas a1te­
ta'fões. Na passagem referente ao podcr disciplinar com relação às asso­
ciações e aos jogadores licenciados, dispõe-se que os princípios fundamen·
tais do direito interno hão de scr respeitados. Apenas em segundo lugar
menciona-se a obrigação de cumprir as regras desportivas respectivas Co),
tendo ficado suprimida a menção à sua origem internacional, a despeito
de um requerimento fei to na assembléia nar.:ionnl pela sua reine lusão ( "').
Nesse contexto parece, então, desprovida de sentido, ou, no mínimo, con­
traditória, a disposição do artigo subseqüente, que em referência à criação
das normas desportivas, ordena que se observem as normas internacionais.
Deferentemente do legislador italiano, com suas generosas cláusulas em
branco, deu-se conta o legislador francês do problema, ao ocupar-se pela
segunda vez do assunto, e foi então mais cuidadoso. Sem embargo, não
logrou resolver o conflito. Com efeito. entre elCII1S le respect eles príncipes
généraux dll droit, de um lado, e dans le N!Spect des reglements in terna­
tiollallX, de outro, terú sempre alguém de sofrer as conseqüências, no caso,
3S federações desportivas. Com isso, deixamos, por ora. os países dotados
de referência legislativa à matéria: Itália com sua cega norma em branco,
e França com menção, pelo menos, aos principes générallx da clroit.

3 - Não se pode, nesse contexto, deixar de lado a terra natal dos
jogos olímpicos: a Grécia, país em que a intervençuo estatal na atividade
desportiva não é fato novo, sendú até. desde 197'>, disposição constitucio·
11i11. O direito grego desconhece qualquer referência global a um difuso
direito desportíFo internacional, ou ainda a normas do cor ou das fe­
uerações mundiais. C bem verdade que. em 1955, o legislador criou o Co­
mitê Olímpico Grego como pessoa jurídica de direito público, tendo como
membros obrigatórios as federações despottivas nacionais, constituídas sob
forma de [Jssociações de direito civil. e às quai s conferiu-se uma posição
l1lonopolistica, com competcncia regulamentar e disciplinar próprias. sem
prejuízo. porém. da obrigação de, dentro de um ano, adaptar-se à disciplina
legal. Além disso, a fim de controlar o justo exercício do poder discipli­
nar em todas as modalidades desportivas, foi criado junto ao Secretariado
de Estado para o Desporto o Conselho Supremo para a Solução de Lití­
gios Desportivos (ASEAD). Característica desse sistema é ainda a ampla
competência supervisional do ministério. Numerosos decretos presidenciais
c portarias ministeriais demons1ram, por fim, a inconteste presença do Esta-

(39) Loi n° 84-610 du 15 jui!\et 1984, re1ative à l'organbation et à la promotioll
des activit&s physiques ct sportives. As federações desportivas nacionais. conforme
8ft. 16, aL 4, "ont un pouvoir disciplinaire, dans lc respect des princípes géné,aux
du droit. ... et font respecter les régles techniques e deontologiques de leurs clis­
ciplines". A federação de cúpula indicada pelo Ministro do Desporto, por tempo
determinado. para cada disciplina. "définit, dans le rcspect des re!"lements inl cr­
nationaux, les régles tcclmiques propres à sa discipline" (art, 17, aL 1\.

140, Vide, para a fonte, nota 35.
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do (U). Inobstante. mostra-se o Estado ao mesmo tempo surpreendentemen­
te generoso. como, por exemplo, com relação ao delicado princípio da não
interferência da justiça ordinária para solução de disputas desportivas. Em
consonância com as respectivas normas das federações internacionais., p. ex.,
o art. 48 do estatuto da FIFA (.2), permite o art. 25 da Lei n," 423/76 a
exclusão da via judicial em favor de instâncias recursais próprias à federação,
o que pode ocorrer em duas formas: pela própria federação, através de seu
estatuto, ou pela administração, por decreto. Relativamente ao futebol tomou
o Estado a si a tarefa de organizar uma iurisdição específica, ameaçando
com penalidades desportivas (desconto de pontos ou mesmo suspensão pelo
ministro) todas aquelas pessoas ou associações qUI:. à C'xcecão de litíp;ios
puramente financeiros. se dirigirem aos tribunais civis ou administr(ltivos (.~).

A intervenção es1alal não cessa, porém. ::li. Incorporando a proibição

(41) V1d.e a Lei n~ 15i75, de 12-7-1975, F.E.K. (Diário Oficial) nQ 138 A, de
16-7-l97:i, art. 64 ~ 1 (adaptaçi1o) e arts. 38, 39 (ASEADJ. A C<lmplicada ~ltl1.açáo

em certolJ aspectos abda não totalmente esclarecida. é disciplina analisada. por
MaJatoll (llUpra, nota 21). sob B 13 e C IV 3. Jl;l. 36 e 55 cpp. 214 e SS., com
re!erêncl.aa.
(-42) Alnda mais categórico t o art, 157 ê.o "code sportl! lnterna.tional" da FIA
("lei" autom:lbUÚlUca; ~kle Il11pra nota 2{)). "an'..1laã.o" e:n virtude do prlndplo
inarredl\vel do llV1'1l acesso ao J:lItiCiár:!C pejo Tribuna: de Grande Instance de
Paris (~-1-1983, D. 11186, IR. p. note Baron) , Ilum caso em que 25 conooore-s
processavam a PIA, entre eles Alaln Prollt e Michele Alboreto. Cf. l.iualmente a
bela análise c.e dh'ersas variações em Gerrnr.:n (supra. ::lota :<:n. pp. 25 68. eurio~;;

eoa. neMe ccntexto. o § :9, nQ 90 do Regu]a:ne:Jto lnt('mBC~onal ~e competições
de Bkibob ~[WO) da Pédératlon Internationalc de 8klbob (PISB). de l5etemtJro
de U76: "trm proced1mento <:~vil ou penal OOIltrB qt:alc;ue::- dos parágrat'OlJ. acres­
cknO& ou detennina.ções contido.s na. IWO ~sic) é imposs(vel; seria proibIdo por
ra:a6es desport~vas". Para a interpretaçAo (de modo le!ll e desportivol: "Celeu:nas
'uriencas, crltJea. pública ou critica. posterior e madequada .. u:na medida <lU

decido tomadM sft.o anti-e3portivl.ll e Inconvenientes, devendo ser evltada.8" (~

1'>, n'i' 12).

l!:m. portugal há um Parecer de 31-1-1986 da Procuradoria Gere.: da Repú·
bllc& (ProcellllO n q 11418ll, Livro nl> 63, homologado pelo Ministro da EduC6Çio
em 29-5-1986, Dutrio da Repll·bli<:a, II 6érie. n? 1':'3, 30-7-1986, pp. 6988 Il. "'(02) I

r-equerldo pelo Secret.ário de Elltalio para. o Desporto, o qual estRtul que a pro[­
b~çAo de levar causas a juizo sem a autortr:açlo prév:a da federaçi10 de futebol,
ll.lJ8b:l corr.o M 38JlçOell previstas para tanto (el. art.. 86 do Códiao Disciplinar da
ppp, dE' 18-8-1g64, e art. B6 do Ji:IItatut.o d& FPF, de 6-7-198ti, DR m Série,
n';J 300, 31-S-191l(i. pp. IIl10e e ss.! m:am a iarantia constitucional de iCeMO ao
Judlc1Il.rJo (lI.rt. 20 e 268 nQ ~ de. Constitulçê.o Port'Jguess., e o Regulamento dos
TrilrJDaúl Adnunlstratlvos e F.sca"s (cf. art. 51 n° 1, al. c) do Decreto-Lei
r..'i' 129)84).

Ao tamp1l.uha. oontn. o ut. 4., I} do ~to õe ~~-2-1~1. ~poi.s ar\:ti. 1~-'1'I C'Jo
EBtatuto Orgé,nioo de 7-6·1~ e correspondentes normas eSUltutárias das federa·
~ data, na EtIpanh&. do iniclo clO\1 anC3 ]970 (cf. Gonzále2, nota 22, capitulo m,
pp. no e 163 a 183;,
(f3) Vide o "RegUlamento para Partidas de Futebol" (K,A.P.), Portaria Minlll­
teria] Y.A. DQ 14,a39, de 28-5-1985, F.E.K, n Q 336 B. de 31-5-19Bó, art. 40. cujo
art. 59 diz: "sp1icBVe:Jl a partidas de futebol sAo: a) as norma.s Internacionl1ois
vigentes na PIPA... ". Nilo escapam aí A wUfpaçAo estatal sequer S3 regras pura­
mente desllOrUvlls, compreendtcias as e::r:l.stentes t lLS vjndour&:!,
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contida no art. 29 cla Conta Olímpica. determina o arl. 58 da Lei n." 75/75
seja pelos tribunais criminais decretada a pena Je até dois anos de prisão
para casos de doping, Um tão extremo caso de estatização do desporto
conduz naturalmente à pergunta: quem cngloba quem? O Estado o des­
porto, ou, ao contrário, o desporto o Estado'?

4 - Tais reflexões conduzem-nos naturalmente ao Brasil. país onde
a interpenctraçJo Desporto/Estado é p~lrticularlllente acentuada. Segundo
disposto na Lei n." 6.2'31, de 8-10-1975 e no Decreto n.'· iSü.228, de 25-8-77.
que a regulamentou, o desporto no Brasil é organizadu de forma rigida­
mente hierárquica.

A base do Sistcma Desportivo Nacional é formada, a nível municipal,
por ligas e associações desportivas, não podendo haver, para cada muni­
cípio, mais de uma liga ou associação para cada modalidade de desporto
e~). Existindo em um Estado da Federação, no mínimo, três associações,
deverão estas organizar-se em uma (única) federação (45). A mesma regra
"ale para as confederações desportivas, órgãos de cúpula a nível nacional
('10). Em todos os níveis vigora, portamo, o rigoroso princípio da represen­
tação única. O próprio Decreto n.o 80.228 enumera as confederações
especializadas oficialmente reconhecidas, em seu ar!' 36: dispondo, além
disso, no art. 37, § 2.", qUi..' os desportos suh (/ direçâo de lima entidade
internacional mio poderão ser dirigidos. 110 País. por cCJi1federações dis­
tintas. Com relação ao vínculo das confederações a nível internacional,
dispõe o <lrt. 13, parágrafo único, da Lei n." 6.251: Cada confederação
adotará o código de regras desportivas e as normas da entidade interna­
cional a que estiver filiada, e fará eom que sejam obsen'adas pelas enti­
dades nacionais que lhe estcjam direta ou indiretamcnte filiadas (n). Da
mesma forma, determina o ar!. 23 da ki que o Comitê Olímpico Brasileiro,
constituído sob a forma de associação civil, mantenha-se em conformidade
com as disposições estatutárias e regulamentares do Comitê Olímpico Inter­
/1acional. Todas essas entidade" em que pese ao seu earMer de pesSüns ju­
rídicas de direito privado, integram o Sistema Desportivo NLlcional, ficulldo
sujeitas à autoridade do Conselho Nacional de Desportos, do Ministl5rio
da Educação, definido pelo art. 41 da lei como órgâo 1101'1/1(/111'0 c clisci-

(44) Decreto nO 80.228. ar:. 41 C.C. an. 43, parQ[;ril"O (mico 13~ norma" rl','lé'~'­

Uvas citadas neste artigo encontram-se publicadas Il~ calé'r,; '1~8 "Lrgi'-;lac,'w 1)c.c,

portivu", do Consclho Rc':o;ional d~ D:'5)Jorw:; do E~:3(lo d,; l~.() (;:':~;'dl" ,1.: ';,,'
Porto Alegre, 1985),

(45) Decreto n° 80.228. art. 38, capllt e ~ 30

1461 DecrClo nO 80.228. 8.l'1. 31 c.c. an. 37. ' 0')

(47) Semelhante regra jú cra collLida no ano 43 du n·.",Tclo-Lei II :1. J:I~J ,ir'
14-4-1941, que impunha a obricatoriedad," de cada (oll~cdcl'açüo nela ,', l' o CU(j 'r"]
de regras desportivas da cntidade-mae illtcrnacjona',. f:izcndo-o cumprir l'W']l'O­

samente no âmbito interno.
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pUnar do desporto nacional, Ao Conselho cabe, em geral. zelar pela ordem
desportiva no território nacional, competindo-lhe, entre outras atribuições,
aprovar 08 estatutos das entidades desportivas, cassar-lhe.s a licença de
funcionamento. editar nonnas desportivas. etc, Apesar da submissão direta
das confederações nacionai s às federações internacionais, baseada em pre­
ceito legal que não sujeita tal vínculo à intervenção do Conselho Nacional
de De5portos, não são raros os casos em que este toma a si a tarefa de
fazer cwnprir as regras novas ('l~), ou mesmo até as severas advertências às
entidaocs nacionais renitentes (tI') ,

De particular interesse é a organização da Justiça Desportiva no
Brasil. tomando-se aqui como exemplo as regras do Código Brasileiro Dis­
ciplinar de Futebol, aprovado peta ltortaria n.O 702. de 17-12-1981, do
Ministro de Estado da Educação c Cultura, nos termos do art. 42, inc. IH,
da Lei n,O 6.25 L c.c. art. 633 do Decreto D.O 80,228. A estnltura da Jus­
tiça Desportiva apresenta notável semelhança com 8 Justiça Ordinária.
Há três instâncias jurisdicionais, correspondentes aos territórios das res­
pectivas entídadcs desportivas: as Juntas da JustiÇA Desportiva, com
jurisdição no ferrit6n'o de cada Federação; e, em terceira instância. com
jurisdiçiía em todo o territ6rio nacional. o Tribunal Especial e o Superior
Tribunal de JusHça Desportiva (~l)). Todos esses órgãos são colegiados,
compostos por auditores que preencham determinadas condições (.il).

i48) Cf., p. ex., Dehber.ação 9,8] do CND, acerca do U50 de mB:cas nos unL!ormi.l8
de at1et9.5 err.. competições de rt..'llad.ores (em expressa reter~nciEl à regra 26 da
Carta OaJDplca e textos de aplicação, letra B n'l 31; Deliberação 5/82 elo CND.
a~TC& do uso de propaganda noo unlfonnes de atletas profJMlotuús 1C<lDl me­
rêncla aos Estatutos da PIFA); DeUbull.Çio 1183. acerca. dEI introdução do futebo~

feminino ("CONSIDERANDO finalmente que os estudos realiZad06 sobre o a5sun~o

recomendam a expedição de normQ.ll básicas ... EI exemplo ~s normas ba:xad~s

pela UEFA e aoolhlda.s pela FIFA... ".\.

(ü} Um exemp:o tiplco é a DeUberaç~ 3"68 do CKD. n qual "d~termilla fiel
observlnci& du reiras internacionaIs do 1utebol no tocante à regra vn da Inlf'r·
national BQard", J'eferent~ à durllÇao d~ partidas, Que (IreTê. no CMO ele !I\1<,pen~o

peJo ártlltro em certos casos, que eis. deverá voltar a ser jogada integralmente.
O CND, "considerando Que tal decisão nlío vem .orencio obededcla no território
nac:onal, o que contraria as dispo8içóe3 regai.! dglmte3" (grifo nosso). recomendou
i) cumprimento da regrs a CBD e suas miadas, acrescentando entrar a dec.Ls40 em
V'!gor 30 dla.s após a publicação, "quando- não mala se admitira contlnuação de
partLda.a. tenha li. matéria. sIdo ou não regulamentada plllas Federações". Ao DeU­
be1acão foI cumprlda antes do tram:curso do prll20 pela RDI n? 5/68, de 21-5-1IlCS.
da Diretoria da cac.
(~) Cf. CódIgo BrasileIro DIsciplinar de Futebol, arU5. 37 a 6? (DOU de 23-12·]9$11.
t intereMllDte notar, chamando a atem;ão fI..O jurlst.. estrangejro, que o vocabu­
lárIo e 8lI fonn\JlaÇlÕes empre"adas em tais di$fIO/lltlvos t"m pouco dtferem daqueles
que, em textos ccnstltuclonal!; ou legais, descrevem os órgãos do Judiclár10 no
Bras11.

(51) Cf. Portaria n? 1>6, de 8-2-1982. do M.in1stro da Educação e CUltura, DOU.
10-2-1982, art. 19
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atuando junto a eles procuredorcs c sClllio <Iuxiliados por secrc/arias e~); ti
imagem c semelhança, POl't,lIltu, da .imtiça cstat81.

A similitude não se limita, todav ia, ti forma. Também no que se re­
fere ao procedimento, há um notável IXlrenlc'~co com os Códigos de
Processo Civil c Pcnal brasileiros, que certamente serviram dc modelo
fi Portaria ~\'linisterial. Há um prúce,~() \disciplinar) oruinúrio (,:)
c diversos proccdimcnto~ e~pcl.:i<lis (.1). chamanuo a aten~ãu o cuillacio
com que se buscou, ainda que de forma simplificada, transportar para a
Justiça Desportiva elementos intrínsecos uo processo em geral, tais como
regras de repartição de competência entre os lribunais, prazos, regime legal
de provas (testemunhas, docull1entos, filmes e grü~'I.1r,.'ôes. ex({mes), direitos
de ddesa, citações c intimações, intervenção de terceiros, nulidades, re­
cursos (ordinário e de revisão). N<.io falta ~equer - e não se poderia
esperar o contrário no país criador dcs~c inslituto proeeosual - uma forma
similar ao mandauo lk segurança, lknominada IIIwulado de garantia. Com
efeito, diz o art. 148 do Código, com c\ identc inspir~lçiio em dispositivo
constitucional: com;eder-se-ú IIw/u!Lulo de gW'(/11ti" sempre <jue, ilegalmente
ou eom abuso de poder. alguL;1/1 sofrer l'iolaçao em seu direito líquido (grifo
nosso) ou tenha juslO receio de svfrê-la, por purte de (JUal(juCI' entidade des­
portiva de direito privado. A l'.:striçiio feita por esse dispositivo ao cabi­
mento do mandado de garantia com rdUl;üo à natureza du clItidade coatora
(de direito privado) explica-se e111 funçüo do princípio constitucional da
ubiqüidade da justiça. pois ocria c1aram.:nlê inL'onst ituciona l ,u bmCkr
à sua upreciação I1wlldado de garalllia contra atos, p. ex., do Conselho NJ­
cional de Desportos. à Jmti<:a Desportiva. excluindo-se a compet0ncia do
Poder Judiehírio. A cIma simílilllllc com o procedimento ordinúrio, em
espel.:ial no quc sc rL-fcrc its g"r, :,ti::s das panes. pur uutro lado. permite
supur a intenç:iu de relir,l!" de antcmüo u fundamento de e\'cntuais dcnwn­
das de impugn,I(,:,io dc (kcisõcs de Justiça Despurtiva J1cr~l11lC os TrihuLlai"
ordinários basedd~ls em lesões de direitos prücessuai~. O Código pretcnde
conferir desde logo <la procedimento da Tustiç<:l Desportiva os 8tributos de
um due process of lmv.

i\~ lÍllima~ con,iderClL'lJCS kv;nn, a"llll Ú qIIL',Uit í ccnt!':ll: CJlI:d ,1
rclaç~o existente cntrc ,I 111stica Ik,porliv:1 c :1 IUclicê) OrdinMi:I'? I L'\':::h,
o princípio da uhiqüilLidc d:l JUol iea ÜS tÍlli111a, l"l\meq liênc i,]s. ocri;, cl idu
o aparato parail/ri~dicion(/l da , mtiça Oesporti va desprovido de l]llJlql1cr
l'e!cvúnei a. podcndo ,I' Iides dc,porLi ';as ~-,T a qu,l!quc" 1l11\111cntu kvad:l)
à apreciação do Judiciário, que exerceria, ent~o. irrcstri1mnenlc SCI~l com­
petênci.1. A Portaria \-1ini,tcria! llLida dispõe a rcspeito. IllC,nlcl P,)1"(1\:',' i'

assunto eocnp<l ti competência re~\llalllcn t:J r do F,CCllt ivo. ;\ ri III d~' 1'1.'

(52) Cf., respectivamente, arts. 25 (' s, e arl. 27 do Códii!o.

1531 Cf. Titulo TIl do Código,

(54) Cf. Titulo IV do Código.

- ---- ------
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encher n :ocllna c~;jstcntc, veio o Lrl. 235 da nova Constituição Federal
pennitir expressamente que o ac~sso ao Poder Judiciário fique pendente
tia exaustão prévia da .I uSliça Desportiva. O dispositivo constitucional n50
soluciona. porém, o tado da questão: se há dareza quanto ao momento da
apreciação ~udici~.J, naaa se tliz quanto ao seu alcance. Es~ará o juiz ordi­
nário, com efeite, de algum modo vinculado à decisão final proferida na
Justiça Desportiva, ou terá o re~urso pleno efeito cievolutivo. podendo ele
reexaminar amplamente o mén~o da .;;ausa?

Uma opinião contrária ao pleno reexame do mérito fundamenta-se em
uma analogia entre a Justiça Dcsporr:va e o instituto do juízo arbitral, na
fonna cerno é regulado ::10 C6digo de Processo Chd eft

). A :aha de um
compromisso arbitral c:-::presso opõc>se r. circunstância de que os partici­
pantes das entidades desportivas adiram tacitamente a estatutos e reguia~

mentos prevendo a competência da Justiça Desportiva. A ccnseqüên~

cia seria um reexame judicial -restrito da causa, limitada, quando
da homologaçã:l a aspectos :ormais (5C:). Sem querer entrar em detalhes do
S:StC:t111 jurídico brasileiro, quer parecer que haverá sempre de restar um
mínimo de autonomia ao juiz ordinário, que poderá considerar inquinada
de nuIídade, no sentido do arto 1.100 do Cpc. uma decisão da Justiça
Desportiva 'iuc ccntrarie normas de crdem pública (~j). Por Outro lado,
permanece obscuro o aspecto referente às penalidades impostas 110 âmbito
da Justiça Desportiva (loS). Parece duvidosa, em semelhantes casos, a lici­
tude de uma cláusula compromissória. A pena de eliminação, p. ele" priva
o punido de qualquer atividade desporliva ~ar.. 211 do Código Disciplinar).
c representa, em abstrato, uma limitaçiio ao direito constitudonaI de e:-::er­
dcio profissional. Pode-se pretender que o Judiciário se abstenha de exa·
minar a sua adequação e aplicabilidade em em t:aso concreto? Em YisUl

(55) R0d02to de Camargo Mancuso. lUl lide!! de natureza. de.sportiva cm (are
da. Justiça comum, RT 681, ;;>1>. 50 e 88. A restrIção temporai ao reexame ~udicial

é :::oje obJe-;o de norma constitucional iC.P" art. 217. ~ lÇ) que exige 11. prévia i

exaustl.o das Instâncias da )\.lStlÇe. d('Sportiva, mas a! nnda se dl.z d:J contMld:J
do reexame.

(56) O". cit., p. ~9.

: 57) 1: interessante observar que. r:o caro do futebol, o Códl!,o D1B<:1plln.ar, homo­
logado por Portaria Mmisterlal, prevê, ec: seu art. 186, que das dec1s6es do Su­
perior TribUIUl.l de Justiça Desportiva "que violarem :ei. decrekl ou r.ornlB.1

emanacla. do Poder Público. caberá representação para o Conselho Nacional de·
Desportos", O próprIO Estado tratou aqui de manter uma via de controle admi­
nistrativo da Justlçe. Del3portiva. para 1Wlegur8J' o interellSe ;niblico.

{58} O Código Bra.3üelro Disciplinar de F'I1tebcl ooupa-se desse aaaunto em seul
Livro 8egun:io. o ctual, Il. propósito. é significativamente lormulado no estilo do
Código Penai lp. ex.: "Art. 228 -. Praticar vtas de 1&00: I - contra pessoa ligada I
ao futebol. PENA: suspensão de trinta :lKn a cento e oitenta USO) dIas;'). A'l,
penal! ~tas variam desde adver:ênda atAi a eliminação <lU exclWlAo do c&m~

peonato cu torneio.
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da pOSlçao constitucional do Poder Judiciário no Brasil quer parecer que
não se aceitariam, nesse ponto, restrições de sua competência.

O sistema brasileiro apresenta um caráter marcadamente estatizante
do fcnômeno desportivo, subordinadas que estão as entidades ao controle
ministerial. A própria lei se incumbe de impor às confederações a obediên­
cia às entidades internacionais. no que são aquelas controladas pelo Estado.
Apesar disso, não pôde o legislador aqui ir tão longe a ponto de excluir
o exame judicial da aplicação de tais regras.

') ~ Antes de retornarmos ü República Federal da Alemanha há
ainda que se mencionar a Grã~Bretanha. Ambos os países mantiveram-se
até o momento confiantes na auto-regulução do desporto, no que em geral
não andaram mal.

a) O direito desportivo inglês é liberal, enquanto não estiver a subs­
tânciu em jogo. Há pouco, em finais de julho de 1986, a Chanccry Division
deu provas de uma tal liberalidade. Uma nadadora nascida na África do
Sul requerera a declaração de estar já vivendo na Inglaterra tempo sufi­
ciente para poder representá-Ia nos jogos da Commonwcalth. Sem maiores
rodeios deu-lhe o juiz uma lição: "Sport would be lIclter served if there
was not running litigations as repeated intervals by pcople" (o termo
"people" soa aqui pejorativo) "seeking to challenge the decisions of regu­
lations bodies" C,!'). Esse foi, todavia, um caso exelusi 'lamente interno.

b) Num caso mais antigo, do ano de 1972 ~ e com isso chegamos
ao futebol ~ tratava-se de uma transferência internacional de jogador:
um profissional quis, ao final da temporada, desligar-se de seu clube irlan­
dês, participante do campeonato, para jogar em um clube inglês, não parti­
cipante, O clube irlandês recusou a cessão do passe, sem a qual a federação
inglesa não queria deixá-lo jogar, a fim de não ser punida ou mesmo
excluída pela FIFA, O jogador insistia, porém, em seu direito ao livre
exercício profissional. O Lorde julgador, mais uma vez da Chancer)' Divi­
sion, expressou compreensão para as duras conseqüências que uma eventual
exclusão da FIFA traria para o futebol inglês, deixando entrever, inobstante,
não esperar tal reação 110 caso concreto, Assim mesmo declarou que, caso
recusasse a FlFA adaptar as suas normas aos princípios fundamentais do
direito inglC:s (no caso, renunciar à alegada restraint of trade) não poderia
um clube inglês permanecer membro da federação internacional e continuar
vinculado a suas normas: "it lFas inlawful for the Football Association to
give cf/ect to article 14(1) aml(2) of FIFA". Trata-se de um duro sim ou
não dirigido a ambas as associações: ou aceita a FIFA alterar as normas
de transferência de passe (his Lordship saw no reason why those rules
should not be changed ar that FIFA would not wish to do 50), ou tem a
federação inglesa de abandonar a federação mundial, isto é, dissolver o

(59) Cowley v Heatley and Others, in The Times, 24-7-1986, p. 43 (penúltimo
parágrafo) .
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lIeU vínculo (80). ApesBl' da dura formulação não foi questionada 8 vincula­
ção em si, nem mesmo quando a norma desportiva internacional colide com
o direito nacional: o vínculo ficou implicitamente ligado à filiação.

Com isso voltamos, após essa incursão sobre os sistemas italiano e
francês, grego, brasileiro e inglês, à cidade de Münster, na Vestfália. e ao
,art. 30 da Lei de Introdução ao Código Civil Alemão. Também nesse caso
poderia o' tribunal alemão haver dito: ou se alteram as normas da federação
internacional de vôlei de forma que se não firam princípios elementares
do direito alemão, como o direito ao contraditório e o princípio da adequa­
ção das penas. ou, caso contrário. terá a federação alemã de desvinculBl"-se
da entidade internacional. Ao contrário, limitou-se o tribunal a decidir:
é de esperar-se que em um tal caso a federação alemã ignore a decisão
internacional. Em que pese a grandes diferenças, representam ambas as
decisões, a inglesa e a alemã, soluções à distância: nenhuma entificazione,
antes disso mutuo non disconoscimento. Toma-se conhecimento da norma
baixada internacionalmente, mas de forma alguma sob renúncia ao controle
de sua aplicação no próprio território. Quererá isso, todavia. também signi­
ficBl' um respeito à norma desportiva internacional como se se tratasse de
uma norma de um Estado estrangeiro, cuja aplicação obedeceria ~s normas
de direito internacional privado e cuja não-aplicação em um caso concreto
pre!suporia o uso do argumento de ordem pública? semelhante aspecto
de direito internacional privado teria, contudo, de ser respectivamente incluí·
do no estatuto da federação, e aí começam os problemas. A federação
internacional de Voleibol, p. ex., foi fundada em 1974, em Paris, e tem
hoje sua sede em Lausanne, na Suíça. Para uns é o direito do local de
fundação, para outros o local da sede aplicável. Quando se considera o
estatuto domiciliar aplicável, o qual pode sempre ser mudado por transfe.
rência da sede (tal é, p. ex., o sistema alemão), tem-se então que a mesma
norma de uma federação ficaria ao curso de sua validade eventualmente
sujeita a düerentes ordens jurídicas. Uma tal pulverização seria entretanto
incompatível com a noção de um ordnamento associativo autônomo e fecha­
do. Tais considerações levam-nos ao ponto crítico da discussão; isto é, at6
que ponto se pode coerentemente fazer uso de conceitos e normas de direito
'internacional privado no trato dessa temática? Não será talvez extremo
brandir a espada da ordem pública contra o direito francês ou suíço, quando
na verdade se pretende apenas recusar aplicação a uma norma de uma
federação desportiva, que, na verdade, não guarda nenhuma relação íntima
com o ordenamento do Estado em que pretensamente está inserida, seja ele
o de sua sede ou o do seu registro? lsto sem falar nos problemas de exe·
cução. Aqui talvez fosse mais proveitoso renunciar completamente a cons­
truções fundadas no direito internacional privado c considerar as normas
internacionais, como quer que sejam recebidas pelas federações nacionais,
como parte da autonomia privada, isto é, também, aqui uma entificazione.

(60) coake v. Football Assoclation Ltd., In Times, 24-!·19'12, p. 8.
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lI. Direito desportivo internacional: fonte de direito autônoma também
fora da estrutura associativa

Um lugar à parte merece a federação internacional de esqui (Fédération
Internationalc de Ski/FlS) com suas normas de (onduta que foram aprova·
das há cerca de vinte anos, sendo conhecidas na literatura e na jurispru­
dência simplesmente como normas FlS. Para o leitor brasileiro, geografi·
camente distante do esqui enquanto esporte de massas pode esse tema
parecer exótico. Do ponto de visto jurídico, contudo, apresenta uma extrema
atualidade, sendo alguns aspectos perfeitamente transponíveis a outras mo­
dalidades desportivas.

Um lugar à patte, dizíamos, porque suas normas, embora oriundas
da autonomia privada na formação do seu estatuto, estendem sua eficácia
para al~m das federações nacionais filiadas. Os seus criadores não as con·
síderavam como regras internas da federação, mas sim como normas de
segurança e modelo de comportamento adequado para a modalidade, apli­
cáveis a todos os desportistas do esqui, mesmo àqueles não organizados
em associações.

Aqui está o ponto central no que concerne à natureza jurídica c ao
efeito vinculativo. Antes de sua ctíação, que se deu, por assim dizer, no ar,
havia já diversas regras aplicáveis a pistas de esqui Cõ1

). Em certo momento
KIeppe, Pichler e principalmente Nirk tomaram a si a tarefa de formular
normas próprias do esqui. Tais regras não permaneceram no conhecimento
"penas dos guardas e vigias alpinos ou de federações de esqui. Na Austria,
por exemplo, tomaram elas a forma de um comunicado oficial do Ministério
da Educação. A tais iniciativas faltavam, contudo, n50 apenas a qualidade
de norma jurídica cagente, mas, sobretudo, o que é particularmente impor­
tante para desporto em rápída expansão como o esqui, o reconhecimento
internacional. Assim interveio a fedemçJo internacional de esqui e mandou
elaborar por seu comitê jurídico um catálogo único de normas fundamentais
com b,lse na legislação, jurisprudência e doutrina existentes nos países alpi·
nos. O resultado foi as normas de conduta para desportistas do esqui
aprovadas no congn.;sso da FIS de 1967 em Beirute. Outras normas de
conduta foram posteriormente acrescentadas: como aquelas para esqui a
jOl7do e para o uso das tele·sillas (na denominação espanhola). Tais catálo­
gos normativos perseguem um feixe de objetivos distintos: impedir colisões
e naturalmente proporcionar segurança pessoal, mas também, por outro
lado. anteeipar·se ü intervenção estatal c evitar uma legislaçãO ou um corpo
policial específicos. assim como, por fim, sanções privadas, tais como reti·
rada dos esquis, proibição de entrar nos teleféricos etc. Em virtude da
pretensão ü validade supra-estatal deixaram-se de lado pontos controversos,
tais como preferenciais em cruzamentos ou quedas de emergência, concen-

(61) Rainer Sprung, Bernhará Konig, Pistenordnungen in Tiro1, in Juristische
BHitter (Wien), 1980, 133, nota 3.
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trandc»e os esforços sobre o núcleo comum às diferentes ordens jurídicas
em questão (~2).

: 1 - Qual é a situação relativamente à mencionada pretensão de va­
lidade que ultrapassa os limites da própria federação e até mesmo fron­
teiras? Com relação a esse ponto, duas opiniões da República Federal da
Alemanha. Em 1970 (não há menção da data exata) decidiu o Tribunal
de Apelação (OberJandesgericht) de Karlsruhe que as regras FIS n.os 3 e 5,
a8 quais o tribunal deveria aplicar em um caso concreto, seriam, no máxi­
mo, obrigat6rias para os membros da federação (63). Diversa é, entretanto,
uma formulação do ano de 1983, segundo a qual as regras FIS ultrapas­
sando as fronteiras nacionais, alcançaram o caráter de normas internaeio­
nal&, não apenas válidas para os desportistas, mas também aplicáveis pelos
tribunais ("'). A conclusão de que no espaço de dez anos uma reviravolta
tão radical se teria produzido é demasiado sedutora para ser aceita sem
maior reflexão. Examinandlrse a jurisprudência dos tribunais alemães.
austríacos e suíços, constata-se que apenas um tribunal. no ano de 1984,
aceitou a fonnulação de 1983: o Tribunal Social do Hesse. Tratava-se
do caso de uma estudante hoje paralítica que se havia acidentado quando,
80 soltar-se do cabo em que era puxada morro acima. ro1ara para o lado
da pista, a fim de evitar que os desportistas seguintes tropeçassem em seu
corpo.

Perante o tribunal discutia-se então se ela estaria incluída, na quali­
dade de salva-vidas, no grupo de pessoas legalmente asseguradas contra
acidentes de trabalho para fins previdenciários, sua única chance. Como
se tratasse de uma norma jurídica já estabelecida, respondeu o tribunal de
forma lapidar à questão: O dever de desocupar a pista de transporte após
uma queda ou acidente deriva das normas de conduta para os passageiros
das 'telesillas' da federafão de esqui (FlS) (6G). Diversa é a posição do Tri-

(~) Cf.. na coletânea de SChroederlKauf1mann CE<U, SpOl"t und Recht, Berlln­
New York, de aruyter, 1972, OS artJios de Josef Plchler, SklUD1'IUle und Haftunl
aus I)sterretchJacher B1cht, pp, 85 e 96 e SIl.; e WIIlj' Padrutt, ProbIeme des Sk1re­
chts BUB schwlezeI1sche 81cht, pp.. 100 e 105 e ss. Vide também Markua Reinhardt,
Dle stratrechtllche Bedeutungder FIS-Regel, tese, Zt1r~ch. 1976. pp. 58 e Sll. Cp.
60: ''reconheclm~to ,supra-estatal unlveJ'l!al"; p. 61: "de certa fonna. vaIlttade
supra-estatal"; p. 63: evidentemente alnda longe de cOIlBtitulr, em seu todo, direito
coosuetud1nárlo"); Hans-Kasps.r St1!fler, Schwelzerlsche.s Bk1recht, Derendln8en­
Bolothurn, HabeRer. 1P78, pp. 57-62.

(61) sentença do T.ribunal Federa! Alemão ("Bundesgerichtshof"). 11-1-1972,
BGHZ M, 40, Ü (NJW 1972, 627); ma.b renérico e preciso ("apensa") o Tr1buna.1
de ApelaçAo ("Oberlandesgericht") de Koblenz, Sentença. de 3-1-1974, Vers 1976,
Im <Reachte, Bport.R, <'loco n9 21-41-15).

(M) Erich KUnnel, Ve.rkehrverslcherucgspfUcbt auf S1dplsten und Tourenablabr­
ten unter BerUcbtchUgung der neueren Rechtssprechung des Bundesgerlchtl!holes,
In Osterle1chJsche Jur1lIten-Zelt~ 1988, 10r Sp.

(<<I) "Heu1ches Landea/lozfalgericht", sentença de 15-2-1984, dt. em Sportun­
terr1cht 1..986, fase. I, p. :l~.
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bunal Federal Alemão, que não aplica as normas da FIS diretamente, limi­
tando-se a aproveitá-Ias na concretizaç50 das normas de condutas gerais
já existentes (r,r,). Notici3m-sc esforços na Suíça p3ra incluir as normas da
FIS em sentenças judiciais C") (em sua maioria casos penais). scm que se
tenham podido constatar ülis casos, todavia, em julgados mais reeentes.
Sensivelmente promissora é a jurisprudência austríaca, inclusive dos tri­
bunais superiores. O Tribunal Supremo, em Viena, mantém-se, por exem­
plo, apegado ao que .iá decidira em t g70 c que desde então se repetiu,
seguidamente, peI3 última vez em 1982: As regr3s FIS não são, é verdade,
normas jurídicas válidas, e, em especial, não são direito costumeiro. Elas
têm, sem embargo, uma grande importância enquanto compilação de nOr­
mas de segurança a ser respeiuulus l7a prâlica do esqui alpino no interesse
de todos os participantes Ci

'). Tal posiçüo 0 similm üquc1a do Tribunal Fe­
deral Alemão em Karlsruhe, e representa. ao menos com relação ao aspecto
aqui tratado, um comideréÍvel 3balo pma a tese do pretenso reconhecimento
judicial dc norm3S internacionais com validade geral. A toda evidência
tamb~m aqui estão os sonhos adiante d<l realidade. O terreno sobre o qual
nos movemos ainda nüo é firme: quem quer que pretenda analisar mais
profundamente o vínculo terá, por questões de mGtodo, de estudar cada
país e cada regra separadamente.

2 - Mesmo uma vez adotado tal procedimento deve-se renunciar aos
sonhos e principalmente evitar a conclusão forçada de um vínculo consue­
tudinCtrio mediante a simplificação do antigo (mas não antiquado) conceito
do direito costumeiro. Tal impressão fornecc a teoria de Hans-Kaspar
Stiffler, o qual apanh3 c3da uma das regras do decálogo do esqui em sepa­
rado, a fim de analisar até que ponto um<l norma, quiçá mesmo contra­
riando a jurisprudência, ter-se-ia consolidado em regra consuetudinária,
ao menos no ordenamento jurídico suíco (;~). Stifffer chega a conclusões
extremamente precisas, classificando as 10 regras em quatro categorias:

- Em primeiro lugar, a norma n.O 1 da FTS: Todo esquiador há de
comportar-se de forma a nao causar dano aos demais e a não expô-los
a risco. Em parte confere-se a essa norma caráter exclusivamente progra­
mático (f'), em parte relevúncia como direito costumeiro, de vez que ela
apenas incorpora o anligo princípio do neminem laedere. Outros atribuem­
lhe o prcdicado de substância eS~'encial do orderIGl1lento jurídico, compa­
rável ao parágrafo 1." do regulamento alemão do tráfego viário. Stiffler re­
tira tal norma do arcabouço do direito consuctudinário e qualifica-a de

(66) BGH, sentença de 11-1-1972, BGHZ 58, 40, 45 lNJW 1972, 627, 628).

(67) Padrutt (v. nota 62), p. 105.

(58) Obcrster Gerichtsllof, acórdiío de 16-6-1982. Jurístische Bli:i.Uer 1982, 258
259, P coluna. Referências anteriores em Pichler (nota 62', pp. 96 e ôs.

(69! Stiffler (supra, noLa 62), pp. 57 a 62.

(70) Pichler (supra, nota 62), p. 95.

----,--------- --, -,---
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direito vigente. Trata-se efetivamente de uma cláusula geral, que, todavia,
a meu juízo, nada acrescenta ao direito vigente, de vez que ela apeou
repete o que por si só já é direito. Direito vigente é conseqüentemente o
conteúdo. mas não a própria regra 0.° 1.

- O segundo grupo compóe-se das regras n.O 9 (Em caso de acidentes
estão todos obrigados a prestar auxílio) e n.O 10 (Dever geral de identifi­
cação em caso de acidentes). Tais regras não possuem certamente oca·
ráter de direito costumeiro.

Até ai nada a reparar. Mais interessante são as duas categorias res­
tantes. a saber:

- a terceira - direito costumeiro existente (regras 2, 3 e 4, bem como
excertos das regras n.Os 6 e 7);

- por fim, a quarta - possível direito costumeiro futuro: regras
n.o 5 (deveres daqueles que esquiam adiante ou em transversal) e n." 8
(lodo esquiador deve obedecer à sinalização da rampa de partida).

Tanto para o ell:istente, qu.&n10 para o futuro direito costumeiro seria,
em primeiro lugar, necessária uma opinio illris sive necessitatis, isto é, a
convicção geral dos envolvidos acerca de sua juridicidade. Uma vez. que
as regras da FIS já há quase vinte anos são propagadas em cursos de esqui,
aceitas em todos os países e até mesmo aplicadas por companhias de se­
guro para regular casos de indenização, não há dúvida quanto à existência
desse primeiro atributo. O que dizer, porén, do usus longaevus. isto é,
da longa e efetiva prática, que há de ser contínua, geral, uniforme, mas.
acima de tudo justamente longa? Aqui há que se fazer um reparo: para
um fenômeno tão jovem como o esqui, enquanto desporto de massas que
iniciou sua expansão apenas após a Segunda Guerra, não se pode natural­
mente falar de prática centenária. A noção de usus longaevus não deveria,
contudo, ser apreciada em caráter puramente quantitativo, sendo em vez
disso decisiva e prática regular desde o surgimento do fenômeno. Um pIai­
doyer, portanto, pelo jovem direito consuetudinário para os jovens cos­
tumes (11).

Minha simpatia por essa teoria é, como vimos, limitada. Levada às
últimas conseqüências, ela provocaria num curto período o surgimento de
uma avalanche de normas consuetudinárias, não tendo os tribunais outra
escolha, se não aplicá-las. Cedo demais furtar-se-ia aos juízes a necessária
flexibilidade no trato de um fenômeno tão dinâmico como o direito des­
portivo.

('11) Pos:Itivo quanto à Qu&Wlcação CDMo "direito consuetudinário", E1l.e R.eachkl!l,
em seu manual (supra. nota 1&), Introdução, 1, 1 e 11. 1; ..Tachem :JI'rftzweUer
(He.ftung bel Sportunfll.Uen, MUnchen-We11helln, A.Iexandra, 1978) parecia 8 seu
tempo relutar li esse 7'e8J)elto (d. p. ~ I.). embora at1rmasse nio ms1s ser neces·
lIári& um& lntervençio do leg1&ador <cf. pp. MI s.).
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